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RESUMO

A presente dissertacdo investiga a compatibilidade do instituto da onerosidade
excessiva, na forma prevista junto aos Arts. 478 a 480 do Cadigo Civil de 2002, com
os contratos individuais de trabalho. A pesquisa tem como problema o
questionamento se o instituto da onerosidade excessiva &€ compativel com os
contratos individuais de trabalho. O trabalho tem como objetivo geral verificar a
compatibilidade da onerosidade excessiva com o contrato individual de trabalho. Os
objetivos especificos sdo: verificar se o direito do trabalho caminha em diregdo ao
direito civil; analisar se as peculiaridades do contrato individual de trabalho admitem
o aporte de instituto ndo desenvolvido pelo direito laboral; investigar se os requisitos
da onerosidade excessiva sao compativeis com as particularidades do contrato
individual de trabalho; averiguar em que medida o direito civil se dirige aos preceitos
sociais que norteiam o direito do trabalho. Para tanto o trabalho, em seu primeiro
capitulo, investiga a evolugdo do direito do trabalho, buscando demonstrar a
tendéncia de reaproximacao entre o direito laboral com o direito civil. No segundo
capitulo, efetua-se a analise acerca do contrato individual de trabalho, o qual
regulamenta as relagdes de emprego (relagdes de trabalho subordinado),
apontando-se as principais particularidades da referida espécie contratual. No
terceiro e ultimo capitulo, em sua primeira parte, apresenta-se o instituto da
onerosidade excessiva, apontando-se requisitos e efeitos. Na segunda parte do
capitulo, resta procedida a investigagao acerca dos principios transpositivos do
Cddigo Civil de 2002 (eticidade, socialidade e operabilidade), bem como dos
principios contratuais da autonomia privada, boa-fé objetiva, funcdo social do
contrato e equilibrio econébmico do contrato. Na parte final do ultimo capitulo, sao
analisados como os principios trabalhados ao longo do capitulo podem fundamentar
a compatibilidade do instituto da onerosidade excessiva com o contrato individual de
trabalho. Ao final deste trabalho, consideramos que existe a compatibilidade do
instituto da excessiva onerosidade com o contrato individual de trabalho, sendo
necessarias algumas poucas adaptagoes.

Palavras-chave: direito do trabalho; contrato individual de trabalho; onerosidade
excessiva; principios transpositivos; principios contratuais.



ABSTRACT

This dissertation investigates the compatibility of the institute of excessive burden, as
provided for in Arts. 478 to 480 of the 2002 Civil Code, with individual employment
contracts. The research has as a problem the question whether the institute of
excessive burden is compatible with individual labor contracts. The general purpose
of the work is to verify the compatibility of excessive burden with the individual
employment contract. The specific objectives are: to verify if labor law is closer to civil
law; analyze if the peculiarities of the individual labor contract allow the contribution
of an institute not developed by labor law; investigate whether the requirements of
excessive burdens are compatible with the particularities of the individual
employment contract; to what extent civil law is less distant from labor law. To this
end, this work, in its first chapter, investigates the evolution of labor law, seeking to
demonstrate the tendency of rapprochement between labor law and civil law. In the
second chapter, we analyze the individual labor contract, which regulates the
employment relations (subordinate labor relations), pointing out the main
particularities of the referred contractual type. In the third and last chapter, in its first
part, the institute of excessive burdens is presented, pointing out its requirements
and effects. In the second part of the chapter, the investigation into the transposition
principles of the 2002 Civil Code (ethics, sociality and operability), as well as the
contractual principles of private autonomy, objective good faith, the social function of
the contract and the economic equilibrium of the contract, are proceeding. In the final
part of the last chapter, we analyze how the principles worked through the chapter
can substantiate the compatibility of the institute of excessive burden with the
individual employment contract. At the end, we consider that there is the compatibility
of the institute of excessive burden with the individual employment contract, requiring
a few adaptations.

Keywords: labor law; individual employment contract; excessive burden;
transpositional principles; contractual principles.
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1 INTRODUGAO

As relagdes laborais, as quais em seu inicio foram regulamentadas pelo
direito civil, com o decorrer do tempo, ante a incompatibilidade entre os preceitos
civilistas e as demandas do trabalho subordinado, passaram a ser regidas pelo
direito do trabalho. Este ramo do direito nasceu, justamente, pelas dificuldades que o
direito civil vinha tendo com as especificidades apresentadas pelas novas espécies
de prestacao de trabalho.

Com o passar dos anos o direito do trabalho, o qual até entdo apenas
conhecia a perspectiva expansionista, iniciou seu processo de flexibilizagcado, tendo
como pano de fundo no plano internacional as crises que sacudiram as bases do
sistema capitalista na década de 1970. A realidade flexibilizante do direito laboral no
Brasil tardou a surgir, ganhando seus contornos a partir dos anos 1990, sendo
posteriormente refreada em boa medida durante os anos no qual o pais esteve sob
a presidéncia do Partido dos Trabalhadores.

Com o fim da chefia executiva federal do Partido dos Trabalhadores e inicio
do curto governo do Presidente Michel Temer, foi aprovada a Lei n° 13.467/2017,
conhecida como reforma trabalhista. Com o advento da referida norma, a relagao
laboral foi conferida uma maior possibilidade de negociagcédo entre as partes. Esta
maior abertura a estipulagdo das condi¢des contratuais restou possibilitada tanto no
campo individual, como coletivo do trabalho.

Além da maior liberdade negocial conferida as partes, a qual foi uma das
tbnicas da a reforma trabalhista, esta suprimiu o chamado “filtro” do até entdo
paragrafo unico do Art. 8° da CLT (hoje § 1°). Através da referida alteragao
legislativa, os preceitos oriundos do direito comum, passaram a ter um acentuado
poder de penetragdo junto as relagdes laborais, ampliando-se, portanto, a
possibilidade de emprego do direito comum como fonte subsidiaria do direito laboral.

Apesar da reforma trabalhista ter atenuado a incidéncia do dirigismo estatal
junto as relagdes de trabalho subordinado, a mesma nao se preocupou em trazer
qualquer instituto juridico capaz de corrigir eventuais distanciamentos do programa
contratual previamente estabelecido pelas partes. Cogitamos que a referida omiss&o
possa ter sido uma consequéncia do célere processo de discussao e aprovagao da
reforma trabalhista, a qual sofreu inUmeras criticas pela auséncia de concertacao

social em torno das impactantes reformulacdes trazidas as relagdes laborais. Tais



alteracdes, inclusive reformularam, pelo menos em parte, o estudo acerca da
propedéutica juslaboral.

Através desta constatagao, entendemos relevante a pesquisa em relagdo aos
institutos positivados junto ao Codigo Civil, que tenham como atribuicdo
reestabelecer o equilibrio contratual perdido ao longo da relagdo. Quando indicamos
o Cddigo Civil, ndo nos referimos a racionalidade individualista do Cédigo de 1916,
mas sim ao diploma de 2002, o qual foi construido sob a estrutura de principios
transpositivos mais compativeis com os fundamentos juslaborais, permitindo em
situagdes excepcionais a interferéncia heterbnoma junto a relagéo contratual.

Elegemos o instituto da onerosidade excessiva, por entendermos que sobre 0
mesmo a literatura contratualista ja desenvolveu relevantes construgdes, as quais
enaltecem o que podemos enxergar como fruto de uma maior maturidade acerca
das discussdes em torno do mesmo. Em virtude das limitagbes metodoldgicas que
cercam uma dissertacdo de mestrado, optamos por trabalhar com apenas um
instituto, relegando os demais as futuras pesquisas que possam ser empreendidas
por aqueles que venham a ter interesse sobre o tema.

Neste sentido, a pesquisa tem como problema o questionamento se o instituto
da onerosidade excessiva, previsto no Codigo Civil, € compativel com os contratos
individuais de trabalho. Como hipdtese a interrogagdo, vislumbramos a
compatibilidade da excessiva onerosidade com os contratos individuais de trabalho,
sem que haja necessidade de desvirtuamento do preceito civilista ou desrespeito as
peculiaridades da relacdo de emprego. Para tanto, eventuais adaptagdes, quando
necessarias, serao sugeridas no ultimo capitulo deste trabalho.

Visando responder o problema, a pesquisa tem como obijetivo geral verificar a
compatibilidade da excessiva onerosidade, na forma prevista no Codigo Civil, com o
contrato individual de trabalho. Para tanto, visando solidificar a resposta em torno do
problema de pesquisa, atendendo as diretivas metodoldgicas, a dissertacdo possui
quatro objetivos especificos.

Nosso primeiro objetivo especifico, é verificar se o direito do trabalho se
encontra mais préoximo do direito civil, admitindo, portanto, a compatibilidade de
institutos tipificados junto ao Cddigo Civil. Para tanto, no primeiro capitulo, iremos
investigar os ciclos evolutivos do direito do trabalho, desde seu surgimento, no qual

conforme ja antecipado, emancipou-se do direito civilL, passando



pelo seu processo de expansdo, com a posterior e atual flexibilizacdo das relagdes
de trabalho.

O segundo objetivo especifico, € analisar se as peculiaridades do contrato
individual de trabalho admitem o aporte de instituto ndo desenvolvido pelo direito
laboral. Para tanto, no segundo capitulo, averiguaremos quais as principais
particularidades do contrato individual de trabalho. Esta parte do estudo, em nossa
concepgao, ganha importancia pela preocupacédo em nao subverter os preceitos
juslaborais que foram construidos em torno das especificidades da relagdo de
trabalho subordinado.

Nosso terceiro objetivo especifico, consiste em investigar se os requisitos da
onerosidade excessiva sao compativeis com as particularidades do contrato
individual de trabalho, as quais foram destacadas ao longo do segundo capitulo.
Para tanto, no inicio do terceiro capitulo, apontaremos os requisitos da excessiva
onerosidade, destacando eventuais alteragcbes que se facam necessarias,
justamente com o intuito de nao desvirtuar os preceitos trabalhistas, os quais sao
alicercados, em larga medida, pelas idiossincrasias da relacdo de trabalho
subordinado.

Nosso quarto e ultimo objetivo especifico, é averiguar em que medida o
direito civil estda menos distante do direito laboral. Este processo no nosso sentir,
pode auxiliar na investigacdo da compatibilidade dos institutos tipificados junto ao
Cddigo Civil com a relagdo de emprego. Para tanto, na segunda parte do terceiro
capitulo, apresentaremos os principios transpositivos do Coddigo Civil de 2002
(eticidade, socialidade e operabilidade). Apds, dentro do mesmo objetivo especifico,
iremos apresentar os principios contratuais da autonomia privada, boa-fé objetiva,
funcao social do contrato e equilibrio econémico do contrato, os quais, sob 0 nosso
ponto de vista, embasam a proximidade do direito civil com o direito do trabalho e a
consequente possibilidade de compatibilidade dos preceitos desenvolvidos pelo
primeiro, como fonte subsidiaria do segundo. Neste sentido, buscaremos apresentar
0s novos contornos em torno da autonomia privada desenvolvidos pela doutrina, os
quais, ao nosso juizo, distanciam-se em certa medida da logicidade individualista
que havia marcado a codificagéo civil de 1916.

Em termos metodolégicos, a presente dissertagdo fez uso da pesquisa

bibliografica em livros e artigos existentes na literatura nacional e estrangeira.
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Também, fez-se uso da pesquisa descritiva, visando auxiliar no entendimento de
conceitos e institutos apresentados ao longo do trabalho.

Ponderemos que a dissertagédo € marcada por um sistematico emprego da
forma descritiva ao longo do seu desenvolvimento. Porém, esta caracteristica se
justifica em raz&o do trabalho ter como tema os direitos laboral e civil, ou seja, de
uma maneira geral supomos que o leitor ndo possua suficiente conhecimento prévio
em relagcdo aos dois ramos do Direito, os quais possuem cada qual sua propria
autonomia dogmatica.

Observamos que a dissertagcdo ndo tem como objetivo, geral ou especifico,
averiguar em quais situagdes particulares ocorridas junto a relagao laboral, restara
autorizada a invocagdao da onerosidade excessiva. O problema de pesquisa,
questiona se ha compatibilidade ou ndo da onerosidade excessiva com o contrato
individual de trabalho e n&o a incidéncia do instituto.

Ressaltamos que a pesquisa também tem como campo de abrangéncia o
direito individual do trabalho, ndo tendo a intengdo de investigar preceitos
relacionados ao direito coletivo do trabalho. Apesar de reconhecermos a
proximidade e até mesmo a inafastabilidade entre o direito individual e coletivo do
trabalho, a investigagdo gira em torno do contrato individual de trabalho e ndo dos
instrumentos coletivos, como acordos e convengdes coletivas de trabalho.
Observamos que em alguma medida, parte do estudo abrangera o direito coletivo

laboral, naquilo que seja estritamente necessario aos objetivos desta dissertacao.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

A primeira metade do capitulo busca de forma expositiva apontar as principais
fases evolutivas do direito do trabalho brasileiro, com uma breve introducido acerca
dos precedentes historicos no plano internacional. Visando facilitar a didatica do
tema, nesta parte empregamos a divisdo proposta por Magano', com as necessarias
adaptacdes.

Na segunda metade do capitulo procuramos analisar o movimento da
flexibilizacdo laboral e seus efeitos, bem como as alteragdes legislativas no plano
nacional, as quais se inserem no movimento de menor rigidez das relagbes de
trabalho. Ao final, refletimos sobre as principais disposi¢des advindas da Lei n°

13.467/2017 que acentuaram o viés contratual das relagdes de emprego.
2.1 AFORMACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO PLANO INTERNACIONAL

No mundo antigo, o trabalho prestado por conta alheia era desempenhado
quase que exclusivamente pela mao de obra escrava®, surgindo figuras juridicas no
direito romano, como a locatio-conductio operis, a locatio-conductio operarum e 0
mandatum®. Na idade média subsiste o regime escravocrata no continente
americano, enquanto na Europa, de forma mais atenuada predomina o regime de
serviddo, manifestando-se no velho continente as primeiras atividades
manufatureiras®.

O século XVIIlI se depara com a Revolugcédo Industrial, movimento o qual
esquematicamente®: a) aperfeicoa as técnicas produtivas, através das invencdes,

em especial a maquina a vapor; b) substitui o trabalho manual, com o emprego de

1MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1985, p. 21.

’DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Argentina, 1953, p.
186.

*La Cueva aponta as distingbes entre as referidas figuras: “Na locatio-conductio operarum, o condutor
queria o servigo em si, na locatio-conductio operis seu resultado, ficando claro que, na ultima forma, a
relacdo de subordinagado quase desaparecia, sobretudo quando aquele que prestava o servigo o fazia
em sua oficina e ajudado por outras pessoas para quem, por sua vez, era condutor. Produziu-se
entdo a distingdo entre o que mais tarde foi chamado de arrendamento de servigos e arrendamento
de obra. [...] O mandatum se distinguia dos contratos anteriores por ser gratuito. [...] A diferenga, no
entanto, permaneceu e baseou-se na natureza dos servigcos, uma vez que o contrato de
arrendamento s6 podia se referir a profissbes nao liberais e a trabalhos de baixa categoria”. LA
CUEVA, Mario de. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo I. 10. ed. México: Porrua, 1970, p. 522.
Original grifado e em espanhol.

*DEVEALI, Mario L. Op.cit. 1953, p. 186-188.

°Adotamos a esquematizacéo de Magano. MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 14.
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instrumentos proéprios, pelo trabalho com maquinas alheias; c) congrega os
trabalhadores nas fabricas, as quais sdo implantadas em centros industriais; d)
estabelece a divisdo do trabalho, sendo o trabalhador especializado responsavel por
determinada operacgao produtiva.

No século XIX, antes do surgimento do direito do trabalho, a massificagdo do
trabalho subordinado era algo novo, assim como os fendmenos laborais coletivos.
Defrontado com tais fatos, na esfera coletiva o direito civil durante muito tempo
repele e ndo reconhece a relevancia juridica de tais manifestagéese. Na Franca, por
exemplo a Lei Chapelier de 1791 proibe o funcionamento das corporacdes e em
1810 resta tipificado junto ao Cédigo Penal francés a coalizdo de trabalhadores’.

No plano individual, o direito civil enquadra as relagbes de trabalho
subordinado na figura negocial da locatio conductio. O dimensionamento do vinculo
laboral dependente junto a figura da locatio conductio, justifica-se através da origem
romanistica da maioria das codificagbes civis da época, bem como em razdo das
criticas enfrentadas pela concepg¢ao de um contrato de trabalho, especialmente junto
a doutrina francesa e italiana entre o século XIX e inicio do século XX5. Dentre as
principais criticas esbogadas a época, destacamos: a) a vagueza da expressao
contrato de trabalho, por ndo designar o tipo de prestagao exigida do assalariado; b)
o melhor enquadramento legal da expressao locatio operarum em comparagao ao
contrato de trabalho; c) a incorrecdo da expressao contrato de trabalho, pois o
trabalho pode ser objeto de diversos contratos, sendo mais adequada a locugéao
louage de travail.

Conforme Supiot, no inicio do século XIX o centro de gravidade do direito do
trabalho se situava no arrendamento de obra e no arrendamento de servicos,
incompatibilizando-se a figura do trabalho subordinado com os ideais de liberdade e
igualdade presentes na Revolucdo Francesa'®. Por tais razdes o Cdédigo Civil
Francés previa apenas dois dispositivos acerca do arrendamento de servigos, o Art.
1.780 proibia o compromisso de trabalho vitalicio e o Art. 1.781 estabelecia regulava

a favor do patrdo as controvérsias relativas ao pagamento de salario™.

® RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 44.

7MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 17.

BRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 46-47.

9y -

Ibidem.

®SUPIOT, Alain. Op.cit. 2008, p.19.

bidem.
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A fundamentagao do vinculo relacional no arrendamento de servigos, enseja
a desumanizacao da relagao de laboral, tratando a forgca de trabalho com uma coisa
qualquer, suscetivel de arrendamento, regendo-se, portanto, pela lei da oferta e da
procura, habil o suficiente para produzir obrigagcbes reciprocas de valor patrimonial
entre as partes'?. O até entdo novo fendmeno de concentracdo dos trabalhadores
sob a dependéncia das grandes empresas, retira da relagdo todos os elementos
estranhos a mesma, como o dominio pessoal, a supremacia politica ou familiar,
ensejando uma relagao de carater prevalentemente econdmica™.

Conforme a teoria desenvolvida no século XIX por Henry Sumner Maine,
conhecida como Lei de Maine, o processo de desenvolvimento das sociedades
humanas sofre a transicdo do status para o contrato’™. Segundo Maine, enquanto
nas antigas sociedades as relagbes interpessoais, ou seja, 0 modo de estar em
sociedade, era determinado principalmente pela pertenga ou posi¢gao ocupada pelo
sujeito dentro de um grupo, derivando de modo passivo o seu status, nas modernas
sociedades, de modo diverso existe a tendéncia da posi¢cao do individuo ser fruto da
livre escolha, através de sua iniciativa individual e da vontade auténoma, tendo
como simbolo e instrumento de atuacéo o contrato’®.

Dentro da forma capitalista de organizagdo produtiva, se faz necessario o

)16

deslocamento da relagdo imediata (ndo juridica)® entre produtor e meios de

producdo para uma vinculagao juridica contratual’’

, ensejando o surgimento da
figura do contrato de trabalho'®. Os bens produzidos se destinam a troca e ndo a
direta satisfacdo do produtor'®, sendo a relagéo laboral imprescindivel, tanto a parte

que empreende a producdo, como para o trabalhador, o qual visa a obtencédo dos

"2LA CUEVA, Mario de. Op.cit. 1970, p. 305.

"*DEVEALI, Mario L. Op.cit. 1953, p. 188-189.

“ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 26.

Ibidem.

'®Acerca do tema Supiot afirma: “Para que o Mercado seja um principio geral de regulagem da vida
econdmica, é preciso fazer como se a terra, o trabalho e a moeda fossem mercadorias, o que nao é,
com certeza, o caso. A economia de mercado apoia-se, assim, em ficgdes juridicas”. SUPIOT, Alain.
O espirito de Filadélfia: a Justica social diante do mercado total. Porto Alegre: Sulina, 2014, p.53.
"Como conceito de juridificacédo, Clark e Wedderburn afirmam: “processos pelos quais o Estado
intervém em areas da vida social (relagbes industriais, instrugdo, familia, bem-estar social, comércio)
com métodos que limitam a autonomia dos individuos ou dos grupos na determinacdo dos seus
negoécios”. apud FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. 14. ed. Coimbra: Almedina,
2009, p. 29.

"8 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 79.
“Conforme afirma Roppo, o trabalho artesanal independente, pertencente a um sistema econémico
arcaico, possuia uma nitida tendéncia para o autoconsumo e o consequente baixo volume de trocas.
Nesta estrutura produtiva a difusdo do emprego do instrumento contratual, era reduzida e marginal.
ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 25.
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meios pecuniarios necessarios & sua sobrevivéncia®’. A troca é a forma econdmica
das relagdes, enquanto o contrato € a forma juridica, sendo ambas algadas a
categorias fundamentais das relacdes entre os individuos?".

Visando a perfectibilizagdo da troca entre forca de trabalho e dinheiro, é
imprescindivel que a primeira, objetivando-se assuma a forma de mercadoria, a qual
possui valor de troca através de um preco, vendavel e compravel como os demais
objetoszz. A liberalizagdo da forga de trabalho, proporcionada pelo sistema juridico
burgués, suprime as amarras dos vinculos corporativos e semifeudais, deslocando o
trabalho humano ao conteudo de contrato livre, no qual capitalista e trabalhador
subordinado, formalmente iguais na condicdo de possuidores de mercadorias,
podem negocia-las livremente, por meio de uma troca entre equivalente323. Através
do sistema capitalista pela primeira vez a diversidade de trabalhos humanos comeca
a se fundir dentro de uma mesma categoria abstrata®*. As diversas formas de
expressado laboral, como as artes e os oficios, os quais se distinguiam pela
heterogénea qualidade que requerem, foram assimilados a uma nogao unica de
trabalho®®.

Com a contratualizagdo da forgca de trabalho, restou viabilizada a admissao
massificada dos trabalhadores, dentro do sistema de trabalho fabril, o qual exigia a
concepgao de um modelo militar de subordinagéo, apto a mobilizar um verdadeiro
exército industrial no interior das fabricas®. A partir deste momento o centro de
gravidade do direito do trabalho passa da imagem do arrendamento para o trabalho

subordinado, originando o surgimento da figura juridica do contrato de trabalho?’.
2.2 OS EFEITOS DA IDEOLOGIA LIBERAL NAS RELACOES LABORAIS
Na Franga, bergo da politica liberal, nasce o direito do trabalho juntamente

com a Revolucdo Francesa e com a adocdao do Decreto d’Allarde e com a Lei

Chapelier®. Com o aniquilamento das organizagdes corporativas a Revolugdo

PRATA, Ana. Op.cit. 1982, p. 81-82.

21 dem, p. 82.

2ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 39.

2|dem, p. 39-40.

2SUPIOT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 17.
“|bidem.

®|dem, p. 19.

| bidem.

2|dem, p. 18.
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Francesa viabiliza a contratualizacdo das relagdes de trabalho, as quais restariam
positivadas pelo Cédigo Civil francés em 1804%°.

A ideologia da liberdade de contratar presente no século XIX acarretava a
abolicdo dos vinculos de grupos, de corporagdes e de Estado, os quais na antiga
sociedade aprisionavam o individuo, através de uma rede de incapacidades legais,
aptas a impedir a plena expansdo da iniciativa do homem, das suas capacidades
produtivas e de sua personalidade3°. As fontes de pensamento amadurecidas das
correntes jusnaturalistas e iluministas, tinham como obijetivo restituir ao individuo,
através do principio da igualdade de todos perante a lei, a abstrata possibilidade de
autodeterminacéo das relagdes juridicas. O ser humano foi inserido em uma forma
superior de sociedade, na qual nasce um sistema de multiplas iniciativas, habeis ao
surgimento de inovagdes potencializadas pelas suas préprias forgas produtivas31.

Através de tais premissas em 1776, em nome da liberdade de trabalho, a
Frangca suprime as corporagdes, as quais apds um breve ressurgir, desaparecem
definitivamente em 1791, mediante a Lei de 17 de Margo, a qual decretou®?: “A partir
do préximo 1° de abril, todo homem sera livre para realizar negdcio ou exercer
profissdo, arte ou oficio que deseje, mas estara obrigado a se prover de uma
patente, a pagar impostos correspondentes e a conformar-se com os regulamentos
de policia em vigor ou que venham a vigorar™>.

Em que pese os elementos de verdade pregados pela ideologia liberal, esta
oculta as reais fungdes do regime laissez-faire contratual no sistema controlado pelo
modo de producdo capitalista®’. Formalmente, capitalista (0 qual detém os meios
materiais de produgéo) e trabalhador (o qual possui apenas a sua forga de trabalho)
sdo iguais, porém a troca realizada pelas partes deve ser desigual, haja vista a
necessidade de garantir aquele que possui os meios de produgao a apropriagao da
mais valia, fundamento do sistema capitalista°.

Como regra geral o trabalhador ndo possui outra opgao exceto entregar sua
forca de trabalho, aceitando condi¢cbes contratuais desfavoraveis. A liberdade de

contratar impedia ao operario, estreitado pela fome, a recusa a uma jornada de

2SUPIOT, Alain. Op.cit. 2008, p. 18.

*ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 36.

*"Idem, p. 36-37.

2\/IANNA, Segadas. Instituigées de direito do trabalho. 18. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 1999, v.1, p.
91.

*|bidem.

*ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 37.

**|dem, p. 37-40.
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trabalho que se estendia durante quinze horas, em troca de uma miseravel
contraprestacdo®.

A criticas iniciais aos efeitos da liberdade contratual na miserabilidade dos
trabalhadores era rechagcada sob o argumento de que a liberdade ainda nao era
perfeita, sendo a luta pela vida um instrumento para o futuro estabelecimento de
equilibrio entre os fatores de produgao, com a predominancia da lei da oferta e da
procura37. Durante a fase de apogeu do liberalismo, a qual se estendeu de 1789 a
1848, nao havia clima propicio para o desenvolvimento do direito do trabalho®®.
Apenas algumas poucas leis trabalhistas surgiram neste periodo, dentre as quais
elencamos®: a) na Inglaterra o Health and Morals of Apprentices Act, de 1802, o
qual limitou a 12 horas de jornada o labor para os menores de doze anos; o Factory
Act, de 1833, o qual instituiu normas de inspecdo do trabalho, bem como
estabeleceu limitagbes a jornada de trabalho; b) na Franca a Lei de 22 de Margo de
1841 proibiu o trabalho aos menores de oito anos, bem como limitou em doze horas
a jornada de trabalho para os operarios entre oito e doze anos de idade.

Este cenario de super exploragdao, com o consequente deterioramento do
bem material contratado, no caso o ser humano, individuo que fornece a forgca de
trabalho, ensejou as bases para surgimento do direito do trabalho, trazendo
fundamentos e principios estranhos ao direito civil, o qual até entdo regulava as

relagdes laborais. Acerca deste quadro, Barros afirma:

A disciplina em estudo surgiu quando se tentou solucionar a crise social
posterior a Revolugado Industrial. Nasceu sob o império da maquina, que,
ao reduzir o esforgo fisico e simplificar a atengdo mental, facilitou a
exploragao do trabalho das mulheres e dos menores, considerados “meias
forgas”, relegando-se o trabalho do homem adulto a um plano secundario.
O desgaste prematuro do material humano nos acidentes mecanicos do
trabalho, os baixos salarios e as excessivas jornadas foram, entéo,
inevitaveis. O Direito Civil ja ndo se encontrava apto a solugdo desses
problemas, os quais exigiam uma legislagdo mais de acordo com o
momento histérico-social. Isso porque a celebragdo e o cumprimento do
contrato de trabalho disciplinados pela liberdade assegurada as partes no
direito classico, intensificavam a flagrante desigualdade dos interlocutores
sociais. Diante das agitagées dos trabalhadores e das lutas sociais no
continente europeu, o Estado resolveu intervir na regulamentagdo do
trabalho, inspirando-se em normas que lhe atribuem critérios proprios, nao
encontrados em outro ramo do Direito. Essas normas sdo os principios

%VIANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 92.
*"|bidem.

*®MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 17.
*Idem, p. 18.
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peculiares do Direito do Trabalho, entre os quais estd o da protecéao,
centralizado numa garantia de condi¢des minimas de trabalho, sustentadas
por um outro principio, o da irrenunciabilidade.

2.3 EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL
2.3.1 Liberalismo monarquico

No inicio do século XIX a forma de trabalho escravo era a predominante no
Brasil. As atividades agricolas eram realizadas pelos escravos, 0os quais nao podiam
sentir a capacidade de possuir qualquer direito*'. Mas a época o problema do regime
escravocrata ja era agitado e debatido por uma elite intelectual, a qual reconhecia o
aspecto desumano da relagdo e a resultante inferiorizagdo do Brasil perante os
demais povos civilizados*.

A legislagdo laboral no Brasil ainda era incipiente, marcada pelo
individualismo influenciado pela Revolucéo Francesa®, sendo raras as leis de
carater socio-trabalhista**. Este fato contribuiu para o timido desenvolvimento da
legislagdo laboral brasileira durante este periodo, pois historicamente em termos
globais, verifica-se a intima correspondéncia entre a evolugao industrial e o surto
legislativo trabalhista®.

A Constituicao de 1824, em que pese tenha sido elaborada sobre as bases
liberais de Dom Pedro |, manteve o regime escravocrata. A Constituicdo de 1824 no
Art. 179, n. 25 aboliu as corporagdes de oficios, seus juizes, escrivées e mestres*®,
enquanto o n. 24 do referido dispositivo assegurou a liberdade de trabalho®’.

Em 1850 foi publicada a Lei n°® 556, sendo instituido o Cddigo Comercial, o
qual se encontra parcialmente em vigor até os dias atuais. Junto ao titulo da locagéo
mercantil foram agrupadas a locagcdo de coisas, locagdo de servigos e a

empreitada®®. O Cddigo Comercial representava a estrutura laboral de homens

““BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 63-
64.

*'VIANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 55.

“Ibidem.

“CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,
V.1, p.17.

*BARROS, Almiro Bica Buys de. Op.cit. 1942, p. 49.

*Ildem, p. 54.

**MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 22.

*‘BARROS, Almiro Bica Buys de. Op.cit. 1942, p. 50.

*MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 25.
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livres, dos grandes centros urbanos em expansao naquele momento no pais, no
caso as atividades de comércio, haja vista a baixa exponencialidade da industria
brasileira, recebendo o trabalho a qualificacao locativa®®. Neste momento os
detentores do capital passaram a buscar cada vez mais outras fontes de forca de
trabalho, além da mao de obra escrava.

A legislacéo laboral do periodo imperial, conforme afirma Barros provém de
mera postura legislativa, sendo de uma forma geral quase inoperante a
aplicabilidade de tais normas, haja vista a plenitude da forga de trabalho escravo no
pais, a qual perdurou até 13 de Maio de 1888°°. Somente apds a abolicio da
escravatura e da Proclamacgido da Republica em 1889, tem inicio uma mudanca no
quadro econbmico social brasileiro e consequentemente das leis que o devem

regular®’
2.3.2 Liberalismo republicano

No inicio do periodo republicano, sob o ponto de vista social permanece a
mesma politica legislativa do liberalismo monarquico, sendo que a Constituicdo de
1891 nao abordou os problemas relacionados ao trabalho®?. Porém, aos poucos o
liberalismo abstencionista passou a ceder, visando fazer frente as crescentes ondas
imigratérias que chegavam ao pai353, despontando de forma esparsa as primeiras
leis trabalhistas no Brasil®*.

No ano de 1907 €& publicado o Decreto n° 1.637, o qual regulamentou o

sindicalismo de uma forma geral®

, sendo considerada a primeira lei realmente
sindical brasileira®®. O diploma regulamentou a formagéo de cooperativas, assegurou
o direito de associacao sindical de forma ampla, inclusive aos profissionais liberais,

bem como garantiu a autonomia e pluralidade sindicais®’. O Decreto foi inspirado

**CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 18.

BARROS, Almiro Bica Buys de. Op.cit. 1942, p. 50.

*"MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugcdo ao direito do
trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 83.

*2MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 27-29.

*%|dem, p. 29.

*CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 19.

*°|dem, p. 20.

®VIANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 58.

CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 20.
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diretamente na lei francesa de 1884, mas ndo encontrou ambiente para sua
aplicagdo no Brasil®®.

Em 1916, através da Lei n°® 3.071 é promulgado o Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil. A codificacdo civil quanto aos problemas do trabalho assalariado
nasceu velha, pois embora condenasse a locagao vitalicia e consagrasse o aviso
prévio®®, permanecia centrada na figura da locagcédo de servigos e ndo no trabalho
prestado de forma subordinada. O sistema produtivo, o qual fazia uso da méao de
obra através do contrato de locagdo, encontrava-se em desuso nos paises

desenvolvidos e em vias de defasagem no plano nacional.
2.3.3 Inicio do intervencionismo estatal

O inicio do intervencionismo estatal no plano soécio-laboral, deve-se
principalmente a pressédo oriunda da agitagdo social provocada pela atuagdo dos
imigrantes europeus que traziam do velho continente idéias de inspiragbes
anarquistas e socialistas®®, bem como pelo fato do Brasil ser signatario do Tratado
de Versalhes de 1919, no qual foi criada a Organizacgéo Internacional do Trabalho.

Em 1930 através do Decreto n° 19.398 & instituido o Governo Provisério®’, o
qual rompendo com a tradigdo liberal monarquica e republicada, intervém de forma
convicta na ordem socioecondmica do paI'SGZ. Em que pese os inegaveis avangos
nos campos econdmicos e sociais propiciados pela Revolucido de 1930, sob os
quais o direito do trabalho brasileiro passou a ser estruturado®, a referida
conflagragdo nao buscava reinventar as bases sob as quais se alicergava o Governo
Republicano®.

Ante a enxurrada legislativa publicada a partir da Revolugao de 1930, o Brasil
rompe com o pré-capitalismo e ingressa na Primeira Revolugéo Industrial®®. Apesar

dos avangos do direito do trabalho durante o periodo entre 1930 a 1934, 0 mesmo

*®MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antdnio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 84.
*CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 20.

©'MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 38.

®ICATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 22.

®2MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 39.

®ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sao Paulo: Ltr, 2014, p.
32.

®*PIMENTA, Joaquim. Sociologia econdmica e juridica do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1957, p. 182.

®CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 23.
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foi marcado pelo excessivo intervencionismo estatal, através do Ministério do
Trabalho n&o havendo clima que propicio para a organizagédo espontanea dos
trabalhadores®®.

Em 1934, apds o fim do chamado Governo Provisorio, o qual reunia todos os

poderes em Gettlio Vargas, entdo Chefe de Estado®, foi promulgada uma nova
Constituicdo. Inspirada na Constituicido de Weimar de 1919, a nova Carta Magna

dedicou um titulo @ ordem econdmica e social®®

, sendo a primeira a reconhecer em
nosso pais além dos habituais direitos politicos e individuais, os direitos econémicos
e sociais®®. Entre o periodo de promulgacao da Constituicdo de 1934 e do golpe de
Estado de 1937, o pais assiste a uma sucessao de eventos grevistas, através do

crescimento das forcas trabalhistas’®.
2.3.4 Estado Novo

Em 10 de Novembro de 1937, através de um golpe de Estado emerge o
Estado Novo’', com o surgimento da terceira Constituicdo Republicana. Carta de
viés corporativista72, inspirada politicamente pela Constituicdo polonesa e
econdmico-socialmente pela Carta del lavoro italiana de 1927". Apesar da
Constituicdo de 1937 ter mantido as garantias basicas laborais individuais
estabelecidas pela Lei Maior de 1934, houve um consideravel retrocesso no direito
coletivo trabalhista: proibicdo da greve e do lock-out (Art. 139); com o fim do
pluralismo sindical, com a instituicdo do sindicato unico, vinculado ao Estado (Art.
138); c) estabelecimento da contribuigao sindical (Art. 138)".

Durante o Estado Novo a legislagdo laboral € caracterizada pelo

“paternalismo governamental”, sendo sua intensa producgao justificada como um

MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 40.

*’MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Anténio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 86.

®MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 41.

®*CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 24.

®ldem, V. 1, p. 25.

"bidem, p. 25.

A natureza corporativista da Constituicdo de 1937 pode ser facilmente percebida pela simples
leitura do seu Artigo 140: “Art. 140 - A economia da populagdo sera organizada em corporagdes, e
estas, como entidades representativas das forcas do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e
a protecao do Estado, sdo 6rgéos destes e exercem fungdes delegadas de Poder Publico”.
*MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 87.

"“MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 42.
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instrumento habil a salvaguardar a autocracia da ditadura de Getulio Vargas’. Em
1939, através do Decreto-lei n® 1.237 € organizada a Justica do Trabalho, sendo a
mesma instalada em todo o territério nacional em 1° de Maio de 194176

Em 29 de Janeiro de 1942 o Ministro do Trabalho, Industria e Comércio,
Alexandre Marcondes Filho designa uma comisséo para elaboragdo do anteprojeto

I’”. Tal iniciativa se

de Consolidacédo das Leis do Trabalho e de Previdéncia Socia
devia ao fato de haver a época uma multiplicidade de normas laborais, as quais
foram publicadas em distintas fases da evolugado juridico-politica brasileira,
especialmente entre 1930 e 1942, confundindo os seus destinatarios, intérpretes e
aplicadores, exigindo-se o ordenamento das respectivas disposi¢des num unico
texto’®.

A época prevaleceu a ideia de uma consolidacdo, a qual ndo podia se limitar
a agrupar as normas até entédo existentes, pois oriundas de periodos distintos, sendo
necessaria uma sistematizagdo légica e coerente das mesmas, a qual exigia a
inclusdo de “titulo introdutério, principios e conceitos fundamentais, capazes de
iluminar a interpretacdo e aplicacdo dos respectivos preceitos”79. Nas palavras de
Catharino a CLT foi um “divisor de aguas, entre a fase encachoeirada das leis
esparsas e a do seu represamento sistematico™®.

Aprovada em 1° de Maio e publicada em 09 de Agosto de 1943, a CLT
passou a vigorar em 10 de Novembro do mesmo ano®'. Acusada de ser inspirada na
Carta del Lavoro italiana, conforme Sussekind tal critica € em grande parte
inveridica, pois dos onze titulos presentes na CLT, apenas o titulo V, referente a
organizacao sindical corresponde ao sistema italiano®2. A inspiragdo do titulo V nao
foi uma inovacdo da Consolidacdo, mas o simples transplante dos Decretos Leis
editados entre 1939 a 1942, os quais re-organizaram o sistema sindical brasileiro,

conforme as diretrizes da Constituicao de 1937%.

"CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 25.
®\/IANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 64.
""SUUSSEKIND, Arnaldo. Op.cit. 1999, v.1, p. 65.
"®ldem, p. 64-65.

"°Idem, p. 66.

®CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 26.
#'SUSSEKIND, Arnaldo. Op.cit. 1999, v.1, p. 66.
21dem, p. 68.

®bidem.
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2.3.5 Fim do Estado Novo e redemocratizagao

Em 1946 o Brasil vive o fim do Estado Novo e a redemocratizagdo. No mesmo
ano é promulgada uma nova Constituicdo, considerada social-democrata, na linha
da Constituicdo de 1934, imprimiu consideravel avangco ao direito do trabalho,
franqueada pelo entusiasmo democratico dominante a época®*.

A redemocratizacao brasileira apods fim do Estado Novo permitiu o aumento
das atividades coletivas dos trabalhadores, superando a rigida organizagao laboral
coletiva proveniente da estrutura corporativista®®. Como fruto dos movimentos
sindicais foram criadas diversas entidades a margem da organizagao oficial, tais
como: a CTB (Confederagdo dos Trabalhadores Brasileiros) fundada pelo
movimento comunista em 1946; FSD (Férum Sindical de Debates) criado em 1960;
PUA (Pacto de Unidade e Agao) estabelecido em 1961; CGT (Comando Geral dos
Trabalhadores) instituido em 1962%°.

A legislacao trabalhista do periodo entre a Constituigdo de 1946 e inicio do
Regime Militar de 1964, tem como uma de suas caracteristicas a sistematizagcao das
normas laborais em leis esparsas, deixando de ser a CLT o unico texto legal
trabalhista®”. Outra caracteristica é a incompatibilidade entre a nova ordem
constitucional e o espirito corporativista que guiou a CLT®,

2.3.6 Regime politico de 1964

Com o advento do regime politico instaurado a partir de 1964, iniciam-se em

nosso pais as reformas de base®®, dentre as quais se destacam a agraria, a

#CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 27.

®MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 43-44.

%1dem, p. 44.

¥ CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 28.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012,
. 108-109.

EgConforme refere Magano: “O sentido das aludidas reformas era o de eliminar pontos de

estrangulamento, preparando o pais para a arrancada do desenvolvimento econédmico”. MAGANO,

Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 45. Esta finalidade, a qual também busca a neutralizagdo dos

conflitos sociais, apta a permitir a arrancada do desenvolvimento econdmico, encontra-se presente na

Constituicdo Federal de 1967, por exemplo, junto aos incisos IV a VI do Artigo 157: “Art. 157 - A

ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos seguintes principios: [...] IV -

harmonia e solidariedade entre os fatores de produgdo; V - desenvolvimento econémico; VI -

repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagéo da

concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”.
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judiciaria, a legislativa, a tributaria e a trabalhista®®. A reformulagdo da politica
econdmica, a qual buscava combater a inflagdo e a desordem, contiveram a marcha
evolutiva do direito do trabalho, beneficiando medidas financeiras, as quais
almejavam resultados de curto prazo®'.

Diversas medidas laborais legislativas foram tomadas®: reformulacdo do
direito de greve®; implantagdo de uma politica salarial®; instituicio do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico®. Os reajustes salariais, dentro da nova politica
econbmica, restaram subordinados a fatores de correcdo monetaria padronizadas
conforme modelo oficial®®, o qual perseguia o equilibrio econémico®’.

Em 24 de Janeiro de 1967 o Congresso Nacional, o qual havia assumido os
poderes constituintes aprova uma nova Constituigéogs. Dentre as alteracbes de
maior relevancia no campo trabalhista, citamos®®: restricdo quanto ao exercicio do
direito de greve apenas aos servigos publicos e atividades essenciais definidas em
lei; direito ao salario familia; além da proibicdo de diferenga salariais ja existente,
restou acrescida a vedacgao a discriminacdo quanto ao critério de admissao; direito
ao trabalhador de integracdo na vida e no desenvolvimento da empresa; direito ao
repouso remunerado de forma semanal e nos feriados, sem ressalva subordinativa
as exigéncias técnicas das empresas, referida pela Constituicdo de 1946; proibigdo
do trabalho aos menores de doze anos de idade e do trabalho noturno aos menores
de dezoito anos; quanto a estabilidade, instituiu direito de indenizagcdo ao
trabalhador despedido ou direito ao fundo de garantia'®; inclusdo do beneficio do
seguro-desemprego; garantia aos trabalhadores de colénias de férias e clinicas de
repouso, mantidas pela Unido; aposentadoria para as mulheres aos trinta anos de

MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 44.

Y'CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 28.

MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 44-45.

%Vide Lei n° 4.330 de 1964, a qual regulamentou o direito de greve, na forma do Artigo 158, da
Constituicdo Federal de 1946.

*Neste sentido vide Lei n° 4.725 de 1965, a qual prevé normas para os processos de dissidios
coletivos, em especial quanto aos critérios de reajuste salarial a serem determinados junto as
sentengas normativas.

%V/ide Lei n° 5.107 de 1966, a qual criou o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

®Através da Lei n° 6.078 de 1979 restou estabelecida a correcao automatica dos salarios,
modificando a politica salarial.

’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit. 2012, p. 108-109.

%\VIANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 82.

*Idem, p. 83-85.

%G onforme destaca Vianna: “Derrogou-se, assim, o principio da estabilidade no Direito do Trabalho
em nosso Pais, que s6 admitia a quebra da relagéo estavel nos casos de falta grave ou de imperiosa
incompatibilidade entre o trabalhador e o empregador, reconhecida pela Justiga trabalhista”. VIANNA,
Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 82.
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idade; na seara sindical, restaram estabelecidas as contribuicdes de custeio da
atividade sindical, sendo as entidades sindicais e profissionais enquadradas como
orgaos, bem como foi determinada a obrigatoriedade do voto nas eleigdes sindicais.
Em relacdo as posteriores Emendas Constitucionais, conforme afirma Vianna estas
“‘nao modificaram os principios que nortearam os capitulos referentes ao problema
social”".

No que se refere aos diplomas legislativos publicados entre o periodo de
1967 a 1988, estes tiveram como principal caracteristica a convergéncia com a agao
governamental para o desenvolvimento econémico, propagado pela Constituicdo de
1967'%%. Para tanto, o Regime possuia uma grande facilidade na alteracdo das

normas’®,
2.3.7 Fim do regime politico de 1964 e nova redemocratizagao

A partir de 1985 inicia-se em nosso pais um lento e gradual processo de

194 'ho qual foi restabelecido o sistema de eleigdes diretas, sendo

redemocratizacao
instituido o direito ao voto dos analfabetos'®. Aos poucos o direito do trabalho
brasileiro retomou o rumo iniciado em 1930, ainda sob a égide da Constituigao
Federal de 1967'%. Durante os anos de 1987 a 1988 foram realizadas discussées
acerca da persisténcia do modelo justrabalhista tradicional brasileiro, o qual passou
a sofrer fortes questionamentos, especialmente em relagdo a superagao
democratica do antigo modelo corporativo'”’.

Em 5 de Outubro de 1988 a Assembléia Nacional Constituinte promulgou uma
nova Constituigéoms, trazendo relevantes inovagdes em relacdo aos direitos sociais,
0S quais passaram a integrar o rol de direitos e garantias fundamentais'®. A atual

Carta Magna atribuiu novo status ao direito do trabalho, através de principios, regras

"\/JANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v.1, p. 85.

"%2MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 45.

'®\MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 90.

1%“ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Op.cit. 2014, p. 34.

"%®\MAGANO, Octavio Bueno. Op.cit. 1985, p. 47.

1%®ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Op.cit. 2014, p. 34.

"YDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p.
122.

'%\/JANNA, Segadas. Op.cit. 1999, v. 1, p. 85.

1°9CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 42.
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e institutos juridicos que ajudaram a ressaltar a for¢ca e a projegédo do instituto na
sociedade e na economia nacional'™®.

No plano do direito individual do trabalho, a Constituicao de 1988 junto ao Art.
7° trouxe como principais inovagéesm: inciso | protegeu a relagao de emprego em
face da despedida arbitraria ou sem justa causa, dependendo de regulamentagéo
através de Lei Complementar, a qual ndo veio a ser editada; inciso Xl reduziu a
carga semanal de trabalho ao maximo de quarenta e quatro horas, assim como néo
outorgou ao legislador infraconstitucional o elastecimento dos limites da carga de
trabalho; inciso XVI garantiu o acréscimo de pelo menos cinquenta por cento para os
periodos extraordinarios laborados; inciso XVIlI assegurou o acréscimo de pelo
menos um tergco do salario normal durante o periodo de gozo das férias; inciso XXI
criou o aviso prévio proporcional ao tempo de servico, o qual posteriormente foi
regulamentado pela Lei n° 12.506/2011; inciso XXXIV equiparou os direitos dos
trabalhadores com vinculo de emprego aos trabalhadores avulsos; inciso XXIX
ampliou para cinco anos o prazo prescricional dos créditos trabalhistas, limitando em
dois o direito de acéo a partir do término do contrato de trabalho; paragrafo unico, na
redacdo original e de forma mais acentuada com o advento da Emenda
Constitucional n°® 72 de 2013, estendeu aos empregados domésticos uma série de
direitos garantidos aos trabalhadores urbanos e rurais.

No campo do direito laboral coletivo destacamos como principais avangos
trazidos pelo texto constitucional de 1988'2; Art. 9° garantiu direito & greve; inciso |
do Art. 8° ampliou a liberdade sindical; inciso VIII do Art. 8° conferiu status
constitucional a estabilidade do dirigente sindical; Art. 11 assegurou a eleicdo de
representante dos trabalhadores nas empresas com mais de duzentos empregados.

Na redacao original da Constituicdo de 1988, conforme destaca Delgado:
“foram mantidos alguns institutos corporativistas, inerentes ao sistema trabalhista
tradicional — e que se caracterizavam por seu desajuste e dificil adaptagéo a nova

dinamica democratica instituida”'"®.

elencamos'™: sistema de enquadramento sindical determinado pelo inciso Il do Art.

Como exemplos da heranga corporativista,

8°; financiamento compulsério das entidades sindicais, nos termos da parte final do

"°DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2017, p. 124.
"CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 42-43.

"%|dem, p. 43.

"*DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2017, p. 124.
"bidem.
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inciso IV do Art. 8% manutencdo do poder normativo da Justica do Trabalho,
conforme redacgdo original do Art. 114, § 2° representagdo classista junto a
Justicado Trabalho, previsto entre os Art. 111 e 116, a qual foi suprimida em 1999

com o advento da Emenda Constitucional n° 24.

2.3.8 Flexibilizagao trabalhista

2.3.8.1 Nogébes gerais

Desde seu nascimento, o direito do trabalho, de uma maneira geral, viveu um
movimento de constante expansionismo115, tanto do ponto de vista vertical como
horizontal''®, tendo como marca caracteristica a tutela Estatal. Associada a protecao
do Estado, a doutrina social cristd e socialista, bem como as convencdes
internacionais da OIT tiveram forte influéncia na sedimentac&o da legislagc&o laboral
com caracteristicas garantistas, assegurando condigées minimas de trabalho'"".

Com o passar dos anos, especialmente apds as crises econdmicas iniciais
nos anos 1970, no plano internacional, o alargamento do direito do trabalho foi
colocado em xeque. A partir deste momento a mitigagdo do instituto, através de
medidas flexibilizadoras, passaram a ser defendidas e aplicadas.

O processo de flexibilizagado do direito do trabalho possui relacdo direta com
as alteragdes dos pressupostos tradicionais das relagcdes laborais, as quais

118

emergiram a partir da década de setenta Ramalho elenca trés fatores

extrajuridicos determinantes'’®: a) a relativa uniformidade da categoria dos
trabalhadores subordinados, associada a crenga na sua incapacidade generalizada
de auto-regularem os seus interesses laborais e, por consequéncia, a sua
dependéncia das associagbes sindicais para esse efeito (mito da incapacidade
genética e permanente dos trabalhadores subordinados); b) atenuagdo da

predominancia produtiva juntos as grandes unidades do setor secundario, diluindo-

"Conforme La Cueva, esta tendéncia expansionista conduziu o direito do trabalho a
presumivelmente reger as relagdes nas quais ha prestacéo de servigos. LA CUEVA, Mario de. Op.cit.
1970, p. 439.

"*RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 55-56.

""BARROS, Alice Monteiro de. Op.cit. 2016, p.64.

"8 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 62.

"Ibidem.
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se a forca de trabalho entre as empresas do setor terciario e quaternario'®; c)
descrenca na sustentabilidade econdmica do sistema laboral protetiva para os
empregadores e para as empresas.

Identificamos outro fator que contribuiu no processo de flexibilizacdo das
relagbes de trabalho, o qual se encontra disfarcado sobre as palavras-

121

fetiche'?'globalizacdo ou mundializagdo da economia'®?. Através deste movimento

se fez necessario um recuo das leis positivas em detrimento aos contratos'®, o qual

se assemelha a um encolhimento do direito publico em face ao direito privado124. @]

»125

“credo da “mundializagdo” “°, que celebra de um mesmo passo as virtudes do livre

2Ramalho aponta as principais distingbes de arranjo dentro destas novas formas de produgéo

laboral: “no seio destas empresas os vinculos de trabalho tendem, também eles, a fugir ao modelo
tradicional: assim, a retribuicdo dos trabalhadores é muitas vezes variavel e em fungdo dos
resultados; a organizagao do trabalho nao é feita em moldes hierarquizados, mas em equipas; O local
de trabalho pode nao corresponder as instalagdes da empresa, vulgarizando-se as formas de controlo
a distancia que a evolugao tecnoldgica propicia e, sobretudo, no ambito dos grupos de empresas,
incentivando-se uma certa migragao dos trabalhadores entre as empresas do grupo; é também
comum a flexibilizagdo dos tempos de trabalho em fungao das necessidades da empresa; por fim, a
estrutura menos verticalizada destas empresas e as formas mais flexiveis de desenvolvimento do
trabalho contribuem para uma maior aproximagdo dos trabalhadores ao empregador ou ao
management (frequentemente incentivada por diversas formas de interessamento dos trabalhadores
nos resultados,como prémios de produtividade, participagdo nos lucros ou no capital), que altera a
fisionomia classista tradicional do Direito do Trabalho e contribui para diminuir a forga do
associativismo sindical”. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 68.

2SUPIOT, Alain. Op.cit. 2014, p.54.

122Supiot distingue os fendbmenos estruturais dos conjunturais presentes no processo de globalizagao:
“A extingdo das distancias fisicas na circulagdo dos sinais entre os homens é um fenémeno estrutural,
advinda das novas técnicas de digitalizagdo. Em revanche, a livre circulagcdo de capitais e
mercadorias €& um fenbmeno conjuntural, originado de escolhas politicas reversiveis
(desmantelamento das fronteiras comerciais) e da superexploragdo temporaria de recursos fisicos
ndo sustentaveis (prego artificialmente baixo dos transportes). E a reunido desses dois fenémenos
diferentes que levam a utopia de um Mercado Total, sob a égide do qual os homens, os sinais e as
coisas tém todos a finalidade de se tornarem comensuraveis e mobilizaveis, numa competicao
tornada global, ou seja, a serem ‘“liquidaveis” no sentido juridico do termo”. SUPIOT, Alain. Op.cit.
2014, p. 54-55.

'2’SUPIOT, Alain. Op.cit. 2016, p. XL.

?*Neste sentido Supiot aponta a distingdo de regras elaborada por Hayek: “o que HAYEK chama
“regras universais de justa conduta” ou “regras das ordens espontaneas”, e “regras de organizagao”,
oposigao que corresponderia, no dizer deste autor, a nossa distingao entre direito publico e direito
privado. A diferenga fundamental entre estas duas espécies de regras € que as primeiras derivam das
condi¢cdes de uma ordem espontanea (i. €., a ordem do mercado) que o homem nao criou, ao passo
que as segundas servem para edificar deliberadamente uma organizacdo com objectivos
determinados. As primeiras sd0, a0 mesmo tempo, necessarias (exprimem simplesmente praticas ja
observadas) e abstractas (sdo gerais, permanentes e organizadas em sistema), enquanto as
segundas sdo contingentes (sdo arbitrariamente combinadas pelo espirito) e concretas (sdo criadas
para objectivos particulares)”. SUPIOT, Alain. Op.cit. 2016, p. 269.

?Através da ligdo de Amauri Mascaro, podemos constatar a divergéncia doutrinaria no que tange
aos efeitos da globalizacdo (mundializagdo): “A globalizagido é um dos fatores responsaveis pelo
crescimento da prosperidade mundial nos ultimos anos. Nem todos os especialistas de direito do
trabalho concordam com isso. Para alguns, a globalizagdo € um fator perverso de imposi¢cao de
imperativos da economia em detrimento do avango social das populagdes cada vez mais pobres”.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
55.
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comércio e as do contrato, reputado flexivel, igualitario e emancipador, por oposi¢céo
aos pesos do Estado e as taras da lei, reputada rigida, unilateral e escravizante”'°.

Atualmente nao é uma tarefa facil a conceituagéo, bem como a nogéo juridica
da flexibilidade, pois “de tanto ser repassada no discurso econdémico, politico e
juridico a flexibilidade transformou-se num topico quase esclerosado, o que né&o
deixa de ser paradoxal numa nocédo que se pretende dinamica”'?’. Resumidamente
a flexibilizagcado do direito laboral pode ser definida como o “conjunto de medidas
destinadas a afrouxar, adaptar ou eliminar direitos trabalhistas de acordo com a
realidade econdmica e produtiva”'?.

O movimento flexibilizador também enseja a discussdo em relacdo as
necessidades empresariais, fundamentadas no discurso primordialmente
econdmico'®, mas também de forma “camuflada” através de premissas
ideoldgicas', as quais buscam contrariar uma alegada orientagdo excessivamente

|131

garantista da legislagéo laboral . O papel do Estado, especialmente em relagdo ao

%SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2016, p. XL.
2’REDINHA, Maria Regina Gomes. Relagdes Atipica de Emprego (a cautionary tale). Porto: Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2015, p. 41.

22NETO, José Francisco Siqueira. Direito do trabalho e flexibilizagdo no Brasil. Revista Sdo Paulo em
perspectiva. Sdo Paulo: v. 11, n. 1, jan./mar. 1997, p. 36.

2%Em relacdo as necessidades substanciais das empresas, Amauri Mascaro afirma: “Toma-se, aqui, a
palavra flexibilizagdo no sentido de toda medida, do direito do trabalho, destinada a reconhecer que a lei
trabalhista e a sua aplicagdo ndo podem ignorar os imperativos do desenvolvimento econémico. E
importante para o Pais o funcionamento das empresas para produzir bens e prestar servigcos a sociedade e
para abrir vagas para os trabalhadores. O direito do trabalho € complexo. Tem como principal fungdo a
tutela do trabalhador, mas n&o pode ignorar as necessidades substanciais das empresas. Esse
atendimento é necessario. As empresas precisam crescer e impulsionar a economia para dar maior
numero possivel de vagas de trabalho”. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 91.

¥Neste sentido afirma Reis: “o especifico sentido que se procura insuflar no direito do trabalho corrente,
em Ultima instancia, traduz-se, segundo o figurino Unico neoliberal, na promogéo do enfraquecimento das
estruturas representativas dos trabalhadores e, em geral, da dimens&o coletiva associada ao trabalho,
principalmente dos sindicatos e, por via da progressiva descrenga “nos amanhas que cantam”, criar a
convicgao social de que ndo ha espago para um direito do trabalho diferente deste. S6 haveria lugar,
segundo esta crenga, para “um direito de trabalho de excecado”. Esta orientagcéo integra-se na ofensiva
ideoldgica para aumentar o poder patronal na relagdo de trabalho e na distribuicdo de rendimento. Nao
devemos, portanto, procurar explicar as alteracées do direito do trabalho unicamente em imperiosas e
inelutaveis exigéncias de ordem econdmica, mas também (ou sobretudo) em causas de ordem social,
politica e ideoldgica”. REIS, Joao Carlos Simdes dos. O direito laboral portugués na crise atual. Direito e
Desenvolvimento, v. 7, n. 2, p. 9-42, jun. 2017, p. 10.

¥"Neste sentido Martinez defende a flexibilidade do direito do trabalho, em detrimento daquilo que entende
como excessivo garantismo da legislacao laboral: “A flexibilidade, assente em bases neo-liberais, tem, nos
ultimos anos, preconizado a liberalizagdo do periodo normal de trabalho, da contratacdo temporaria de
trabalhadores, da mobilidade geografica e funcional da mao-de-obra — a chamada polivaléncia profissional
—, etc., porque tais limites sacrificam os desempregados e os jovens a procura do primeiro emprego, s6
beneficiando, de forma iluséria e temporaria, os que tém emprego, pondo em risco a sobrevivéncia das
empresas, pretendendo-se obstar a uma proteccao rigida e pouco razoavel dos trabalhadores. Em suma, a
designada flexibilidade tem em vista contrariar uma orientagdo excessivamente garantistica da legislagéao
laboral”. MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 115.



29

7

modelo de bem-estar social, também €& colocado em duvida, pois o sistema
capitalista no qual o paradigma se insere “incorpora a ideia de crise como um dado
inerente ao seu desenvolvimento, agora percebido como pendular (expansdes e
retracdes)”'*.

A flexibilidade do direito do trabalho pode ser identificada essencialmente em
duas areas'®: nos tipos de vinculos contratuais, conferindo preferéncia a regimes
diversificados, em detrimento do estatuto unico (flexibilizagdo externa); no regime
juridico do proéprio vinculo de emprego (flexibilizagao interna), atenuando a rigidez
deste. A flexibilizagdo trabalhista também pode ser classificada quanto aos fins,
objeto e forma™*,

Em relagdo aos efeitos da flexibilizagdo juslaboral, identificamos trés
importantes consequéncias: a desconstrucdo do direito social’®®, a qual possui
intrinseca relacdo com o processo de privatizacdo do Estado de Bem-Estar

|136. 137.
J

Socia a precarizacao das relagdes de trabalho '; a atenuacéo da visao laboral

¥2DORNELES, Leandro do Amaral. Teoria Geral Classica do Direito do Trabalho e Sociedade Pos-
Industrial: Faces de uma Crise e Perspectivas para Superagdo. In: FINCATO, Denise; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani. (Org.). Novas Tecnologias, Processo e Relagdes de Trabalho. v. 3. Porto
Alegre: Lex Magister, 2019, p. 107.

¥ RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 70.

"*URIARTE, Oscar Ermida apud NETO, José Francisco Siqueira. Op.cit. 1997, p. 36. Siqueira Neto
detalhada a aludida classificagao: “Quanto aos fins, a flexibilidade pode ser de protecdo (adaptavel
em beneficio do trabalhador), de adaptagdo (adequagdo das normas legais rigidas a novas
circunstancias através da negociagcdo coletiva mediante uma valoragdo global do que & mais
conveniente ao trabalhador) e de desregulamentagao (derrogagéo de beneficios trabalhistas). No que
se refere ao objeto, a flexibilidade pode ser interna (modifica aspectos de uma relagdo preexistente
que subsiste, como é o caso do horario, jornada, condi¢des de trabalho, remuneragéo, etc.) e externa
(relacionada ao ingresso e a saida do mercado de trabalho). Quanto a forma, a flexibilidade pode ser
imposta (pelo empregador e por ato unilateral do Estado) e negociada”. NETO, José Francisco
Siqueira. Op.cit. 1997, p. 37.

"*Neste sentido afirma Supiot: “A “pulverizacdo do Direito em direitos subjetivos” deixa, desta
maneira, o campo livre ao ajustamento mutuo de individuos possuidores dos mesmos direitos. Ao ser
reduzido ao estado de ménada contratante e calculista, o ser humano s6 deveria ser submetido a
dois tipos de regras: as que teriam uma base cientifica e aquelas as quais ele adere livremente.
Distribui-se a todos os mesmos direitos individuais, da mesma maneira que se |lhes distribuiria armas,
esperando-se fazer assim nascer uma sociedade inteiramente contratual na qual ele s6 teria a
obrigacao de consentir. Enquanto que todo o Direito Social foi construido sobre uma colocagao
metddica de duvida em relagdo ao consentimento do fraco submetido a vontade do forte, esse
consentimento torna-se, com a desconstrugao do Direito Social, a condigdo necessaria e suficiente da
obrigacao juridica”. SUPIOT, Alain. Op.cit. 2014, p. 44.

*®Acerca do tema vide SUPIOT, Alain. Op.cit. 2014, p. 41-52.

¥"Redinha apresenta um quadro geral da precariedade: “a precariedade [...] ndo representa uma
categoria juridica operativa, pois ndo expressa um predicado da relagdo de trabalho ou de emprego
imediatamente reconhecivel ou avaliavel. Quer isto dizer que, desprovida de qualquer pré-valoragao
ideoldgica ou politica, a precariedade reduz-se a uma sindrome de insegurancga, de fragilidade que
pode atingir o emprego publico ou privado, tipico ou atipico, duradouro ou temporario, a tempo
completo ou parcial, e que, inclusive, se estende para além da barreira do trabalho subordinado,
alcangando o trabalho auténomo e até mesmo o exercicio da actividade empresarial. Reduzida a sua
expressdo mais crua, a precariedade € o somatério da instabilidade laboral (seja derivada da
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coletiva'®.

A partir dos resultados negativos oriundos do processo flexibilizador,
especialmente a precarizagdo, passou-se a defender que este processo fosse
realizado com seguranga, ensejando o nascimento do termo flexiseguranga.
Resumidamente, a flexiseguranga, tenta conciliar duas realidades antagébnicas,
seguranca e flexibilidade, através do desenvolvimento da maleabilidade do mercado
de emprego, da relagcédo laboral e da organizacdo do trabalho, visando garantir a
seguranca social e a estabilidade do emprego™*°.

A flexiseguranga parte da premissa de que nao é possivel conter a evolugao
flexibilizante dos regimes laborais, haja vista a necessidade de garantir a
produtividade e competitividade das empresas”o. Este modelo de desenvolvimento
tem como referéncia o sistema desenvolvido na Dinamarca, o qual busca operar a
flexibilidade junto aos trés pontos do chamado “triangulo dourado”*': flexibilidade na
relacdo de emprego; generoso sistema dos beneficios de desemprego; nova politica
de “ativacdo” do mercado de trabalho'*2.

A importagcao do arquétipo dinamarqués para outros paises € um processo de
dificil execugéo, pois a enraizada cultura de coesédo social e espirito civico presente
nos paises escandinavos ndo é uma realidade na grande maioria dos Estados'®.
Independente do modelo de flexibilizagdo a ser implementado, o que ndo se pode
admitir € que o direito do trabalho seja um mero instrumento a servigo dos interesses
econdmicos, pois ‘o Direito (em geral) ndo anda a reboque da economia: antes

procura afeicoa-la, na medida do possivel, pondo-a ao servigo da Humanidade”'*.

descontinuidade de vinculos contratuais, da sua modelagdo ou das condigbes de trabalho) e da
insuficiéncia alimentar do salario”. REDINHA, Maria Regina Gomes. Op.cit. 2015, p. 35-36.

B¥Em relacdo ao tema Reis afirma: “a teoria da “boa governanca” tenta promover € uma nova
“filosofia” para relacdo de trabalho, onde, para além da flexibilidade e competitividade, as palavras de
ordem magicas sao as de “consenso”, “colaboragao” e “negocia¢ao”. Enfim, nada de conflitos”. REIS,
Jodo Carlos Simoes dos. Op.cit. 2017, p. 183. Acerca do esvaziamento da identificagcdo coletiva pelo
trabalho vide SUPIOT, Alain. Op.cit. 2016, p. 116-131. Relevante também é a licdo de Joaquim
Pimenta, para o qual o trabalho é desempenhado de forma coletiva “ndo sé para o desenvolvimento
das condi¢cées materiais de existéncia da sociedade, como para garantir e perpetuar as condi¢ées
sociais de existéncia dos individuos que, organica e psicologicamente, formam a sua estrutura”.
PIMENTA, Joaquim. Op.cit. 1957, p. 33. Original grifado.

" REDINHA, Maria Regina Gomes. Op.cit. 2015, p. 50.

“ORAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012, p. 78.

"“"MADSEN, Per Kongshgj. “Flexicurity” through labour market policies and institutions in Denmark.
In: Employment Stability in an Age of Flexibility. Evidence from Industrialized Countries. Genebra:
OIT, 2003, p. 60.

“2MADSEN, Per Kongshgj. Op.cit. 2003, p. 60.

"REDINHA, Maria Regina Gomes. Op.cit. 2015, p. 51.

“*CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito do Trabalho. Vol. 1°. Direito europeu, dogmatica geral,
direito coletivo. Coimbra: Almedina, 2019, p. 68-69.
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2.3.8.2 Flexibilizagdo no cenario brasileiro

O Brasil a partir da década de 1990 se depara cada vez mais com as
consequéncias da redemocratizacdo. Dentre elas, a reivindicagao pela redugao da
intervencdo estatal junto @ economia e a sociedade, a qual acaba se refletindo na
tendéncia de retracdo da tutela laboral'. A transigéo do direito do trabalho iniciada
na Europa Ocidental na década de 1970, inicia-se de forma tardia no Brasil, mais
precisamente ao longo dos anos 1990".

Conforme Mascaro, considerando-se a realidade brasileira, foram trés os
principais fatores justificantes a atenuacgéo protetiva laboral: “as crises econémicas,
a reducgao de custos como meio de enfrentamento da competicdo empresarial e o
avanco tecnologico que permite maior produg¢do com menor numero de
empregados™'¥’.

A partir de 1995, com o inicio do governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, restaram editadas diversas normas legais visando atenuar os efeitos
negativos provenientes das transformagdes provocadas pela globalizagéo, os quais
afetaram o Brasil, especialmente pelo avango da tecnologia e do desemprego148.
Como principais alteragdes legislativas laborais neste periodo, citamos'®: Lei n°
9.601 de 1998 possibilitou a instituicdo do contrato de trabalho por prazo
determinado, através de norma coletiva, bem como viabilizou a compensacao das

horas extraordinarias durante o periodo de cento e vinte dias (banco de horas)'’;

“HELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2017, p. 125.

“®|bidem.

“"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit. 2014, p. 93.

“®|dem, p. 86.

“1dem, p. 86-89.

0 m relacdo a Lei n°® 9.601/1998 Camino tece duras criticas: “Na década de noventa, acentuaram-
se as providéncias legislativas tendentes possibilitar o transito da protecdo legal para a auto-
regulamentagao das relagbes de trabalho. A lei em comento, tendo por declarado escopo possibilitar
a migragéo dos trabalhadores da economia informal para a economia formal, feriu profundamente os
principios da continuidade e da nao-discriminacdo. Instituiu o contrato a prazo determinado de que
trata o art. 443 da CLT por negociagao coletiva, ‘independentemente das condigbes estabelecidas no
seu § 2° prevendo a possibilidade da contratacdo a prazo em percentuais diferenciados conforme o
numero de empregados existentes na empresa. Tal determina sejam trabalhadores exercentes das
mesmas fungdes, para o0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento e em idénticas condicdes
de trabalho tratados de forma discriminatéria: uns com contratos de trabalho-padrdo, a prazo
indeterminado e com os direitos dai decorrentes e outros admitidos precariamente, mediante
contratos a prazo determinado; uns com a integralidade do FGTS, outros com depdsitos com aliquota
inferior. Os empresarios foram incentivados a contratar sob tal modalidade mediante redugéo
significativa, durante determinado prazo, de aliquotas de varios encargos sociais, inclusive a relativa
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. Esse incentivo deixou de existir em margo de 2003 e a
lei, certamente, ficara no esquecimento. Outro aspecto flexibilizador da lei diz respeito a alteragdo do
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Lei n° 9.608 de 1998 regulamentou o trabalho voluntario, o qual ndo configura
vinculo empregaticio e nao gera obrigacbes de natureza trabalhista ou
previdenciaria'; Medida Proviséria n® 1.952-28 de 2000 ampliou a compensac&o
das horas extraordinarias até o periodo de um ano; Lei n° 9.958 de 2000, incluiu o

titulo VI-A junto @ CLT'?, instituindo as Comissées de Conciliagédo Prévia'>; Medida

art. 59 da CLT, por ela ditada, onde a compensacédo de jornadas, através do mecanismo do banco de
horas, passa a ser feita em limites expressivamente mais amplos do que aqueles fixados no art. 7°,
inciso XlIII”. CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 49-50.

®'Neste sentido dispde o Artigo 1° da Lei n° 9.608/1998 com a redagdo conferida pela Lei
13.297/2019: “Art. 1° Considera-se servigo voluntario, para os fins desta Lei, a atividade nao
remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a instituigao
privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia a pessoa. Paragrafo unico. O servigo voluntario ndo gera vinculo
empregaticio, nem obrigagcédo de natureza trabalhista previdenciaria ou afim”.

192 “Art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem instituir Comissdées de Conciliagdo Prévia, de
composic¢ao paritaria, com representante dos empregados e dos empregadores, com a atribuicdo de
tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Paragrafo unico. As Comissdes referidas no caput
deste artigo poderao ser constituidas por grupos de empresas ou ter carater intersindical. Art. 625-B.
A Comissao instituida no dmbito da empresa sera composta de, no minimo, dois e, no maximo, dez
membros, e observara as seguintes normas: | - a metade de seus membros sera indicada pelo
empregador e outra metade eleita pelos empregados, em escrutinio,secreto, fiscalizado pelo sindicato
de categoria profissional; Il - havera na Comisséao tantos suplentes quantos forem os representantes
titulares; lll - o mandato dos seus membros, titulares e suplentes, € de um ano, permitida uma
recondugdo. § 1° E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros da Comissao
de Conciliagao Prévia, titulares e suplentes, até um ano apods o final do mandato, salvo se cometerem
falta grave, nos termos da lei. § 2° O representante dos empregados desenvolvera seu trabalho
normal na empresa afastando-se de suas atividades apenas quando convocado para atuar como
conciliador, sendo computado como tempo de trabalho efetivo o despendido nessa atividade. Art.
625-C. A Comissao instituida no ambito do sindicato tera sua constituicdo e normas de
funcionamento definidas em convengdo ou acordo coletivo. Art. 625-D. Qualquer demanda de
natureza trabalhista sera submetida a Comissao de Conciliagdo Prévia se, na localidade da prestagéo
de servicos, houver sido instituida a Comissdo no ambito da empresa ou do sindicato da categoria. §
1° A demanda sera formulada por escrito ou reduzida a termo por qualquer dos membros da
Comissdo, sendo entregue copia datada e assinada pelo membro aos interessados. § 2° Nao
prosperando a conciliagao, sera fornecida ao empregado e ao empregador declaragdo da tentativa
conciliatéria frustrada com a descrigdo de seu objeto, firmada pelos membros da Comisséo, que
devera ser juntada a eventual reclamacgdo trabalhista. § 3° Em caso de motivo relevante que
impossibilite a observancia do procedimento previsto no caput deste artigo, sera a circunstancia
declarada na peticdo da acgao intentada perante a Justica do Trabalho. § 4° Caso exista, na mesma
localidade e para a mesma categoria, Comissao de empresa e Comissao sindical, o interessado
optara por uma delas submeter a sua demanda, sendo competente aquela que primeiro conhecer do
pedido. Art. 625-E. Aceita a conciliagdo, sera lavrado termo assinado pelo empregado, pelo
empregador ou seu proposto e pelos membros da Comissdo, fornecendo-se copia as partes.
Paragrafo unico. O termo de conciliagcéo é titulo executivo extrajudicial e tera eficacia liberatéria geral,
exceto quanto as parcelas expressamente ressalvadas. Art. 625-F. As Comissées de Conciliagao
Prévia tém prazo de dez dias para a realizagdo da sessdo de tentativa de conciliagcdo a partir da
provocacao do interessado. Paragrafo unico. Esgotado o prazo sem a realizagdo da sessao, sera
fornecida, no ultimo dia do prazo, a declaragédo a que se refere o § 2° do art. 625-D. Art. 625-G. O
prazo prescricional sera suspenso a partir da provocagdo da Comissao de Conciliagdo Prévia,
recomegando a fluir, pelo que Ihe resta, a partir da tentativa frustrada de conciliagdo ou do
esgotamento do prazo previsto no art. 625-F. Art. 625-H. Aplicam-se aos Nucleos Intersindicais de
Conciliagao Trabalhista em funcionamento ou que vierem a ser criados, no que couber, as
disposicdes previstas neste Titulo, desde que observados os principios da paridade e da negociagao
coletiva na sua constituigao”.

Em relacdo as consequéncias das ComissGes de Conciliagdo Prévia, Camino afirma: “A Lei n°
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Proviséria n°® 2.164-41 de 2001 acresceu os Arts. 58-A, 130-A e 476-A a CLT,
estabelecendo o contrato de trabalho por tempo parcial, bem como permitiu a

suspensao temporaria do contrato de trabalho'>*

, remanescendo o poder diretivo do
empregador durante este periodo'®; Lei n° 10.101 de 2000 regulou a participagao
dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa.

Entres os anos de 2003 a 2016 estabeleceram-se os governos presidenciais
do Partido dos Trabalhadores. De uma forma geral foram reduzidas as medidas de
flexibilizacdo da legislagdo trabalhista, especialmente no que tange as normas
tutelares. Porém, em que pese se fizessem necessarias medidas de adaptacédo da
legislacdo laboral a realidade e as necessidades do mundo do trabalho

contemporaneo, estas nao se concretizaram'®,

9.958 ostenta feigao flexibilizante porque afeicoada a um dos seus fundamentos tedricos, consistente,
além da ab-rogacgao da legislagdo do trabalho e a sua substituigdo pelo direito civil, na abstencéo do
Estado na administracdo do trabalho e da Justiga Especial. As comissdes de conciliagdo prévia
retiram da Justica do Trabalho o monopdlio da solugéo isenta dos conflitos trabalhistas, levando-o
para a area da autonomia privada, onde a pressao natural do capital atua sem controle. As recentes
noticias acerca das irregularidades no ambito de ditas comissdes e a evidéncia de um verdadeiro
processo massivo de renuncia de direitos nas transacodes praticadas estdo a demonstrar, muito mais
cedo do que se esperava, 0 engodo da solucao rapida dos conflitos trabalhistas”. CAMINO, Carmen.
Op.cit. 2004, p. 51.

%% “Art. 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco meses,
para participacdo do empregado em curso ou programa de qualificagdo profissional oferecido pelo
empregador, com duragao equivalente a suspensao contratual, mediante previsdo em conveng¢ao ou
acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no art. 471
desta Consolidagdo. § 1° Apds a autorizagdo concedida por intermédio de convengdo ou acordo
coletivo, o empregador devera notificar o respectivo sindicato, com antecedéncia minima de quinze
dias da suspenséo contratual. § 2° O contrato de trabalho ndo podera ser suspenso em conformidade
com o disposto no caput deste artigo mais de uma vez no periodo de dezesseis meses. § 3° O
empregador podera conceder ao empregado ajuda compensatéria mensal, sem natureza salarial,
durante o periodo de suspenséo contratual nos termos do caput deste artigo, com valor a ser definido
em convengao ou acordo coletivo. § 4° Durante o periodo de suspensao contratual para participagao
em curso ou programa de qualificacdo profissional, o empregado fara jus aos beneficios
voluntariamente concedidos pelo empregador. § 5° Se ocorrer a dispensa do empregado no
transcurso do periodo de suspensdo contratual ou nos trés meses subsequlentes ao seu retorno ao
trabalho, o empregador pagara ao empregado, além das parcelas indenizatérias previstas na
legislagdo em vigor, multa a ser estabelecida em convengao ou acordo coletivo, sendo de, no minimo,
cem por cento sobre o valor da ultima remuneragdo mensal anterior a suspensao do contrato. § 6° Se
durante a suspensédo do contrato nao for ministrado o curso ou programa de qualificagdo profissional,
ou o empregado permanecer trabalhando para o empregador, ficara descaracterizada a suspensao,
sujeitando o empregador ao pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao
periodo, as penalidades cabiveis previstas na legislagdo em vigor, bem como as sangdes previstas
em convencdo ou acordo coletivo. § 7° O prazo limite fixado no caput podera ser prorrogado mediante
convengdo ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, desde que o
empregador arque com o Onus correspondente ao valor da bolsa de qualificacdo profissional, no
respectivo periodo”.

**Neste sentido Camino afirma: “Merece realce nessa modalidade contratual o fato de o empregado
continuar sujeito ao poder diretivo do empregador, eis que obrigado a frequentar curso de
qualificagado e passivel de medidas disciplinares, sem receber salarios e sem ter computado o tempo
de servigo”. CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 51.

®®\Mascaro comenta e critica a inércia legislativa do Governo Federal, em relagao as necessidades
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Como principais mudancas na legislacdo laboral durante o periodo de
governo do Partido dos Trabalhadores, citamos'’: Emenda Constitucional n° 45 de
2004 ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, a qual passou a julgar as
acoes oriundas das relacdes de trabalho e n&o apenas das relacdes de emprego158,
bem como determinou a necessidade de comum acordo para ajuizamento de
dissidio coletivo de natureza econdémica; Lei n° 11.101 de 2005 regulou a faléncia e
a recuperacao judicial, limitando o privilégio do crédito trabalhista ao limite de cento
e cinquenta salarios minimos'®®; Lei n® 11.180 de 2005 ampliou a idade maxima do
contrato de aprendizagem de dezoito para vinte e quatro anos; Lei n°® 11.648 de
2008 reconheceu formalmente as centrais sindicais; Lei n° 11.788 de 2008
regulamentou o contrato de trabalho dos estagiarios estudantes; Lei n° 12.506 de
2011 disciplinou o aviso prévio proporcional; Emenda Constitucional n° 72 de 2013
estendeu aos empregados domésticos uma gama de direitos garantidos aos
trabalhadores urbanos e rurais, tendo posteriormente a Lei Complementar n® 150 de

2015 regulado o contrato de trabalho doméstico.
2.3.9 Recentes reformas trabalhistas no cenario brasileiro
No dia 31 de Agosto de 2016 tem inicio o mandato do presidente Michel

Temer, o qual perdurou até 1° de Janeiro de 2019. O novo governo procurou de

imediato realizar reformas junto a legislagao trabalhista, em grande medida pleiteada

laborais durante este periodo: “Esperava-se uma reforma da arcaica legislagcdo, o que ndo houve. A
falta de iniciativa é agravada pelo fato de ser um governo que contou com a colaboragéo direta de
liderangas sindicais. As Centrais Sindicais foram legalizadas. Nada se fez quanto a atualizagdo da
CLT com a introdugao de diversos temas atuais e importantes como dispensas coletivas, direitos de
personalidade do trabalhador, novos tipos de contratos individuais, regulamentagdo do art. 7° da
Constituicdo Federal, encargos trabalhistas”. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit. 2014, p. 90.
"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit. 2014, p. 88-90.

198 «Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | - as agdes oriundas da relagédo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragao publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - as agdes que envolvam exercicio do
direito de greve; Il - as agdes sobre representacéo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e
habeas data , quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicédo; V - os conflitos de
competéncia entre 6érgaos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, |, o; VI - as
agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho; VII - as
acbes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos de
fiscalizagdo das relagbes de trabalho; VIII - a execugéo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas
no art. 195, 1, a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir; IX - outras
controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da lei”.

199 «Art, 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem: | — os créditos
derivados da legislagédo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqlienta) salarios-minimos por credor,
e os decorrentes de acidentes de trabalho”.
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pelos representantes dos empregadores'®, as quais vinham sendo contidas pela
administracao do Partido dos Trabalhadores.

Como primeiro exemplo deste movimento, o Projeto de Lei n°® 4.302/1998, o
qual ja tramitava ha quase vinte anos na Camara dos Deputados resultou em
31/03/2017 na aprovacéo da Lei n° 13.469/2017, regulamentando a prestacdo de
servicos terceirizados, até entdo “disciplinada” pela Sumula n°® 331 do Tribunal
Superior do Trabalho™'. A Lei n° 13.469/2017 incluiu os Arts. 4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B,
19-A, 19-B e 19-C junto a Lei n°® 6.019/1974'% a qual disciplina o contrato de

'®*Neste sentido vide “101 propostas de modernizagao trabalhista’, da Confederagdo Nacional da

Industria — CNI Disponivel em: <https://bucket-gw-cni-static-cms-si.s3.amazonaws.com/media/file
r_public/c0/9e/c09e210e-a7bc-4e12-adfa-7edebcf73578/20130206173400990740i.pdf>. Acesso em
05 out. 2019.

'®" “Stimula n° 331 do TST CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE (nova
redacgao do item IV e inseridos os itens V e VI a redagao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27, 30 e 31.05.2011 | - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019,

de 03.01.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
Il, da CF/1988). Ill - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de

vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relagédo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes
integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigbdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagbes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestagao laboral”.

162 «Art, 40-A. Empresa prestadora de servigos a terceiros é a pessoa juridica de direito privado
destinada a prestar a contratante servigos determinados e especificos. § 1° A empresa prestadora de
servicos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata
outras empresas para realizagdo desses servigos. § 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre
os trabalhadores, ou sécios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, e
a empresa contratante.Art. 4°-B. S&o requisitos para o funcionamento da empresa de prestagao de
servicos a terceiros:l - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ); Il -
registro na Junta Comercial; Il - capital social compativel com o nimero de empregados, observando-
se 0s seguintes parametros: a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$10.000,00
(dez mil reais); b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de
R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais); c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados -
capital minimo de R$45.000,00 (quarenta e cinco mil reais); d) empresas com mais de cinquenta e
até cem empregados - capital minimo de R$100.000,00 (cem mil reais); e ) empresas com mais de
cem empregados - capital minimo de R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais). Art. 5°-A.
Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa de prestagéo de servigos
determinados e especificos. § 1° E vedada a contratante a utilizagéo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos. § 2° Os
servigcos contratados poderdo ser executados nas instalagées fisicas da empresa contratante ou em
outro local, de comum acordo entre as partes. § 3° E responsabilidade da contratante garantir as
condi¢des de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato. § 4° A contratante podera
estender ao trabalhador da empresa de prestagdo de servicos o mesmo atendimento médico,
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trabalho temporario. O § 2° do Art. 4°-A prevé que ndo ha vinculo de emprego entre
o tomador dos servigos (empresa contratante) e o trabalhador terceirizado, mesmo
nas hipoteses de atividade fim do tomador, contrariando o entendimento
jurisprudencial consolidado pela Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Seguindo o projeto de adaptacdo da legislagdo laboral as necessidades
socioecondmicas, no dia 23/12/2016 o presidente Michel Temer apresentou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 6.787/2016, o qual originalmente dispunha
sobre eleigcdes de representantes dos trabalhadores no local de trabalho, trabalho
temporario e dava outras providéncias. Na Camara dos Deputados o projeto inicial
sofreu 883 emendas e 457 emendas ao substitutivo'®, tendo o texto final sido
aprovado pelo Senado Federal em 11 de Julho de 2017, e o projeto sido convertido
na Lei n° 13.467/2017. A nova lei, publicada no dia 14 do mesmo més, a qual
vigorou a partir de 11 de Novembro de 2017, ficou conhecida como reforma
trabalhista.

Ato continuo, o Poder Executivo Federal publicou em 14 de Novembro de
2017 a Medida Provisoria n® 808, a qual alterou uma série de dispositivos da CLT,
especialmente aqueles disciplinados pela Lei n° 13.467/2017. A conversdo da
Medida Proviséria n°® 808 em lei sequer foi posta em pauta pelo Legislativo Federal,
tendo esta vigorado apenas de 14 de Novembro de 2017 a 22 de Abril de 2018.

ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado. § 5° A empresa contratante é subsidiariamente responsavel
pelas obrigacées trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, e o
recolhimento das contribui¢ées previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24
de julho de 1991. Art. 5°-B. O contrato de prestagao de servigos contera: | - qualificagdo das partes; Il
- especificagédo do servigo a ser prestado; Il - prazo para realizagdo do servigo, quando for o caso; IV
- valor. Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao pagamento
de multa. Paragrafo unico. A fiscalizagéo, a autuagao e o processo de imposi¢cao das multas reger-se-
8o pelo Titulo VII da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452,
de 10 de maio de 1943. Art. 19-B. O disposto nesta Lei ndo se aplica as empresas de vigilancia e
transporte de valores, permanecendo as respectivas relagdes de trabalho reguladas por legislagao
especial, e subsidiariamente pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-
Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Art. 19-C. Os contratos em vigéncia, se as partes assim
acordarem, poderao ser adequados aos termos desta Lei”.

'®*Conforme Martins Filho, durante a tramitagdo no congresso, o projeto foi submetido a pressao
natural do empresariado: “de uns 15 artigos a serem modificados na CLT, sofreu, no Congresso
Nacional, a pressao natural do empresariado, para que se resolvessem outros problemas pendentes,
tendo sido apresentadas mais de 800 emendas ao Projeto de Lei original, que resultou num
substitutivo do relator, deputado Rogério Marinho, que alterava mais de 100 artigos da CLT". SILVA
MARTINS FILHO, Ives Gandra da. A reforma trabalhista no Brasil. Revista de direito do trabalho.
Sao Paulo, v. 181. Set/2017. p. 23. Original grifado.
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O presente trabalho ndo se presta a analisar a totalidade dos dispositivos
alterados pela Lei n° 13.467/2017, pois grande parte dos Artigos acrescidos ou
modificados ndo guardam relagao direta com o objeto de nossa pesquisa. Portanto,
passaremos a tratar das disposi¢cdes que acentuaram o viés contratual das relagdes
de emprego.

Iniciamos pela ampliacdo das possibilidades de utilizagdo dos institutos de
direito comum junto as relagdes de trabalho. O antigo paragrafo unico do Art. 8° da
CLT, agora § 1°, permitia a aplicacédo do direito comum como fonte subsidiaria ao
direito do trabalho, mas continha na parte final de sua redacdo o chamado “filtro”"®*,
o qual repelia a importacdo de institutos incompativeis com os principios
fundamentais juslaborais165. Com a aprovagdao da Lei n° 13.467/2017, restou
suprimida a parte final do antigo paragrafo unico, resumindo-se a redagdo do
dispositivo a: “§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho”.

Eliminado o crivo de importagao dos institutos de direito comum, nos parece
que a aplicagao deste resta possibilitada as relagées de trabalho, seja na orbita
individual ou coletiva, desde que ja ndo haja regulamentagdo prépria junto as
normas laborais. A exclusdo da parte final do antigo paragrafo unico, também
possibilita um estreitamento entre o direito privado e o direito do trabalho, neste

sentido afirma Dorneles:

a dificuldade em se estreitar o dialogo com o direito privado (...) tende a ser
superado pela propria tonica da reforma estabelecida. Em primeiro lugar, o
legislador tenta — e reiteramos isso, apenas tenta — por meio da nova
redagcdo impressa ao art. 8° da CLT, eliminar ou enfraquecer um dos
principais mecanismos responsaveis por filtrar aquilo que poderia ou
deveria ser aportado do direito privado para o direito do trabalho: o “filiro” a
que nos reportamos sdo os principios de direito do trabalho. Em segundo
lugar, procura este mesmo legislador ampliar o uso de institutos juridicos
marcadamente civilistas até entdo pouco usuais no ambito do direito do
trabalho, como podemos observar a partir de uma maior énfase na
autonomia privada (individual ou coletiva) como instituto disciplinador de

"“DORNELES, Leandro do Amaral. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na propedéutica

juslaboral. In: STURMER, Gilberto, DORNELES, Leandro do Amaral D. (Orgs.). A reforma
trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 69.

'®*Neste sentido a redacio original do paragrafo unico do Artigo 8°, a qual vigorou sem alteracdes até
0 advento da Lei n® 13.467/2017: “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios € normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. Paragrafo unico -
O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&o for incompativel
com os principios fundamentais deste”.
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inUmeras situagdes laborais. Assim, ao que tudo indica, gostando ou nao, o
tom impresso pela nova ordenacgdo juslaboral, a partir da reforma em
comento, determinara uma fluéncia maior na interagdo entre o direito do

trabalho e o direito privado em geral166.

Passaremos a examinar os dispositivos que guardam relagao imediata com o
direito coletivo do trabalho, mas que por via de consequéncia influenciam as
relagdes laborais individuais.

O Art. 8° da CLT, o qual antes da reforma continha apenas o paragrafo unico,
passou a contar com outros dois paragrafos. O § 3°'®" restringe n3o apenas a
decretacao de eventual nulidade das clausulas inseridas no instrumento coletivo,
seja convengao ou acordo, mas também limita a analise das normas coletivas, por
parte da Justica do Trabalho tdo somente em relagdo aos elementos essenciais do
negdcio juridico, estabelecidos no Art. 104 do Cddigo Civil'®®. O § 3° também
positivou o até entdo desconhecido principio da intervengdo minima na autonomia
da vontade coletiva'®®.

Podemos depreender que a restricdo se deve a habitual analise e
consequente decretagado de nulidade junto a Justica do Trabalho de uma série de
dispositivos contidos nos instrumentos coletivos'’®. Verificando mais a fundo a
redacao do § 3° percebemos que a analise geral das normas coletivas restam
restritas a Justica do Trabalho e ndo ao Poder Judiciario como um todo, ou seja,
havendo violagéo a dispositivo constitucional, nada impede a decretagdo de nulidade
da clausula coletiva por parte do Supremo Tribunal Federal, através do julgamento

de recurso extraordinario, nos termos do Art. 102, III, “a” da Constituicio Federal'"".

®®HORNELES, Leandro do Amaral. Op.cit. 2018, p. 69-70.

1e7 “§ 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuagao
pelo principio da intervengao minima na autonomia da vontade coletiva”.

168 «“Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou nao defesa em lei”.

%90 principio da intervengdo minima, nas relagdes contratuais privadas, restou estabelecido em 20
de Setembro de 2019, junto ao paragrafo unico do Artigo 421 do Cddigo Civil, nos termos da redacao
conferida pela Lei n® 13.874: “Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungao
social do contrato. Paragrafo unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervengao minima e a excepcionalidade da revisao contratual”.

"Martins Filho nos fornece um panorama do quadro: “A reforma, sob tal prisma, veio para colocar
limites ao ativismo judiciario trabalhista, ndo muito diferente daquele praticado por outros ramos do
judiciario, mas vincado pela unilateralidade e excesso, tornando insuportavel o seu peso sobre o
empresariado nacional, que tem perdido competitividade internacional e capacidade de geracéo e
manutengdo de empregos”. MARTINS FILHO, Ives Gandra da. Op.cit. 2017. p. 22. Original grifado.

1 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cdo,
cabendo-lhe: [...] lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigao”.



39

E foram justamente as matérias da convengdo e do acordo coletivo de
trabalho, os quais o Art. 611-A'"2 se preocupou em disciplinar. Conforme o novo
dispositivo, as normas laborais coletivas tem prevaléncia sobre a lei, quando
dispuserem sobre as seguintes matérias: jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; banco de horas anual; intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para as jornadas superiores a seis horas; adesdo ao
Programa Seguro-Emprego (PSE); plano de cargos, salarios e fungbes compativeis
com a condi¢gao pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianca; regulamento empresarial; representante dos
trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual; modalidade de registro da
jornada de trabalho; troca do dia de feriado; enquadramento do grau de
insalubridade; prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; prémios de incentivo em
bens ou servicos; participacao nos lucros ou resultados da empresa.

O § 1° do Art. 611-A remete ao disposto no § 3° do Art. 8°, ou seja, a limitagédo
da analise da norma coletiva tdo somente em relacdo aos elementos essenciais do
negocio juridico estabelecidos no Art. 104 do Codigo Civil. Ja o § 2° do Art. 611-A

72 «Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei

quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il - banco de horas anual; Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n® 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos, salarios e
fungdes compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que
se enquadram como fungdes de confianga; VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos
trabalhadores no local de trabalho; VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragao por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; Xl - troca
do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIlII - prorrogagcdo de jornada em
ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;
XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa. § 1° No exame da convengao
coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho observara o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidagédo. § 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negdcio juridico. § 3° Se for pactuada clausula que reduza o salério ou a jornada, a
convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados
contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. § 4° Na hipotese de
procedéncia de agao anulatoria de clausula de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
quando houver a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do
indébito. § 5° Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deveréao participar, como litisconsortes necessarios, em acéo individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulagao de clausulas desses instrumentos”.
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prevé como regra geral a desnecessidade de contrapartida entre as clausulas,
sendo que a auséncia da mesma nao caracteriza um vicio do negocio juridico. De
forma contraditéria o § 4° estabelece que na hipétese de decretagdo de nulidade da
clausula convencional, eventual clausula compensatoria, igualmente devera ser
anulada, ou seja, o principio da intervengdo minima junto a vontade coletiva podera
ser rechagado para garantir a reciprocidade entre as disposi¢des convencionais,
sem que haja, como regra geral, a necessidade de correlagdo entre as mesmas.

A excecdao da desnecessidade de contrapartida entre as disposicoes
normativas ocorre na hipétese de redugédo salarial ou de jornada, conforme
determinagdo contida no § 3°. Havendo diminuigdo salarial ou de jornada, devera o
polo patronal garantir a protecdo dos empregados em face da dispensa imotivada,
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. Ressaltamos que a redugéao
salarial resta autorizada como medida excepcional a regra geral de irredutibilidade
salarial, estabelecida pelo inciso VI do Art. 7° da Constituicdo Federal'”.

Quando do ajuizamento de acdo anulatéria de clausula da norma coletiva, as
partes que subscreveram o instrumento coletivo deverdo figurar no processo como
litisconsorte necessario, conforme determina o § 5° do Art. 611-A.

Em relagdo ao rol de temas elencados junto aos incisos do Art. 611-A,
entendemos que este é meramente exemplificativo e nado taxativo, restando
autorizada a prevaléncia da norma coletiva em detrimento da lei para as demais

matérias, haja vista que o caput refere entre outros'™. Neste sentido o Art. 611-B'"

73 «Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: [...] VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo
coletivo”.

" Transcrevemos a observacao de Dorneles, acerca da glosa restritiva do Artigo 611-A, quanto ao rol
meramente exemplificativo de matérias, através da interpretagdo sistematica do Artigo 9° da CLT:
“Estamos afirmando que o art. 611-A da CLT apenas sugere que outros temas possam ser
disponibilizados pela via da negociagao coletiva. Afinal, ndo ha de ser descartada a possibilidade de
que limites a esta disponibilidade tacita sejam arquitetados, especialmente se considerarmos, em
interpretacao sistematica, que o art. 9° da CLT restou intocado pela reforma”. DORNELES, Leandro
do Amaral. Seguranga juridica, ciéncia da legislagao laboral e reformas trabalhistas: um dialogo entre
classico e contemporaneo. Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019, p. 142.
Original Grifado.

'S “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a redugcdo dos seguintes direitos: | - normas de identificacao
profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario; Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao
rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro salario; VI - remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno; VIl - protecéo
do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao dolosa; VIII - salario-familia; IX - repouso
semanal remunerado; X - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; XI - nUmero de dias de férias devidas ao empregado; Xll - gozo de
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elenca uma série de direitos sobre os quais se considera ilicita a supressao ou
reducdo, quais sejam: normas de identificagdo profissional; seguro-desemprego;
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); salario minimo; valor nominal do
décimo terceiro salario; remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;
protecdo do salario na forma da lei; salario-familia; repouso semanal remunerado;
adicional minimo de 50% na hipotese de realizacdo de horas extras; quantidade de
dias de férias devidas ao empregado; gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um terco a mais do que o salario normal; licenca-maternidade e licenca-
paternidade; protegdo do mercado de trabalho da mulher; aviso prévio proporcional
ao tempo de servigco; normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; adicional de
remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; aposentadoria;
seguro contra acidentes de trabalho; prazo prescricional dos créditos trabalhistas,
inclusive o periodo para o ajuizamento da acgao; proibigao de qualquer discriminagao
no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia;
proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigao de aprendiz, a
partir de quatorze anos; medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes;
isonomia de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o

trabalhador avulso; liberdade de associagao profissional ou sindical do trabalhador,

férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal; XllI - licenga-
maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-paternidade nos termos
fixados em lei; XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei; XVII - normas de saulde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneracédo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador; XX| - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibicao de qualquer discriminagéo no
tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibicao de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas de
protecdo legal de criangcas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associagao profissional
ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convengao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII - definicdo legal sobre os
servicos ou atividades essenciais e disposi¢cbes legais sobre o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as
disposi¢cbes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta
Consolidagao. Paragrafo unico. Regras sobre duragao do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas
como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo”.
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inclusive a ndo incidéncia de descontos sem expressa e prévia anuéncia; direito de
greve; definicdo legal sobre os servigcos ou atividades essenciais e disposi¢des
legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de
greve; tributos e outros créditos de terceiros; normas tutelares referentes as
trabalhadoras mulheres, elencadas ao longo dos Arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
394-A, 395, 396 e 400 da CLT'™®.

176 «Art. 373-A. Ressalvadas as disposigcdes legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o

acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: | - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situagao familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica
e notoriamente, assim o exigir; Il - recusar emprego, promogao ou motivar a dispensa do trabalho em
razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da
atividade seja notdria e publicamente incompativel; Ill - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagao
familiar como variavel determinante para fins de remuneragao, formagao profissional e oportunidades
de ascensao profissional; IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagéo de
esterilidade ou gravidez, na admissao ou permanéncia no emprego; V - impedir o acesso ou adotar
critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas
privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situagao familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o
empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. Paragrafo unico. O
disposto neste artigo ndo obsta a adogdo de medidas temporarias que visem ao estabelecimento das
politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distorcbes que afetam a formagéo profissional, o acesso ao emprego e as condigbes gerais de
trabalho da mulher. Art. 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em servico que demande
0 emprego de forga muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e
cinco) quilos para o trabalho ocasional. Paragrafo unico - Ndo estd compreendida na determinagéo
deste artigo a remocao de material feita por impulsdo ou tragdo de vagonetes sobre trilhos, de carros
de mao ou quaisquer aparelhos mecanicos. Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario. § 1° A empregada
deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento do
emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste. § 2°
Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderao ser aumentados de 2 (duas) semanas
cada um, mediante atestado médico. § 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos neste artigo. § 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem
prejuizo do salario e demais direitos: | - transferéncia de fung¢do, quando as condi¢cdes de saude o
exigirem, assegurada a retomada da fung&o anteriormente exercida, logo apds o retorno ao trabalho;
Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a realizagdo de, no minimo, seis
consultas médicas e demais exames complementares. Art. 392-A. A empregada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adog¢do de crianga ou adolescente sera concedida licenga-
maternidade nos termos do art. 392 desta Lei. [...] § 4° A licenga-maternidade s6 sera concedida
mediante apresentagdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia. § 5° A adogao ou guarda
judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-maternidade a apenas um dos adotantes ou
guardides empregado ou empregada. Art. 394 - Mediante atestado médico, a mulher gravida é
facultado romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde que este seja
prejudicial a gestacdo. Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de: | - atividades consideradas
insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestagao; Il - atividades consideradas insalubres em
grau médio ou minimo, quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a gestacéo; Ill - atividades consideradas insalubres
em qualquer grau, quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher,
que recomende o afastamento durante a lactagdo. Art. 395 - Em caso de aborto ndo criminoso,
comprovado por atestado médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungdo que ocupava antes de seu afastamento. Art.
396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogéo, até que este complete 6 (seis) meses
de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia
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Em grande medida as matérias sobre as quais taxativamente o Art. 611-B
veda a reducao ou supressao de direitos, limitam-se a repetir os incisos do Art. 7° da
Constituicdo Federal, os quais por O6bvio nao poderiam ser disponiveis pela
legislagdo infraconstitucional e muito menos através de norma coletiva. Neste
sentido o paragrafo unico do Art. 611-B estabelece que as regras de duragédo do
trabalho e intervalo, para fins do disposto no referido Artigo, ndo s&o consideradas
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho, numa clara tentativa de
tangenciar o inciso XXIl do Art. 7° da Carta Magnam, 0 qual estabelece como direito
fundamental as normas tutelares de reducdo dos riscos aos quais o trabalhador
possa ser exposto.

Ainda na orbita laboral coletiva, o Art. 620'"® determina a prevaléncia das
disposicbes dos acordos coletivos em face das estipulagdes contidas nas
convengdes coletivas de trabalho, demonstrando a opgéo do legislador pela adogéo
do principio hermenéutico da especialidade. O referido dispositivo, somado a regra
de prevaléncia do acordado sobre o legislado, ensejam o redimensionamento do
principio juslaboral da norma mais favoravel'’® em relacéo aos postulados classicos

do direito do trabalho. Neste sentido afirma Dorneles:

Fundamentalmente, o principio da norma mais favoravel se projetava, na
sua feigdo classica: (a) na ampla abertura do sistema normativo juslaboral
para recepcionar dispositivos mais benéficos ao trabalhador e, contrario
sensu, na resisténcia deste mesmo sistema em admitir dispositivos menos
benéficos (carater minimo ou autarquico da norma juslaboral); (b) na
aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador em caso de antinomia
entre acordos coletivos e convengdes coletivas de trabalho; (c) na
obrigatoriedade de observancia do sistema normativo mais benéfico ao
trabalhador transferido para o exterior; (d) na impossibilidade de se invocar
uma norma da OIT para reduzir ou suplantar direitos ja consagrados pelo
sistema normativo patrio.

hora cada um. § 1° Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser dilatado,
a critério da autoridade competente. § 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo
deverdo ser definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador. Art. 400 - Os locais
destinados a guarda dos filhos das operarias durante o periodo da amamentag¢ao deverao possuir, no
minimo, um bergario, uma saleta de amamentagao, uma cozinha dietética e uma instalagao sanitaria”.
7 «Art. 7° [...] XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e segurancga”.

78 «Art. 620. As condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre
as estipuladas em convencgéo coletiva de trabalho”.

Em relacdo ao principio da norma mais favoravel Perez del Castillo afirma: “no direito do trabalho,
adquire tradicional relevancia a regra da norma mais favoravel, que consiste em decidir pela
aplicacdo do instituto que oferega, entre varias normas simultaneamente vigentes, melhores
condigdes para os trabalhadores. Trata-se de uma emanagao do principio protetor também chamado
de “favorabilidade” ou favor laboratoris”. PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. Hierarquia das fontes no
direito do trabalho. /n: PLA RODRIGUEZ, Américo (coord.). Estudos sobre as fontes do direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 37. Original grifado.
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Pois bem, das proje¢des arroladas, a nosso ver, as mais significativas no
cotidiano do contrato juslaboral eram as duas primeiras (“a” e “b”),
justamente as mais impactadas pela reforma. A inclusdo do art. 611-A na
CLT subverte a maxima, até entdo corrente, de que a negociagao coletiva
deveria ser balizada minimamente pelos direitos legalmente estabelecidos.
Na verdade, esta subversdo a que nos referimos nao é plena, mas, ao
menos, ocorre em relacdo as matérias arroladas no artigo recém-citado,
que sao numerosas e bastante impactantes na dindmica contratual.
Observamos, assim, a subversao da premissa classica de que os direitos
legais constituiam, salvo (poucas) excegdes, um padrdo minimo de
condicdes a ser observado, passiveis (apenas) de majoragdo. Com a
reforma, os temas elencados no art. 611-A da CLT podem ser mantidos em
sua regulamentagéo legal standard, ampliados ou reduzidos, conforme a
vontade convergente das representagdes coletivas.

Além disso, eventuais antinomias entre acordos e convengdes coletivos
passam a ser regidas pelo principio geral hermenéutico da especialidade, e
ndo mais pelo principio da norma mais favoravel. E o que reza a nova
redacdo a ser dada ao art. 620 da CLT: “As condi¢des estabelecidas em
acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdao sobre as estipuladas em
convengdo coletiva de trabalho” (grifamos). Sendo assim, é possivel
visualizar na reforma proposta uma significativa compactagao da incidéncia

. . . : 180
do principio da norma mais favoravel em nosso sistema .

Ja o Art. 477-B'® estabelece que o Plano de Demissdo Voluntaria ou

Incentivada'®?

acarreta a quitagdo plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da
relagdo de emprego, devendo estes serem previstos em acordo ou convengao
coletiva de trabalho. Conforme depreendemos da leitura do referido dispositivo,
apenas quando houver ressalva quanto a quitagcao dos direitos trabalhistas, estes
poderao ser objeto de ag&o por parte do trabalhador.

O novo Artigo repete, em parte, a tese, com repercussdo geral fixada pelo

Supremo Tribunal Federal, em 30 de Abril de 2015 quando do julgamento do

"®HORNELES, Leandro do Amaral. Op.cit. 2018, p. 84-85. Original grifado.

181 «Art. 477-B. Plano de Demiss&o Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, pldrima ou
coletiva, previsto em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagdo plena e
irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia, salvo disposicdo em contrario
estipulada entre as partes”.

82Em relagdo aos planos de demisséo voluntaria, Barbosa Garcia afirma: “um dos temas de maior
controvérsia na atualidade é o da eficacia liberatéria dos referidos planos de demissao voluntaria
(PDV), constantemente objeto de apreciagdo pelos Tribunais do Trabalho. O primeiro aspecto de
relevancia é atentar para as particularidades de cada caso em concreto, pois muitas nuangas sao
possiveis, demonstrando o perigo de generalizagbes apressadas. Principalmente em situagées de
reducdo do quadro de pessoal, o que ocorre é o oferecimento, pela empresa, de pagamento de certo
valor adicional, como incentivo & demissao voluntaria do empregado. De modo geral, como condi¢cao
para se implementar o PDV, fica estipulada a quitagdo ampla e total do contrato de trabalho que se
extingue. Trata-se, como se vé, de instituto que pode se amoldar a controvertida questdo da
transacdo extrajudicial no Direito do Trabalho. Deve-se alertar para a verificagdo da presencga dos
requisitos do negécio juridico em questdo. Presente qualquer vicio de vontade ou social, a
consequéncia sera a sua invalidagdo em juizo. Nessa situacdo, ja de plano resta afastada qualquer
transagéo (extrajudicial) e seus efeitos tipicos”. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito
do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 406.



45

Recurso Extraordinario n°® 590.415'®. A razdo determinante do voto condutor do
Ministro Luis Roberto Barroso, foi a presumida simetria entre as partes no ambito da
esfera coletiva laboral'™®. A decisdo da Suprema Corte vai de encontro ao
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, vertido na Orientagao
Jurisprudencial n° 270 da SDI-1'®, para o qual a quitagdo do programa de incentivo a
demissao voluntaria se restringia aos valores e parcelas discriminadas junto ao
respectivo recibo.

Analisadas as alteragdes reformistas ligadas diretamente ao direito coletivo
do trabalho, passaremos a investigar as inovagdes que impactaram diretamente o
direito individual, ensejando um maior afeigopamento contratual das relagbes de
emprego, especialmente pela maior liberdade negocial conferida as partes.

Junto ao Art. 59, foram acrescidos os §§ 5° e 6°'%¢. O § 5° permitiu, por meio
de acordo individual escrito, a compensagao dos periodos de sobrejornada atraves
do sistema banco de horas. A correspondéncia de folgas devera ocorrer no periodo

maximo de seis meses a contar da realizagdo das horas extras. Ja o § 6° autorizou a

83 Assim restou afirmada a tese em repercussao geral: “A transagao extrajudicial que importa resciséo

do contrato de trabalho, em razdo de ades&o voluntaria do empregado a plano de dispensa
incentivada, enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego,
caso essa condi¢cdo tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem
como dos demais instrumentos celebrados com o empregado”. (STF, Pleno, RE 590.415/SC, Rel.
Min. Luis Roberto Barroso, Data de Publicagao DJ: 29.05.2015).

'®Citamos os fundamentos do voto do relator Ministro Luis Roberto Barroso: “Diferentemente do que
ocorre com o direito individual do trabalho, o direito coletivo do trabalho, que emerge com nova forga
apos a Constituicdo de 1988, tem nas relagdes grupais a sua categoria basica. O empregador, ente
coletivo provido de poder econdmico, contrapde-se a categoria dos empregados, ente também
coletivo, representado pelo respectivo sindicato e munido de consideravel poder de barganha,
assegurado, exemplificativamente, pelas prerrogativas de atuagdo sindical, pelo direito de
mobilizacdo, pelo poder social de pressédo e de greve. No dmbito do direito coletivo, ndo se verifica,
portanto, a mesma assimetria de poder presente nas relagées individuais de trabalho. Por
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a
autonomia individual. [...] Ao contrario, o direito coletivo do trabalho, em virtude de suas
particularidades, é regido por principios proprios, entre os quais se destaca o principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos, que impde o tratamento semelhante a ambos os sujeitos
coletivos — empregador e categoria de empregados”. (STF, Pleno, RE 590.415/SC, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso, Data de Publicagdo DJ: 29.05.2015).

185 «0J-SDI1-270 PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA. TRANSAGAO
EXTRAJUDICIAL. PARCELAS ORIUNDAS DO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS
(inserida em 27.09.2002) A transacao extrajudicial que importa rescisao do contrato de trabalho ante
a adesdo do empregado a plano de demissdo voluntaria implica quitagdo exclusivamente das
parcelas e valores constantes do recibo”.

186 «Art. 59. A duracdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em numero nao
excedente de duas, por acordo individual, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho [...] § 5°
O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado por acordo individual escrito,
desde que a compensacdo ocorra no periodo maximo de seis meses. § 6° E licito o regime de
compensagao de jornada estabelecido por acordo individual, tacito ou escrito, para a compensagéao
Nno mesmo meés”.
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compensacao das horas extraordinarias, também pela esfera individual, mas por
acordo tacito ou escrito, desde que as folgas sejam concedidas no mesmo més'®’.

Ressaltamos que a compensacgéo de sobrejornada, através da via individual,
vai de encontro ao previsto no inciso XlIl do Art. 7° da Constituicdo'®. O referido
dispositivo constitucional permite a compensacao de horarios, desde que esta seja
prevista em acordo ou convengédo coletiva de trabalho, sendo ao nosso juizo,
inconstitucional a norma infraconstitucional que dispensa a prévia autorizacao
coletiva por parte dos trabalhadores.

A prescindibilidade da anuéncia coletiva igualmente encontrou espago no
novel Art. 59-A' o qual permite, tanto através de acordo individual escrito, como
por acordo ou convengao coletiva de trabalho, a adog&o do regime laboral de doze
horas de trabalho, compensaveis com trinta e seis horas de descanso. Entendemos
que o referido dispositivo, pelo menos em relacdo a negociagédo individual é
inconstitucional, por desrespeito ao ja citado inciso Xlll do Art. 7° da Constitui¢ao,
haja vista que tal modalidade de trabalho somente poderia restar autorizada pela
vontade coletiva dos trabalhadores, representados pelo respectivo sindicato.

Também restou reservada a via individual a definicdo quanto aos horarios dos
dois repousos especiais de trinta minutos cada um, destinados a amamentacao.
Conforme o § 2° do Art. 396'%° acrescido pela Lei 13.467/2017, os mesmos podem
ser definidos através de acordo individual entre a mulher e o empregador. Ao
contrario da compensacgado de sobrejornada, a qual a Lei Maior exige a anuéncia
coletiva, o estabelecimento dos horarios de repouso prescinde da manifestacao de

vontade além da individual.

¥’ Observamos que o § 6° é expresso quanto ao requisito de compensagao das horas extras dentro
do mesmo més, ndo admitindo que a inatividade seja oportunizada até o periodo de um més.

188 «“Art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condic¢do social: [...] Xlll - duragao do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convengéo coletiva de trabalho”.

189 «Art. 59-A. Em excecao ao disposto no art. 59 desta Consolidacéo, é facultado as partes, mediante
acordo individual escrito, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de
trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentagdo. Paragrafo unico. A remuneracdo mensal
pactuada pelo horario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso
semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e
as prorrogagoes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta
Consolidagao”.

190 «Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogao, até que este complete 6
(seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais de meia hora cada um. [...] § 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo
deverao ser definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador”.
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A nova redagao do § 1° do Art. 134" permitiu o fracionamento das férias em
até trés periodos, desde que um deles ndo seja inferior a quatorze dias e os demais
sejam de pelo menos cinco dias. Como requisito o dispositivo exige a concordancia
do empregado, o qual na hipétese de ndo aquiescéncia, seguramente estara sujeito
ao destino daqueles que ndo seguem os interesses do empregador, em um sistema
normativo no qual ndo ha instrumentos que impegcam a dispensa imotivada do

trabalhador. A redagdo anterior do § 1°'%

, incluso em 1977 pelo Decreto Lei n°
1.535, permitia o fracionamento apenas de forma excepcional e em no maximo dois
periodos.

No que tange ao término do contrato individual de trabalho, o Art. 477-A"%
equiparou as dispensas realizadas de forma plurima ou coletiva as resilicoes
individuais, eximindo a prévia autorizacdo da entidade sindical para efetivacao
destas. O dispositivo ora acrescido vai de encontro a Conveng¢do n° 158 da

194

Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT)™, a qual exige prévia consulta aos

9T «“Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um soé periodo, nos 12 (doze)
meses subsequientes a data em que o empregado tiver adquirido o direito. § 1° Desde que haja
concordancia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um
deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores a cinco
dias corridos, cada um”.

%’Nestes termos a redagdo anterior do §1° do Artigo 134: “§ 1° - Somente em casos excepcionais
serao as férias concedidas em 2 (dois) periodos, um dos quais ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias
corridos”.

19 «Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas equiparam-se para todos os
fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragcdo de
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao”.

%0 Artigo 13 da Convencdo n°® 158 da OIT ndo menciona expressamente o termo “dispensa
coletiva”, mas sim o término da relagao de trabalho por motivos econémicos, tecnoldgicos estruturais
ou analogos: “Artigo 13 1. Quando o empregador prever términos da relagdo de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos; a) Proporcionara aos representantes dos
trabalhadores interessados, em tempo oportuno, a informagéo pertinente, incluindo os motivos dos
términos previstos, o nimero e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos menos
e o periodo durante o qual seriam efetuados esses términos: b) em conformidade com a legislagéo e
a pratica nacionais, oferecera aos representantes dos trabalhadores interessados, o mais breve que
for possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverdo ser
adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as consequéncias adversas de
todos os términos para os trabalhadores interessados, o mais breve que possivel, uma oportunidade
para realizarem consultas sobre as medidas que deverdao ser adotados para evitar ou limitar os
términos e as medidas para atenuar as conseqliéncias adversas de todos os términos para os
trabalhadores afetados, por exemplo, achando novos empregos para os mesmos. 2. A aplicagdo do
paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os métodos de aplicacdo mencionados
no artigo 1 da presente Convengéo, aqueles casos em que o numero de trabalhadores, cuja relagédo
de trabalho tiver previsdo de ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma porcentagem
determinadas do total do pessoal. 3. Para efeitos do presente artigo, a expressao "representantes dos
trabalhadores interessados" aplica-se aos representantes dos trabalhadores reconhecidos como tais
pela legislagao ou a pratica nacionais, em conformidade com a Convencao sobre os Representantes
dos Trabalhadores, em 1971”.
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representantes dos trabalhadores', visando a reducdo dos danos ensejados pelas
dispensas. Atentamos que a referida Convengao foi incorporada ao ordenamento
juridico patrio em 1996, através do Decreto n°® 1.885, sendo denunciada no mesmo
ano, mediante o Decreto n°® 2.100.

Ainda em relaco ao término do contrato de trabalho, o Art. 484-A' de forma
inovatdria, facultou as partes acordarem sobre a extingdo da relagdo de emprego.
Nesta hipotese: a) o aviso prévio, se indenizado e a multa de 40% sobre os
depdsitos do FGTS, sao devidos pela metade; b) as demais parcelas trabalhistas
sdo devidas em sua integralidade; c) é permitido o saque de apenas 80% dos
valores depositados junto a conta vinculada do FGTS; d) é vedado o percebimento
do beneficio seguro-desemprego.

Anteriormente a inclusdo do citado dispositivo, apenas de forma excepcional
era permitida a indenizagdo da rescisdo contratual de forma reduzida, no caso pela
metade, quando configurada culpa reciproca das partes, em relagdo ao ato
determinante do término da relagao, conforme previsto no inalterado Art. 484" A
inclusédo da regra do Art. 484-A, somada a do Art. 477-A, em que pese nao

198

signifiquem uma atrofia do principio da continuidade ™, seguramente acarretam a

*No sistema juslaboral brasileiro a representagdo dos trabalhadores, visando a defesa dos

interesses da categoria cabe aos sindicatos, os quais obrigatoriamente também devem participar das
negociagdes coletivas de trabalho, conforme previsdo do Artigo 8°, Ill e VI da Constituicdo Federal:
“Art. 8° E livre a associagado profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] Ill - ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais
ou administrativas; [...] VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagbes coletivas de
trabalho”.

196 «Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador,
caso em que serao devidas as seguintes verbas trabalhistas: | - por metade: a) o aviso prévio, se
indenizado; e b) a indenizagao sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, prevista no
§ 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990; Il - na integralidade, as demais verbas
trabalhistas. § 1° A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a movimentagao da
conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do
art. 20 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos
depositos. § 2° A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo ndo autoriza o
ingresso no Programa de Seguro-Desemprego”.

97 «Art. 484 - Havendo culpa reciproca no ato que determinou a resciséo do contrato de trabalho, o
tribunal de trabalho reduzira a indenizagdo a que seria devida em caso de culpa exclusiva do
empregador, por metade”.

8Sobre o principio da continuidade, citamos o conceito de Genro: “Trata-se de buscar, ndo s6 nas
relagdes contratuais, como nas normas que regulam estas relagdes, bem como na oneragéo legal da
rescisdo, determinagbes para que o vinculo de emprego seja mantido. O principio de continuidade
busca, nas relagdes contratuais, nos institutos sobre a estabilidade, no regulamento do empregador,
sempre interpretacdes favoraveis a continuidade do vinculo. Tal principio revela uma tendéncia do
direito burgués em entender o contrato de trabalho como contrato de "interesse publico™. GENRO,
Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: uma abordagem critica. 2. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1994,
p. 76. Em relagao as projegdes do principio da continuidade, nos valemos da licdo de Pla Rodriguez:
“1) preferéncia pelos contratos de duragdo indefinida; 2) amplitude para admissdao das
transformagdes do contrato; 3) facilidade para manter o contrato, apesar dos descumprimentos ou
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atenuacédo deste’.

O Art. 507-B*® permite a empregado e empregador firmarem termo de
quitacdo anual das obrigagdes trabalhistas, inclusive apds o término da vigéncia do
contrato. O termo devera ser realizado perante o sindicato dos empregados da
categoria, operando-se a eficacia liberatoria em relagdo as parcelas nele
especificadas. Ao nosso ver a referida norma néo restringe uma posterior analise
judicial quanto a satisfatéria contraprestagao realizada pelo empregador no que
tange as parcelas discriminadas junto ao termo de quitagado anual, especialmente as
decorrentes dos direitos previstos junto ao Art. 7° da Constituicdo Federal.

A competéncia da Justica do Trabalho restou ampliada, através da inclusao

da alinea “f” junto ao Art. 6522’

, @ qual determina que cabe a justica especializada a
decisdo quanto a homologagdo do acordo extrajudicial em matéria trabalhista. O
processo homologataério foi regulamentado pelo novel capitulo IlI-A (do processo de
jurisdicdo voluntaria para homologagao de acordo extrajudicial), nos Arts. 855-B a
855-E2%,

No referido processo € obrigatoria a representacédo das partes através de um
advogado, o qual ndo podera ser o mesmo para ambas, sendo dispensada a
participagdo ou assisténcia do sindicato obreiro. O processo de homologa¢édo nao
prejudicara a fluéncia do prazo para satisfagdo das verbas decorrentes do término

203

do contrato de trabalho””, nem eximira o empregador do pagamento da multa

nulidades em que se haja incorrido; 4) resisténcia em admitir a rescisdo unilateral do contrato, por
vontade patronal; 5) interpretacdo das interrupgdes dos contratos como simples suspensodes; e 6)
manutengdo do contrato nos casos de substituico do empregador’. PLA RODRIGUEZ, Américo.
Principios de direito do trabalho. Tradugao de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 143.
'DORNELES, Leandro do Amaral. Op.cit. 2018, p. 83.

20 «aArt, 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de
emprego, firmar o termo de quitacdo anual de obrigagbes trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria. Paragrafo unico. O termo discriminara as obrigagbes de dar e fazer
cumpridas mensalmente e dele constara a quitacdo anual dada pelo empregado, com eficacia
liberatéria das parcelas nele especificadas”.

201 «Art, 652. Compete as Varas do Trabalho: [...] f) decidir quanto a homologagdo de acordo
extrajudicial em matéria de competéncia da Justi¢ca do Trabalho”.

202 «Art. 855-B. O processo de homologagao de acordo extrajudicial tera inicio por peticdo conjunta,
sendo obrigatéria a representacdo das partes por advogado. § 1° As partes ndo poderdo ser
representadas por advogado comum. § 2° Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do
sindicato de sua categoria. ‘Art. 855-C . O disposto neste Capitulo ndo prejudica o prazo estabelecido
no § 6° do art. 477 desta Consolidagcédo e ndo afasta a aplicagdo da multa prevista no § 8° art. 477
desta Consolidagcao. Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicido da petigéo, o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira sentencga.‘Art. 855-E. A
peticdo de homologacao de acordo extrajudicial suspende o prazo prescricional da agdo quanto aos
direitos nela especificados. Paragrafo unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia Gtil seguinte
ao do transito em julgado da decisdo que negar a homologagéo do acordo”.

23Neste sentido o § 6° do Artigo 477 da CLT: “Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o
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estabelecida no § 8° do Art. 477 da CLT?*.

A peticdo de homologagédo suspendera o prazo prescricional de agédo em
relacdo aos direitos discriminados junto ao petitério, cessando a suspensao no dia
util apoés o transito em julgado da decisdao denegatéria da homologagao do acordo.
Ressaltamos que ndo compete ao juizo trabalhista a alteracdo dos termos
estabelecidos pelas partes, cabendo apenas a n&do homologagédo do acordo, caso
haja fundamentada discordancia em relagdo ao mesmo.

Analisada a evolugao historica do direito laboral, cabe o estudo acerca do

contrato individual de trabalho, para o qual se destina nosso proximo capitulo.

empregador devera proceder a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a
dispensa aos 6rgéos competentes e realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma
estabelecidos neste artigo. [...] § 6° A entrega ao empregado de documentos que comprovem a
comunicagao da extingdo contratual aos érgaos competentes bem como o pagamento dos valores
constantes do instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo deverdo ser efetuados até dez dias
contados a partir do término do contrato”.

204 «Art. 477.1..] § 8° - A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator 8 multa de
160 BTN, por trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor
equivalente ao seu salario, devidamente corrigido pelo indice de variagdao do BTN, salvo quando,
comprovadamente, o trabalhador der causa a mora”.
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3 CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Este segundo capitulo se dedica ao estudo do contrato individual de trabalho,
desde suas nogdes basicas como conceito e terminologia, seguindo para o seu
objeto: a relagdo de emprego, analisando cada um dos elementos que constituem a
mesma, assim como o0s poderes patronais. Apos sao abordados os sujeitos da
relacéo, as caracteristicas do negdcio juridico, as obrigagdes decorrentes do vinculo.

O capitulo busca, dentro do possivel, demonstrar as principais singularidades
do contrato individual de trabalho em relagcdo aos demais negodcios juridicos
presentes no direito privado.

Ressaltamos que em larga medida, a divisdo proposta buscou representar a
sistematica adotada nos mais consagrados manuais de direito do trabalho existentes
na literatura brasileira, com especial énfase a estrutura contida junto a obra intitulada

Direito do Trabalho, de Oliveira e Dorneles®®.
3.1 CONCEITO E TERMINOLOGIA

O contrato individual de trabalho encontra previsdo no Art. 442 da CLT:
“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego”. A referida definicdo sempre sofreu inumeras criticas,
especialmente no que diz respeito a redundancia entre acordo tacito ou expresso e a
prépria nogcao de contrato, que simplesmente corresponderia ao referido acordo.

Conforme Dorval de Lacerda, o contrato individual de trabalho resta
caracterizado “sempre que um trabalhador consentisse em pér a sua férca de
trabalho a disposicdo de um patrao ou de uma emprésa, comprometendo-se aquéle,
ou o representante desta, a pagar-lhe, em compensagédo, um salario”®®®. A
caracterizagdo de contrato para o direito do trabalho foge da acepcéo juridica e
técnica, haja vista que o conteudo contratual independe da vontade das partes,

quando proveniente de fixagao legal ou de convencéao coletiva®’. Incorporado a esta

2% \/ide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 7-9.
206 LACERDA, Dorval de. A rentincia no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1944,

9.
Bor Idem, p. 9-10.
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caracteristica, Lacerda acresce o fato do contrato de trabalho estar submetido as
previsbes inseridas no regulamento empresarial, as quais sao definidas
unilateralmente pelo empregador?®®.

Desde que preenchido o suporte fatico da relagdo de emprego®®”, resta
formado o contrato individual de trabalho, independentemente da vontade das
partes?'®. Neste caso, opera-se a “sobreposigdo automatica da norma tutelar®',
segundo a qual, as normas trabalhistas, as quais gozam de natureza imperativa, nao
podem como regra geral, ser objeto de disposigao das partes, especialmente pelo
trabalhador?'?.

A correspondéncia entre o contrato individual de trabalho e a relacdo de

emprego também se justifica pelo objeto da relagdo regulamentada pela CLT?",

28 Neste sentido afirma Lacerda: “Acontece, as vezes, que o estatuto é estabelecido no todo ou em

parte por um ato unilateral de uma das vontades intervenientes: a do patrdo. E o regulamento de
emprésa, cuja natureza objetiva é tdo nitida quanto a da convengao colectiva. E a agdo de tais
estatutos e seu conteudo sbébre as partes intervenientes outra coisa ndo €& sendo o efeito da
ocorréncia de um ato-condigéo, isto é, a admissdo”. LACERDA, Dorval de. Op.cit. 1944, p. 10.

299 Neste sentido afirma Vilhena: “O contrato de trabalho, ocorridos seus supostos faticos, cerca-se,
em sua tutela, portanto em suas consequéncias, de limitagdes e imposi¢cbes estabelecidas em leis
imperativas, que a vontade das partes ndo pode derrogar. Alids, o principio da inderrogabilidade, que
acompanha o da heteronomia, é fendmeno de apreensdo em quase todas as relagdes juridicas de
direito privado, no chamado trafico de massa”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p.
250.

219 Assim afirma Camino: “Propositalmente, o legislador quis definir como equivalente relagéo juridica
e contrato [...] Diante de direito declaradamente tutelar, a rigidez de uma definigdo purista de contrato,
assentada no principio da autonomia da vontade, ensejaria insuperaveis dificuldades. A flexibilidade
da definigdo legal permite ultrapassar obstaculos intransponiveis a luz da definicdo de contrato
(negdcio juridico pelo qual os seus sujeitos criam, modificam ou extinguem direito). Nao fora a
apregoada “imprecisao” legislativa, seria impossivel adaptar as inUmeras hip6teses de relagbes de
trabalho que emergem no plano fatico a conceituacdo ortodoxa de contrato. Assumidamente, o
legislador desapegou-se da forma para dar conteudo a norma definidora do contrato de trabalho,
numa demonstracao de fidelidade aos principios informadores do direito do trabalho, com énfase,
aqui, a primazia da realidade”. CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 249.

> CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 250.

212 Conforme Carmino: “Casos ha em que a relacdo de emprego emerge pela vontade do Estado
(leia-se da lei), ao arrepio da vontade explicita dos contratantes. Tal decorre da indisponibilidade da
relacdo de emprego ex vi legis, irrenunciavel para o empregado. Retira-se do dmbito da autonomia da
vontade, quando trabalha para outrem segundo a tipificagdo do art. 3° da CLT, a possibilidade de
“ndo querer” ser empregado. Em tais situagées-limite, a lei atua sobre a realidade dos fatos com toda
a forga da sua cogéncia. A regra do art. 9° da CLT, segundo a qual sdo nulos de pleno direito -
portanto, absolutamente nulos - os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacéo dos preceitos legais, volta-se, também, contra a vontade do emprego, para protegé-lo. Ha
presuncgao legal de querer coagido quando o empregado abdica da relagdo de emprego”. CAMINO,
Carmen. Op.cit. 2004, p. 250.

213 Arion Sayao Romita faz uma importante relagdo entre as fronteiras do direito do trabalho e a
evolugao histérica do instituto: “A delimitagdo dos dominios de aplicagdo do Direito do Trabalho na
verdade constitui objeto de medidas de politica social, depende da realidade histérica em dado
momento e lugar. A afirmagéo de que o contrato de trabalho configura o dominio de eleigdo do direito
obreiro, e que determina rigorosamente os limites do campo de atuagdo de suas normas, leva em
conta o estagio atual de sua evolugdo histérica”. ROMITA, Arion Saydo. Conceito objetivo de
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sendo a relagdo de emprego subespécie de relagdo de trabalho?™. Neste sentido, as
relacbes de trabalho ndo se resumem a relagdo de emprego, mas os dispositivos
celetistas, como regra geral sim?'°.

O contrato individual de trabalho pode ser definido como “o acordo pelo qual
uma pessoa natural se compromete a prestar servigos ndo eventuais a outra pessoa
natural ou juridica, em seu proveito e sob suas ordens, mediante salario”'®. A
referida conceituagao nio se distancia da previsdo do Art. 442 da CLT, bem como
das préprias definigdes de emprego e empregador propostas pela norma celetista.

Destacamos que o contrato de trabalho, no que tange ao prestador de
servigo, ndo se limita a garantir o salario do empregado, mas todas as normas de
protecao voltadas a melhoria da condicdo social dos trabalhadores, previstas na
CLT, ao longo do Art. 7° da Constituicdo Federal, bem como as de cunho

previdenciario®'’.
3.2 OBJETO

Conforme ja referido, o objeto, ou no caso o proprio suporte fatico do contrato
individual de trabalho, é a relacédo de empregom, cabendo, portanto, analisar o que
constitui esta vinculacdo. A CLT ndo traz um conceito expresso de relacdo de

219 & empregador®®, das

emprego, limitando-se a trazer as definicbes de empregado
quais se extraem os elementos essenciais aptos a configurar o vinculo empregaticio

entre as partes, quais sejam: a) pessoalidade; b) ndo eventualidade; c) onerosidade;

subordinacdo. Arquivos do Ministério da Justica, Rio de Janeiro, n. 148, p. 75-87, out./dez. 1978,

. 80.
E” Segundo Catharino: “trabalhador é género, do qual empregado é espécie. Seria rematado absurdo
falar-se em empregado autbnomo [...]. Dai a corregao ldgica: contrato de emprego é espécie do
género contrato de ftrabalho, j& que nem todo trabalhador é empregado, mas todo e qualquer
emprego é trabalhador’. CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 218.
215 Observamos que ndo constitui objeto do presente trabalho as demais espécies de contrato de
trabalho.
215 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antdnio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 198.
217 Neste sentido Lacerda afirma: “férga é convir, a importancia désse capitulo do Direito do Trabalho
nao reside apenas no fato de compreender a remuneragdo do trabalhador, mas, também, na
circunstancia de ser éle quem da a éste Ultimo o titulo necessario para usufruir todos os beneficios da
legalizagéo social, eis que é déle que emana a conceituagao do que seja empregado - 0 que importa
dizer: é éle quem habilita o homem a posse dos direitos que a legislagdo social confere ao
empregado”. LACERDA, Dorval de. Op.cit. 1944, p. 17.
'8 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 252.
219 «Art, 3% Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.
220 «prt. 2°: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico”.



54

by

d) subordinagéo juridica. Acerca dos componentes indispensaveis a relagdo de

emprego é que passaremos a tratar no préximo ponto?”.

3.2.1 Pessoalidade

A pessoalidade corrobora a tese de que o direito do trabalho, em que pese
sua feigdo protecionista ao trabalhador, igualmente busca salvaguardar os legitimos
interesses empresariais necessarios ao correto desenvolvimento e aproveitamento
dos meios de produgado, no qual se insere a forga de trabalho, seja de ordem fisica

ou intelectual, disponibilizada pelo prestador®®,

Neste sentido, a pessoalidade
justifica a incidéncia de uma série de normas objetivando adequar as condutas do
trabalhador & conveniéncia do tomador®?®.

Como pressuposto da pessoalidade, o trabalho deve ser prestado por uma

pessoa natural (pessoa fisica)***

, sendo esta, portanto, “uma obrigacao infungivel,
personalissima e intransferivel, intuitu personae”®®®. Em decorréncia da natureza
intuitu personae da relagao juridica, o empregado nao pode se fazer representar por
outro trabalhador perante seu empregador, mesmo que este possua maior

capacidade e/ou ndo comprovados efetivos prejuizos ao tomador??®.

21 Ngo desconhecemos que a doutrina possa trazer outros requisitos para caracterizagao da relagao

de emprego, como, por exemplo, a Alteridade (assungao de riscos). Neste sentido vide MARTINS,
Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 176. Respeitando posicionamentos em contrario, entendemos que a
alteridade é uma caracteristica e ndo um requisito do vinculo empregaticio, haja vista que o
trabalhador coloca sua forga de trabalho a disposicao do proprietario dos meios de produgéo e do
capital necessarios a realizagao da atividade. Através da aplicagao desta particularidade, eventuais
prejuizos decorrentes dos riscos da relagao contratual devem ser suportados pelo empregador e ndo
Eglo trabalhador.

Barassi explica que nao existe um trabalho puramente fisica ou intelectual, em que pese possa
haver uma prevaléncia de um sobre o outro. BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabajo.
Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 280.

223 Neste sentido, Vilhena: “Quando se menciona pessoalidade ndo se cogita apenas da tutela da
pessoa do trabalhador ou da tutela do trabalho. A tutela da atividade empresarial também &
resguardada por uma rede de normas que se dirigem a conduta do prestador de servigos e que
prevéem sangbes para qualquer desvio cometido e do qual advenha prejuizo para o regular
andamento da atividade”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagao de emprego: estrutura legal e
supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 396.

224 Conforme Barassi, ao contrario da pessoa juridica, somente a pessoa natural pode fornecer
energia de trabalho. BARASSI, Ludovico. Op.cit. 1953, p. 279.

?® OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 47. Barros
afirma que obrigacdo é personalissima, mas nao infungivel, pois comumente o empregador pode
substituir um empregado por outro, tendo em conta a homogeneidade da qualificagdo profissional dos
trabalhadores. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr,
2017, p. 159.

226 Segundo Vilhena: “ndo ha empregado de empregado. O empregado deste € empregado de quem
seja o primeiro e originario empregador. Fazendo-se a sintese, completa-se o teorema: o empregado
do empregado é ipso facto empregado do empregador”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit.
2005, p. 397.
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Conforme Oliveira e Dorneles?” dentre os desdobramentos da pessoalidade,
constatam-se: a) inseparabilidade entre o sujeito (empregado) e o objeto (prestagao
de servico) da relacdo contratual®?®; b) voluntariedade (carater ndo coercitivo) na
prestacdo de servicos®®; c) singularidade na prestagdo®®; d) consagracdo dos
deveres contratuais acessorios de natureza n&o patrimonial; e) tutela e prevaléncia
dos direitos fundamentais de personalidade do empregado no ambiente laboral; f)
impossibilidade de uma pessoa juridica ser empregado.

Ressaltamos que a pessoalidade, em relagdo ao empregador, “ndo €

elemento chave”®’

. Na ocorréncia de sucessédo de empregadores, nos termos dos
Arts. 10 e 448 da CLT?? o contrato individual de trabalho ndo devera sofrer
prejui205233. A auséncia de pessoalidade em relacdo ao tomador dos servicos se
justifica tanto pelo principio da continuidade da relagéo de empregoZ34, como pelo
fato do sdcio, detentor do capital, poder se separar deste, enquanto o trabalhador
esta sempre inserido na empresa, haja vista a inseparabilidade entre o prestador e a

energia utilizada pelo contratante®®.

3.2.2 Nao eventualidade

A nao eventualidade facilmente € associada com a ideia de continuidade da
prestacado de servico. Porém, tais conceitos em que pese proximos, ndo podem ser
confundidos. Servico nao eventual, mais do que uma nocdo de simples lapso

temporal, transcende o mesmo, vez que deve ser associado a propria

2T OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 47-48.

28 Conforme Montoya Melgar : “Essa inseparabilidade entre o trabalho e a pessoa que o realiza é,
finalmente, a que provocou a intensa atividade intervencionista do Estado; a implicagdo da pessoa do
trabalhador na atividade laboral determina uma exigéncia de tutela de sua liberdade e sua
personalidade”. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. ed. Madrid: Tecnos, 2014, p.
38. Original em espanhol.

229 Acerca do carater ndo coercitivo da prestagdo de servico, vide MONTOYA MELGAR, Alfredo.
Oé).cit. 2014, p. 39.

2 Sobre a importancia das qualidades pessoais do empregado, vide RAMALHO, Maria do Rosario
Palma. Op.cit. 2012a, p. 462.

»T OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 47.

B2 unrt. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos
por seus empregados”. “Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa
ndo afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados”.

233 Acerca do trabalhador que presta servigos para um grupo econdémico de empresas, vide,
CAMERLYNCK, G. H.; LYON-CAEN, G. Derecho del trabajo. 5. ed. Madrid: Aguilar, 1974, p. 261-
262.

Z4Em relagdo ao principio da continuidade, vide SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 144-146.

25 BARASSI, Ludovico. Op.cit. 1953, p. 265.
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essencialidade da atividade para a dindmica empresarial do contratante dos
servicos®,

Conforme afirma Camino “Nao é o lapso de tempo o seu fator determinante,
mas a natureza do trabalho (...) alguém pode ser empregado trabalhando durante
diminuto espago de tempo e ndo o ser, mesmo trabalhando durante largo espacgo de
tempo”?*’. Mesmo que a atividade seja prestada de forma intermitente e com lapsos
de tempo que superem os padroes habituais de prestacdo de servigco, desde que o
labor se mostre essencial a regular atividade do tomador e preenchidos os demais
requisitos (pessoalidade, onerosidade e subordinagdo), configurada sera a relagao
de emprego?®®.

Observamos que a essencialidade da prestacdo de servico nao diz respeito
apenas a atividade-fim do prestador do servigo, considerando-se também servigo
nao eventual aquele relacionado a atividade-meio do tomador, desde que necessario
a dinamica empresarial®®.

Mas entdo, o que sao servicos eventuais? Em que pese a simples solugao
aponte para o que nao se enquadre como trabalho ndo eventual, a resolugao do
problema, haja vista que ndo ha um critério matematico ligado ao lapso temporal,
exige um pouco mais de reflexdo. Conforme Vilhena?®’, a analise deve ocorrer
primeiramente sob uma perspectiva externa ao prestador de servigo, o qual nas
atividades ocasionais “se define como a pessoa que preserva a sua atividade em
servigos ofertaveis a outrem, sujeitos a condi¢des prévias e globais de preco”*!. Em
relacdo ao angulo do tomador, alinhando-se as nogdes ja apresentadas, na atividade
eventual, “esses servigos, em hipotese alguma, ndo estdo catalogados no giro de

suas operacdes técnicas e administrativas nem conexionadas a seus fins”**2.

2% CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 188.

%7 |dem, p. 189.

238 Segundo Vilhena: “A expectativa, que é suposto subjetivo da maior significagdo, mas que é
perfeitamente avalidvel como situagao juridica tacita e objetivamente configurada, constitui elemento
de convencimento da existéncia de trabalho permanente e necessario na empresa”. VILHENA, Paulo
Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 417.

239 Conforme Oliveira e Dorneles: “E o caso, por exemplo, da faxina nas escolas: a escola nao precisa
de uma faxineira para desenvolver sua atividade-fim - o ensino; mas, embora a faxina ndo seja
essencial, &, pelo menos, permanentemente necessaria a escola”. OLIVEIRA, Cinthia M. De;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 50.

240\/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 417.

" |bidem.

2 |bidem.
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As atividades eventuais, em que pese possam ser objeto de tutela juridica®®®,
nao estdo albergadas dentro da dindmica da relagdo de emprego. A auséncia do
enquadramento da atividade eventual dentro da teoria geral da relacédo de emprego
se justifica tanto sob a perspectiva de uma menor necessidade de protecdo do
prestador do servigo, bem como pela impossibilidade de emprego244 desta forca de
trabalho, a qual ndo se encontra sob a “batuta” da empresa.

3.2.3 Onerosidade

245

Também denominado de assalariamento””, o requisito da onerosidade

decorre da propria obrigacéo das parte3246, a do trabalhador de prestar um servigo

de natureza produtiva e do contratante de remunerar o servico prestad0247.

Conforme Barassi, “o trabalhador se entrega para conseguir uma retribuigao”?*.
Diante disto, constata-se que o contrato de trabalho € oneroso, no qual, segundo
Vilhena, ha uma “economicidade do interesse que liga as partes em uma relagao”*.

Esta economicidade de interesses, a qual se alia as citadas obrigag¢des
contratuais das partes, permite que a auséncia de contraprestacdo, desde que
presentes os demais requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, nao

descaracterize o contrato de trabalho®°. Na hipétese, resta configurado ato faltoso

243 pcerca da tutela da atividade humano, ensina Vilhena: “Eventual ou n3o, o trabalho foi prestado,

com um intensivo tbnus de pessoalidade, integrou o patrimdnio do credor e correspondeu a um
desgaste psicofisico de seu prestador. Esse sdo os supostos fundamentais que ddo nascimento a
tutela juridica no Direito do Trabalho”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 415.
%4 Em relagdo ao ato de empregar para o direito do trabalho, Camino afirma: “Empregar n3o significa
simplesmente “dar emprego” [...]. O empreséario que “emprega” a forca de trabalho de outrem (o
“empregado”), dela faz uso, serve-se, aproveita-se para atingir fins econdmicos, apropria-se, enfim,
dessa forca e, consequentemente, dispde do préprio trabalhador. E indispensavel compreender esse
exato significado do termo empregar para nos darmos conta do que implica, efetivamente, ser
empregador (sujeito que emprega) e empregado (sujeito do emprego e, assim, assimilarmos a
esséncia da relagao de emprego. Essa percepg¢ao essencial certamente nos levara a compreender a
razdo-de-ser do direito do trabalho e a sua indispensabilidade no Estado de economia capitalista”.
CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 186-187.
245 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 196-198.
Z‘j OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 48.

Ibidem.
248 Tradugédo livre do autor, no original: "el trabajador se empefa para conseguir una retribucion”.
BARASSI, Ludovico. Op.cit. 1953, p. 344.
9 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 740-741. Segundo Vilhena: “todos os
tratadistas classificam o contrato de trabalho como um contrato oneroso (com sinalagma imperfeito),
mas néo atentam para a economicidade do interesse que liga as partes em uma relagdo, salvo o
estritissimo elenco das situagcbes esporadicas, em que se admite o trabalho gratuito”. VILHENA,
Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 740-741.
%9 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 196.
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do empregador, o qual, inclusive, permite a denuncia do contrato por iniciativa do
trabalhador, nos termos do Art. 483, “d” da CLT?®'. Ha onerosidade mesmo que nao
tenha sido ajustado pelas partes qualquer forma de remuneragdo ou a mesma
ocorra através de parcelas in natura, desde que a atividade seja despendida na
busca do salario®?,

Existem hipoteses nas quais o trabalhador disponibiliza sua forga de trabalho
sem interesse econdbmico, nao caracterizando a onerosidade da relagao
contratual®®. Tais situagdes ocorrem quando a pessoa presta servico com finalidade
benevolente e/ou ideoldgica, em atividades sem fins lucrativos, tais como instituigbes
religiosos, filantrépicas ou politicas®®*. Aquele que entrega seu préprio trabalho sem
fins lucrativos, mas com propodsitos altruisticos, ndo deve ser considerado

trabalhador para o direito do trabalho®®°.

3.2.4 Subordinagao juridica

Em que pese a CLT nédo faga distingdo valorativa entre os elementos que
compdem o vinculo de emprego, a subordinagao juridica € considerada o requisito
nuclear para fins de configuragdo da relagdo de emprego®®. Em verdade, a CLT néo

prevé a subordinacdo, mas sim a dependéncia®’.

ZTupart, 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagao

qsuando: [...] d) ndo cumprir o empregador as obrigagbes do contrato”.
22 Neste sentido Camino: “Em se tratando de trabalho prestado em favor de empresa, atividade
econdmica por exceléncia, sera sempre produtivo e, portanto, assalariado. Impensavel admitir
gratuidade em tal contexto. Se o trabalhador foi admitido para entregar for¢a de trabalho em atividade
econdmica, esta implicito que o fez na busca de salario”. CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 196.
%3 salientamos que tais situacdes sdo excepcionais, restando presumivel a caracteristica onerosa da
relacdo. Neste sentido afirma Vilhena: “Insiste-se que ndo se presume a prestagao de trabalho
gratuito ou a titulo de benemeréncia, pois o contrato de trabalho é contrato oneroso, de troca, com
Esaestagées correspectivas e sinalagmatico”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 741.
Camino bem observa quanto a ndo presung¢ao de onerosidade em tais situagdes: “Ao contrario do
que ocorre na empresa, onde a prestacdo de trabalho é presumivelmente onerosa, ndo ha tal
presungdo em favor do trabalho prestado no ambito de instituicdes sem fins lucrativos, equiparadas a
empregador apenas quando contratam empregados para a consecugao desses fins. Aqui ter-se-a o
cuidado de ver se o trabalho tem carater profissional, ou se a atividade ali praticada é decorréncia da
identificacdo com a causa de tais entidades. A legislacéo tutelar do trabalho n&do pode servir aos
objetivos escusos de filantropos arrependidos, cabos eleitorais frustrados ou devotos contritos”.
CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 196.
25 BARASSI, Ludovico. Op.cit. 1953, p. 346.
% OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 50.
%7 Arion Sayao Romita lembra que a dependéncia é apontada pela maioria dos sistemas juslaborais
como o elemento diferenciador para fins de caracterizagdo da relagdo de emprego. ROMITA, Arion
Sayao. Op.cit. 1978, p. 76. Segundo Vilhena: “nada mais pacifico e controvertido, em Direito do
Trabalho [...]. Pacifico como linha diviséria, controvertido como dado conceitual”’. VILHENA, Paulo
Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 510.
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Dorval de Lacerda®®

afirma que a legislag&o brasileira optou por empregar a
expressao “dependéncia”, pois esta permite uma conceituagdo mais ampla,
albergando tanto a subordinagao juridica quanto a econdmica. Segundo o autor, tal
escolha obedece aos bons principios, assim como segue a anterior jurisprudéncia
brasileira, a qual admitia que a existéncia de dependéncia econémica era suficiente
para o reconhecimento da relagdo de emprego.

Segundo Dorval de Lacerda, a utilizagdo do critério da dependéncia
econdmica busca a protecao dos trabalhadores economicamente fracos, os quais

Cesarino Junior chama de hipossuficientes®®.

Contrario censo, ndo estaria se
conferindo tutela aos trabalhadores dependentes econdmicos, mas nao
subordinados ou seria necessario enaltecer o conceito de subordinagao, o qual foge
dos ensinamentos doutrinarios®®.

A medida que o direito do trabalho passou a albergar relagdes de trabalho
distantes do ambiente fabril no qual surgiu o instituto laboral, dado o carater
expansionista do direito do trabalho, o conceito de dependéncia passou a ganhar
novos contornos, tentando superar as limitagdes iniciais do século XIX?' Além da
releitura da relagdo de emprego diante da dilatacdo do direito do trabalho, as
constantes transformagdes dos fenbmenos sociais existentes no mundo do trabalho
também exigem que os elementos definidores do vinculo empregaticio se adaptem
as novas demandas, sob pena que ndo atender as necessidades sociais.

Conforme Arion Saydo Romita®®?

, a jurisprudéncia passou a adotar o critério
da subordinagéo juridica, deixando de lado os critérios econémicos e técnicos como
caracterizadores da dependéncia do trabalhador para com o contratante. No plano
internacional também restou reconhecida a vagueza do critério da dependéncia
econdmica, enaltecendo-se a subordinagao juridica como o trago distintivo entre o

trabalho assalariado e o autbnomo. Neste sentido afirmam Rouast e Durand:

Em vez da ideia demasiadamente vaga de dependéncia econémica, é
necessario admitir como critério de distingdo do contrato de trabalho do
contrato de empresa o vinculo juridico de subordinacdo que une o
trabalhador aquele com quem ele se engaja. Se ele concordar em trabalhar
sob a diregao deste ultimo, executando as ordens que ele Ihe da para a

28| ACERDA, Dorval de. Op.cit. 1944, p. 22-23.
291dem, p. 31-32.

20 |pidem.

%1 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 190.

%2 ROMITA, Arion Saydo. Op.cit. 1978, p. 76-77.
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execucao de seu trabalho, ha um contrato de emprego. Se, pelo contrario,
ele mantém sua independéncia e se compromete apenas a entregar uma
determinada obra, existe um contrato de empreendimento. A situacao
social das pessoas em questdo ndo importa: o engenheiro esta vinculado
por um contrato de trabalho da mesma forma que o trabalhador; o pedreiro
que trabalha em tarefas especiais, como escavagdo ou registro, esta

vinculado por um contrato de empresa

A doutrina, especialmente a brasileira, classifica a natureza da subordinagao
juridica, como objetiva ou subjetiva, sendo esta ultima a tese majoritariamente
acolhida pela jurisprudéncia e doutrina nacional®®*,

Segundo Aryon Sayéo, a subordinagdo juridica subjetiva “seria o lado passivo
do poder de comando do empregador, isto €, a faculdade, que |lhe é reconhecida, de
determinar o conteudo das prestagdes de trabalho”®®°. Em sentido parcialmente
distinto, Palma Ramalho, tendo em vista o poder disciplinar, entende que a

subordinagéo juridica nao se limita ao papel de contraface do poder de direc¢ao:

a subordinagao juridica corresponde a um estado pessoal do trabalhador
no seio do vinculo laboral e a ndo uma qualidade da actividade de trabalho,
porque, tomada sé por si, a prestacdo de um trabalho nao se presta a tal
qualificativo (...) Ora, se a mesma atividade profissional pode ser
desenvolvida tanto num contexto auténomo como num contexto de
dependéncia, ndao oferece duvidas que o elemento distintivo da segunda
situagdo é um elemento atinente ao sujeito que a desenvolve: é este sujeito
que, por forgca da celebragao do contrato de trabalho aceita colocar-se sob

i 266
a autoridade do credor™ .

Ja a perspectiva objetiva da subordinagéo juridica enxerga a inser¢cao da
atividade do trabalhador junto a empresa267. Este ponto de vista auxilia na
introdugéo de atividades nas quais nao transparece prima facie a acepgao subjetiva,

como por exemplo, nos trabalhos a domicilio e nas atividades desenvolvidas

263 Tradugéo livre do autor, no original: “Au lieu de l'idée trop imprécise de dépendance économique, il

faut admettre comme critérium permettant de distinguer le contrat de travail du contrat d’entreprise le
lien juridique de subordination qui unit le travailleur a celui avec qui il s’engage. S’il accepte de
travailler sous la direction de celui-ci, en exécutant les ordres qu’il lui donne pour I'exécution de son
travail, il y a contrat de travail. Si, au contraire, il garde son indépendance et s’engage seulement a
remettre un ouvrage déterminé, il y a contrat d’entreprise. La situation sociale des intéressés importe
peu: I'ingénieur est lié par un contrat de travail au méme titre que I'ouvrier; le tacheron qui s’emploie a
des besognes spéciales telles que celle de puisatier ou de bdcheron, est lié par un contrat
d’entreprise”. ROUAST, André; DURAND, Paul. Précis de Législation Industrielle (Droit du
Travail). 4. ed. Paris: Dalloz, 1951, p. 346.

Y OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 50.

2% ROMITA, Arion Say&o. Op.cit. 1978, p. 83.

20 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 445.

%" ROMITA, Arion Sayzo. Op.cit. 1978, p. 87.
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usualmente por profissionais liberais que possuem autonomia técnica, como
meédicos e advogados.

Em que pese a doutrina de forma maijoritaria, entenda que o viés objetivo, por
si s6 nao caracteriza a dependéncia do trabalhador, nos filiamos aqueles que
compreendem como complementares e ndo sobrepostas as perspectivas objetivas e
subjetivas da subordinacdo?®®. Através de ambas as concepcdes, resta reconhecida
a dependéncia pessoal do trabalhador em relagdo ao empregador, acarretando os
deveres de obediéncia®® e de submissdo as sancgoes disciplinares aplicadas pelo
contratante®’°.

Ante a preponderante necessidade de manifestagdo do carater subjetivo da
subordinagao para fins de caracterizagdo do vinculo empregaticio, necessario se faz

o estudo acerca dos poderes patronais.
3.2.4.1 Os poderes patronais

Os poderes patronais decorrem da propria hierarquia existente na relagao de
emprego®’!. Conforme Moraes Filho e Moraes, o “poder hierarquico ou
administrativo do empregador decorre da prépria natureza do contrato de trabalho,
do estado de subordinagdo em que, de maneira continua e geral, se encontra o
empregado”m. Estes poderes sdo consequéncia da empresa ser um corpo social,
sendo necessaria a organizagao e coordenacgao das forgas de trabalho, sob pena de
imprestabilidade das mesmas?">.

O Art. 2° da CLT define o empregador como empresa, na qual é dirigida a
prestacdo pessoal de servigo. Ocorre que esta prestacdo de servico necessita ser
coordenada, em decorréncia de sua abstracdo antes da efetiva integracdo ao

empreendimento empresarial?’.

%8 Neste sentido ROMITA, Arion Say&o. Op.cit. 1978, p. 85.

29 Opservamos que este dever de obediéncia nao é absoluto, reconhecendo-se, inclusive, o direito de
resisténcia quando configurada a abusividade. Neste sentido, afirmam Oliveira e Dorneles: “Tendo
em vista que a personalidade do empregado n&o se anula com o contrato de trabalho, reconhece-lhe-
se o direito de resisténcia em situagdes abusivas”. OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro
do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 50.

"0 palma Ramalho chama de dever de acatamento as sangdes disciplinares: RAMALHO, Maria do
Rosério Palma. Op.cit. 2012a, p. 447.

21 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 113-114.

"2 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Anténio Carlos Flores de. Op.cit. 2014, p. 214.

"3 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 113-114.

" OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 52.
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Justificado o poder hierarquico, cabe o estudo acerca de sua origem: parte da

25 sendo através do

doutrina compreende que tem origem na propriedade privada
contrato de trabalho que se opera sua instrumentalizacdo. Neste sentido, a relacao
de trabalho subordinado acaba sendo uma consequéncia da propria inferioridade
econdmica e social do trabalhador para com o empresario, a qual através do
contrato de trabalho passa a ser juridica®’®.

Em sentido diverso, parte da literatura entende que o poder hierarquico nao
tem como fonte a propriedade privada, mas sim a responsabilidade do empresario
dentro do sistema capitalista, no qual deve garantir produgdo e comércio, bem como
assegurar o bem comum dos seus trabalhadores?”.

Ja modernamente, a doutrina busca no contrato o fundamento dos poderes
patronais, haja vista a larga indeterminacdo contida na obrigagdo assumida pelo
empregado®’®. Conforme Gomes e Gottschalk “Nos outros contratos, o credor de
acordo com o devedor apenas fixa o objeto da obrigagao e o preg¢o. No contrato de
trabalho, o empregador adquire um direito de dire¢cdo continua sobre a atividade do
empregado, durante o curso da relacdo”"°.

Quanto ao modo de exercicio dos poderes patronais, estes somente podem
ser empreendidos em sentido vertical®®®, podendo ter como titular o préprio
empregador (subordinagdo direta) ou aqueles que estdo investidos em cargo de
chefia (subordinagao indireta)281. Apenas de forma excepcional um terceiro a relagao
contratual pode exercer os poderes patronais, como ocorre nos contratos de
trabalho temporario regulados pela Lei n°® 6.019/74%%2.

Observamos que as condigdes hierarquicas dentro de uma empresa nao sao
uniformes, havendo graus hierarquicos muito variaveis®®, justificados pela prépria
base heterdgena existente na empresa®*. A auséncia de isonomia na incidéncia do

poder hierarquico, pode vir a colidir com o principio constitucional fundamental da

215 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 115.

25| ACERDA, Dorval de. Op.cit. 1944, p. 45.

2" Neste sentido ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 113.

?’® GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro:

ggrense, 2008, p. 70.
Ibidem.

20 Neste sentido CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 114.

22; OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 53.
Ibidem.

283 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 115.

4 ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 112.
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igualdade, previsto em nosso ordenamento junto ao Art. 5°, caput da Constituicao
Federal®®.

Em que pese o trabalhador se encontre naquilo que Palma Ramalho chama
de estado de sujeicao dentro de uma situagéo passiva complexa286, os poderes do
empregador possuem limites®®’. Conforme Oliveira e Dorneles®®, estas limitacdes
podem se dar de trés formas: a) internas (ou intrinsecas), fornecidas pelas efetivas
necessidades empresariais?®®®; b) externas (ou extrinsecas), dispostas pelos direitos
de personalidade do trabalhador®®; c) voluntérias, as quais restam ajustadas junto
ao contrato de trabalho e ao regulamento empresarial.

Das limitacbes dos poderes patronais, surge a figura do ius resistentiae.
Através da mesma o empregado poder se recusar aos comandos do credor que
ultrapassem os limites ja referidos?®'. O direito de resisténcia do trabalhador ¢ uma
excepcionalidade dentro da relacdo de emprego, devendo esta ser legal e néo
abusiva®?. Ponderamos que na grande maioria das vezes na esfera individual, ante
a dependéncia econdmica do trabalhador em relagdo ao empregador, a figura da

resisténcia obreira resta esvaecida em detrimento das necessidades de ordem

% Em relagao a incidéncia do principio da igualdade na empresa, Supiot afirma: “Esta legalizagdo do

poder patronal se expressa, da mesma forma, através da penetracéo do principio da igualdade dentro
da empresa, que se traduz em um aumento regular do dmbito das discriminagdes proibidas”.
SUPIOT, Alain. Op.cit. 2008, p. 77. (original em espanhol).
286 Segundo a autora, através dos poderes do empregador, o trabalhador se encontra “investido numa
situagcdo passiva complexa”, sob a qual figura o poder de obediéncia, bem como o dever de
acatamento das sangdes disciplinares regularmente impostas pelo empregador, sendo que esta
ultima hipétese reconduz tecnicamente o trabalhador a um estado de sujeicdo: RAMALHO, Maria do
Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 446.
287 Supiot faz um importante esbogo de como os poderes patronais anteriormente eram concebidos
como se apenas encontrassem limite na legislagdo penal: “Caracterizado pela subordinagao juridica,
o contrato de trabalho submete o empregado ao poder do empregador. Até uma época recente, este
poder ndo conhecia outros limites sendo aqueles da lei penal. Ao franquear as portas da empresa, o
trabalhador abdicava de toda a liberdade e penetrava dentro de uma ordem normativa privada,
completamente dependente da vontade patronal. Esta era uma das razdes que conduziram certos
juristas a defender a ideia de que a empresa era uma instituicdo com suas leis proprias e que o
interesse da empresa, mais além da divergéncia de interesses patronais e salariais, devia ser, ao
mesmo tempo, o fundamento e a medida dos poderes do chefe da empresa”. SUPIOT, Alain.
Og).cit.2008, p. 76. Original em espanhol.
23 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 53.
Conforme Supiot: “o empregador ndo é mais o Unico juiz em exercicio de seu poder de direcdo e
suas decisdes dependem de um controle de proporcionalidade e de desvio de poder”. SUPIOT, Alain.
Oé).cit. 2008, p. 79. Original em espanhol.
2 Os limites externos ndo s3o uma novidade, pelo menos na doutrina estrangeira. Neste sentido ja
em 1951 Rouast e Durand afirmavam que o poder patronal deveria se conformar “as exigéncias da
ordem publica ou dos bons costumes (ataques a integridade fisica, a moralidade, as convicgbes
religiosas do empregado)’. ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 117. Original em
francés.
#TMARANHAO, Délio. Instituicdes de direito do trabalho. 18. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 1999, v. 1,
. 253.
Egz CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1000.

289
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existencial que prevalecem em primeiro plano, quando da ponderacdo entre a
resisténcia e a sobrevivéncia.

Em relagdo as prerrogativas patronais, o empregador possui trés. Conforme
Rouast e Durand: “Ele esta investido de um poder legislativo, um poder de diregéo e
um poder disciplinar. Assim, como um legislador, um administrador e um juiz, a

empresa lembra a sociedade politica”.

Através de tal premissa a doutrina
tradicionalmente divide os poderes patronais em trés espécie3294: a) regulamentar;
b) de direcdo; c) disciplinar. Em relagdo a estas divisdbes é que nosso estudo se

dirige.

3.2.4.1.1 Poder Regulamentar

A CLT em que pese faga algumas poucas remissdes ao regulamento

empresarial n&o disciplina o mesmo, sendo apenas uma faculdade a sua

"2%  De forma

7

existéncia®®. Mas, “ao introduzi-lo, o empregador se auto-obriga
diversa, no ordenamento outros paises, com por exemplo, da Franga29 e de
Portugal298, ha uma série de previsdes a serem observadas na elaboragao, alteracao
e aplicagédo dos regulamentos empresariais.

Parte da doutrina classifica o regulamento empresarial como um “ato
normativo que decorre do poder diretivo do empregador”zgg. Nao seguimos este

entendimento, pois uma vez perfectibilizada a fonte normativa juslaboral®®, a

293 Tradugéo livre do autor, no original: “L'employeur dispose, comme chef de I'entreprise, de trois

prérogatives. Il est investi d’'un pouvoir Iégislatif, d’'un pouvoir de direction e d’'un pouvoir disciplinaire.
Ainsi pourvue d'un législateur, d’'un administrateur e d’un juge, l'entreprise rappelle la société
Eolitique”. ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 113.

% A doutrina ndo & unanime em relagéo a divisdo dos poderes do empregador. Nao desconhecemos
aqueles que acrescem a estes trés poderes os poderes de controle/fiscalizacdo e de adequacgao da
prestacdo de servico as necessidades da atividade. Neste sentido OLIVEIRA, Cinthia M. De;
DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 53-54. Entendemos que os referidos poderes,
em verdade, inserem-se junto aos poderes de diregao patronal, sendo a discordancia apenas em
relacdo a forma e nao ao conteldo. Neste mesmo sentido DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 790-791.

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op.cit. 2012, p. 711-712.

2% BARROS, Alice Monteiro de. Op.cit. 2017, p. 385.

27 SUPIOT, Alain. Op.cit. 2008, p. 79.

2% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 614.

29 CASSAR, Vélia Bomfim. Op.cit. 2017, p. 87.

%0 Observamos que a doutrina é controvertida em relagao ao fato do regulamento empresarial ser
uma fonte de direito. Em sentido favoravel Cassar afirma: “quando o regimento interno de uma
empresa contiver clausulas garantidoras de direitos gerais, abstratos e impessoais direcionados aos
seus trabalhadores, sera considerado fonte de direito”. CASSAR, Vdlia Bomfim. Op.cit. 2017, p. 87.
Em entendimento oposto, Catharino afirma: “o regulamento empresario, embora oriundo de ato
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mesma se insere aos contratos de trabalho que se encontravam em vigor sob sua
égide, ndo podendo ser alterada unilateralmente pelo empregador em prejuizo do
empregado, sob pena de violagdo ao principio da condicdo mais benéfica®®’
disciplinado pelo Art. 468 da CLT3%,

Com o advento da Lei n°® 13.467/2017 (reforma trabalhista), restou incluido o
Art. 611-A%® o qual permite as partes no ambito coletivo, negociarem sobre o
regulamento empresarial (inciso VI do Art. 611-A), com prevaléncia sobre a prdpria
lei, neste caso o Art. 468 da CLT.

Quanto ao modo de exteriorizagdo, o poder regulamentar ndo se manifesta

apenas através do regulamento empresarial, mas também mediante expedientes e

unilateral, é essencialmente contratual. Sem que o empregado o conhecga e o aceite, ele permanece
em estado potencial. E por considerarmos contratuais, relagdo de emprego e regulamento
empresario, achamos que nenhum dos dois & fonte do direito positivo do trabalho. O Empregador,
quanto aos seus empregados, tem direitos resultantes do contrato, e ndo poder regulamentar.
Tecnicamente, poder concedido por alguém a si mesmo é um absurdo juridico, veiculo de
arbitrariedade. O contrato gera e disciplina relagdes juridicas e nao estatui regras”. CATHARINO,
José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 113.

%" Neste sentido a Simula n° 51, | do Tribunal Superior do Trabalho: “NORMA REGULAMENTAR.
VANTAGENS E OPGCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a
Orientagao Jurisprudencial n° 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 | - As
clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo
os trabalhadores admitidos apés a revogacgao ou alteragédo do regulamento”.

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

303 “Art. 611-A:; A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il - banco de horas anual; Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos, salarios e
fungdes compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que
se enquadram como fungdes de confianga; VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos
trabalhadores no local de trabalho; VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragao por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; Xl - troca
do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIlII - prorrogagcdo de jornada em
ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;
XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa. §1° No exame da convengao
coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no §3° do art.
8° desta Consolidagédo. §2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negdcio juridico. §3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados
contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. §4° Na hipotese de
procedéncia de agao anulatoria de clausula de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
quando houver a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do
indébito. §5° Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deveréao participar, como litisconsortes necessarios, em acéo individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulagao de clausulas desses instrumentos”.
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comunicados, inclusive verbais®®*. O que reduz esta diversidade de atos a uma
unica categoria, € a sua legitimidade no poder de diregdo e o fato das normas terem

como destinatario o corpo social da empresa3°5.

3.2.4.1.2 Poder de Direcao

Uma das principais peculiaridades do contrato individual de trabalho,
distinguindo-o dos demais negdcios juridicos € a indeterminagéo ou a generalidade

da prestagao de servigo, a qual legitima o poder diretivo do empregadora06

. O poder
de direcdo do contratante manifesta o estado de subordinagdo do empregadoa07 ou
conforme Catharino o direito subordinativo do empregador®®.

Apds a celebragdo do contrato de trabalho, além do poder regulamentar
disciplinar, o empregador possui aquilo que Monteiro Fernandes chama de poder
determinativo da funcdo e poder conformativo da prestaga"o309, 0S quais vao ao
encontro da referida indeterminagdo ou a generalidade da prestagédo de servigo
presente no contrato de trabalho, caracteristica que justifica a subordinagao juridica
presente na relagdo de emprego.

A indeterminacdo enseja a prerrogativa da adequacdo das condi¢cdes de
servico as necessidades da atividade empreendida junto a empresa, através do
chamado jus variandi o qual “consiste na autonomia que o empregador possui de
determinar, de forma unilateral, alteracbes circunstanciais na prestacao de servicos,
de forma a adequa-la as necessidades empresariais™'°. Como exemplos de objeto
do jus variandi, podemos citar: local de trabalho; horario de trabalho; servigo ou
cargo. Ressaltamos que “toda vez que o patrdo exceder os limites do poder de
variar, abusando deste direito, pode o empregado resistir ao ato abusivo,

311 através do ius resistentiae.

protegendo-se
Mesmo sendo o estado de dependéncia umas das principais caracteristicas

da relagdo de emprego, dentro da empresa o trabalhador também goza de certa

%% Amauri Mascaro denomina tais prerrogativas de poder de organizacdo. NASCIMENTO, Amauri

Mascaro. Op.cit. 2012, p. 712.

%% FEERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 271-272.

%% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 446.

%7 ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 116-117.

%% CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 216.

%99 FERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 267.

*® OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 54.
31T CASSAR, Vélia Bomfim. Op.cit. 2017, p. 1000.
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autonomia, decorrente inclusive de sua propria experiéncia, sensibilidade e de suas
competéncias técnicas®'?.

Em alguns casos, esta maior autonomia pode ensejar o que Catharino
denomina de “rarefacdo da subordinacdo™'®. Esta maior independéncia pode ser
técnica®™ ou hierarquica, sendo que a liberdade técnica enseja maior incidéncia da
subordinacdo, em comparagao com a hierarquica’'.

Conforme ja referimos, a subordinagdo juridica ganhou prevaléncia como
principal elemento caracterizante da relacdo de emprego, afastando-se a
dependéncia econdmica. Ocorre que tradicionalmente, mesmo quando a
subordinagao juridica praticamente ndo existe, o vinculo entre as partes possui o
mesmo regramento das relagdes nos quais os poderes empresariais incidem
plenamente. Tal fendbmeno ocorre por aquilo que Catharino chama de “presséao
social” sobre o legislador’™®, a qual ¢ uma consequéncia da prépria dependéncia

social e econdémica do trabalhador (hipossuficiente)®'’

, em relagdo ao detentor dos
meios de producgao (auto-suficiente e alguns em casos hipersuficiente). Esta divisao

social se atenua na medida em que aumenta a rarefagao da subordinagéo?”s.

¥12BARASSI, Ludovico. Vol. 1: Il Diritto del Lavoro. I. Le fonti - il rapporto di lavoro - le qualifiche.

Milano: Dott. A. Giuffré, 1957, p. 391.
18 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 209-214.
1% FERNANDES, Antdnio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 270.
1 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 210.
%18 Nestes termos afirma Catharino: “Rarefeito o elemento caracterizante do contrato de emprego, sua
suficiéncia decai, do ponto de vista cientifico. Entretanto, como o trabalho, inseparavel da pessoa
humana e divorciada da juridica, € a matéria-prima do correspondente Direito, em constante
evolugao, sob pressao social, o legislador, quando a subordinagao chega préxima a zero, vale-se da
insuficiéncia econdmica do trabalhador para considera-lo como empregado, ou a ele equiparado, para
determinados efeitos”. CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 213.
317 \Jalemo-nos da licao de Cesarino Junior, o qual denomina esta divisdo econémica-social de teoria
da hipossuficiéncia: “Aos nao proprietarios, que s6 possuem sua forga de trabalho, denominamos
hipossuficientes. Aos proprietarios de capitais, imoveis, mercadorias, maquinaria, terras, chamamos
auto-suficientes. Os hipossuficientes estdo, em relagdo aos auto-suficientes, numa situacdo de
hipossuficiéncia absoluta, pois dependem, para viver e fazer viver sua familia, do produto de seu
trabalho. Ora, quem lhes oferece oportunidade de trabalho s&do justamente os auto-suficientes [...].
Mas ha ainda uma outra categoria, a dos hipersuficientes. Estes sao auto-suficientes em posigcéao
econdmica superior. Os auto-suficiéncia estao, em relacdo aos hipersuficientes, numa situacédo de
hipossuficiéncia relativa, pois podem ser eliminados da concorréncia pelo hipersuficiente”.
CESARINO JUNIOR, Antdnio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 44-45. (original
rifado).
%8 Em sentido oposto a tradicional caracteristica expansionista juslaboral, a Lei 13.467/2017 (reforma
trabalhista), além de uma série de transformagdes, introduziu o paragrafo unico ao Art. 444 da CLT:
“Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposi¢des de protegcédo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes. Paragrafo unico. A
livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A
desta Consolidagédo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
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3.2.4.1.3 Poder de Controle

Consequéncia da direcao da prestacao do servico € a necessidade de seu
controle, ensejando em atos de fiscalizagao realizados pelo empregador. Em que
pese alguns juristas entendam que o controle seja realizado sobre o trabalho e ndo
sobre a pessoa do prestador®'®, as principais dificuldades surgem pelo trabalho ser
inseparavel da pessoa que o presta, assim como pelo elemento de pessoalidade ou
repersonalizacido estar cada vez mais acentuado na relacao de emprego32°. Mesmo
que se admita que o controle n&o incida sobre o trabalhador, inegavelmente este
pode vir a ser um vetor de possivel violacéo a direitos fundamentais de privacidade e
intimidade do empregado®".

O poder de controle “seria o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestagdo de trabalho e a propria vigilancia efetiva ao

longo do espago empresarial interno”?%.

323

Como exemplos, citamos os atos de
revista®?, controle interno de cameras®**, controle de horario e frequéncia®®, bem

como o monitoramento de ligagbes telefébnicas e correspondéncias (fisicas ou

superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.

Portanto, através de critérios de ordem técnica e econdmica, o legislador reduziu a incidéncia

protetiva dos trabalhadores que se enquadrem nos requisitos do referido paragrafo uUnico. A esta

categoria de trabalhadores, conforme a citada teoria da hipossuficiéncia, continuamos denominando

como hipossuficientes e ndo auto-suficientes e muito menos hipersuficientes. Podemos aceitar a

reducdo de tais empregados a hipovulneraveis, pelo menos no tange ao plano técnico e econémico,

sendo que o legislador também assim considerou quanto ao aspecto negocial. Em relagédo a

incidéncia da vulnerabilidade na relacdo de emprego, vide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES,

Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 76-97. Acerca da teoria das vulnerabilidades e a reforma

trabalhista, vide DORNELES, Leandro do Amaral. A reforma trabalhista: algumas repercussbées na

propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. (Orgs.). A

reforma trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 68-79.

%% Neste sentido: MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2018, p.

358.

%20 REIS, Jodo Carlos Simdes dos Op.cit. 2017, p. 256.

%1 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 53.

22 hE| GADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 790.

323 Acerca da possibilidade de revista no local de trabalho, vide BARROS, Alice Monteiro de. Op.cit.

2017, p. 389.

2 Em relacdo a fiscalizagao por instrumentos visuais, vide BARROS, Alice Monteiro de. Op.cit. 2017,
. 394,

5)25 Salientamos que o controle de horario e frequéncia, nos estabelecimentos com mais de vinte

empregados, deixa de ser uma faculdade para se tornar uma obrigagdo do empregador, conforme

determina o Art. 74, §2° da CLT.
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eletrénicas)®?®. Em relacédo aos limites de tais prerrogativas, além do que referimos,
inclusive quanto ao direito de resisténcia®*’, entendemos que deve ser observado o

328

principio da proporcionalidade™”, o qual auxilia na solucdo de conflitos entre os

direitos fundamentais das partes (trabalhador e empresa)**°.
Observamos que os poderes de controle ndo se destinam exclusivamente aos
interesses produtivos da empresa, pois o “empregador € responsavel pelos atos que

"330  conforme determina o Art. 932 do

seus empregados pratiquem contra terceiros
Codigo Civil**'. Quando dizemos terceiros, nos referimos tanto aos trabalhadores
que fazem parte do corpo social da empresa, como aqueles que podem ser afetados
pela sua atividade e/ou resultado, como por exemplo, os consumidores ou qualquer

outra pessoa que nao possua relagao juridica com o empregador332.

3.2.4.1.4 Poder Disciplinar

O poder disciplinar pode ser considerado a manifestagdo mais incisiva dos

poderes patronais®**. Conforme Rouast e Durand: “o poder disciplinar tem por objeto

36 A doutrina é bastante divergente em relagdo a esta possibilidade. Em sentido favoravel, vide

MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 359. Em sentido oposto, Vide BARROS, Alice Monteiro de.
O,?.cit. 2017, p. 399.

2 Em relacdo ao direito de resisténcia do empregado, remetemos o leitor ao ponto 3.2.4.1 do
Ezrsesente trabalho. )

Quanto ao principio da proporcionalidade, vide AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos

principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 17 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 205.
9 Molina traz um importante exemplo de aplicagdo do principio da proporcionalidade quando da
analise acerca da possibilidade de incidéncia dos atos fiscalizatorios por parte do empregador, vide
MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodolégico
g)scgs-positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 218-219.

Neste sentido: MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 359.
38T «Art. 932. Sa0 também responsaveis pela reparacéo civil: [...] lll - o empregador ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo
dele”.

%2 Destacamos que o interesse social autoriza, por exemplo, a submissao de motoristas a exames
toxicoldgicos, conforme determina o Art. 235-B, VIl e paragrafo unico da CLT: “Art. 235-B. Sao
deveres do motorista profissional empregado: [...] VIl - submeter-se a exames toxicolégicos com
janela de deteccdo minima de 90 (noventa) dias e a programa de controle de uso de droga e de
bebida alcodlica, instituido pelo empregador, com sua ampla ciéncia, pelo menos uma vez a cada 2
(dois) anos e 6 (seis) meses, podendo ser utilizado para esse fim o exame obrigatério previsto na Lei
no 9.503, de 23 de setembro de 1997-Cdédigo de Transito Brasileiro, desde que realizado nos ultimos
60 (sessenta) dias. Paragrafo unico. A recusa do empregado em submeter-se ao teste ou ao
programa de controle de uso de droga e de bebida alcodlica previstos no inciso VIl sera considerada
infracao disciplinar, passivel de penalizagdo nos termos da lei”.

%% OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 54.
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sancionar as faltas cometidas pelos empregados em caso de violagdo das ordens
gerais ou individuais dadas pelo empregador’®**.

O poder punitivo ndo encontra paralelo nas demais relagdes de direito
privado. Enquanto na légica privatista o incumprimento de uma obrigagcédo contratual

pode ensejar na reparacdo material ou moral da parte inadimplente®®®

, 0 contrato de
trabalho vai além: permite a aplicagao de sang¢des disciplinares, as quais em que
pese também atinjam a orbita patrimonial do empregado, transcendem a mesma,
visando a pessoa do trabalhador®®.

Em que pese as faltas possam ser distintamente classificadas como
inadimplemento de obrigagbes contratuais e infragbes de normas disciplinares®*, a
resposta do empregador em relagdo as mesmas na maioria das vezes visara a
pessoa do trabalhador e ndo meramente a restituicdo patrimonial, a qual resta
autorizada pelo §1° do Art. 462 da CLT>*®. Neste sentido, sendo um poder privado, o
poder de punigdo ndo busca a instru¢do do empregado no sentido benéfico a este,
mas sim garantir a consecugéao dos interesses do empregador33g.

O exercicio dos poderes disciplinares por parte do empregador, sendo

analisado distintivamente sob o ponto de vista das dimensdes da relacdo de

334 Tradugéo livre do autor, no original: “Le pouvoir disciplinaire a pour objet de sanctionner les fautes

commises par les salariés en cas de manquement aux ordres généraux ou individuels donnés par
'employeur’. ROUAST, André; DURAND, Paul. Op.cit. 1951, p. 118. Em idéntico sentido GOMES,
Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op.cit. 2008, p. 70.

%% La Cueva explica as dificuldades da responsabilidade civil do trabalhador no dmbito da relagao de
emprego: “A responsabilidade civil € uma sangao pouco eficaz e, acima de tudo, de dificil aplicagao:
Por um lado, é essencial acudir aos tribunais para provar a culpa cometida pelo trabalhador e a
existéncia do dano ou prejuizo e acontece frequentemente que a quantidade de danos ou o dano é
tao insignificante que seu reparo ndo compensa o inconveniente e as despesas que implicam um
processo, independentemente do fato de que, em muitos casos, os bens do trabalhador ndo seriam
encontrados para tornar efetiva a sentenca que decreta o pagamento. Também pode acontecer que
nenhum dano ou prejuizo aparente tenha sido causado e que, no entanto, a falta cometida implique
um principio de desordem e um relaxamento da disciplina que deve existir em todos os locais de
trabalho”. LA CUEVA, Mario de. Op.cit. 1970, p. 585-586. Original em espanhol.

% FEERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 274.

%37 Neste sentido Guido Bortolotto apud Silva, classificou as faltas junto ao contrato de trabalho: “a)
inadimplemento de obrigagbes contratuais, quais sejam as inexecug¢des do pacto convencionado; b)
infragcbes a normas disciplinares emanadas do poder de direcdo do empregador; c) atos
perturbadores que se constituem em atitudes que afetam o bom andamento da engrenagem
empresarial”’. SILVA, Carlos Alberto Barata. Compéndio de direito do trabalho: parte geral e
contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1976, p. 222.

38 «Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo
quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo. §1° - Em caso
de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde de que esta possibilidade tenha sido
acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado”.

%% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2003. v. 1, p. 182-183.
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emprego, obrigacional ou laboral®™, enseja na ocorréncia do desequilibrio junto a

zona obrigacional do negdcio juridico, ante a posi¢gao de dominio do contratante para

com o trabalhador®*’

. Em relagdo ao aspecto laboral da relagao juridica, os poderes
patronais sao instrumento habil ao alcance dos interesses antagbnicos das partes342:
a) o empregador visa atingir a finalidade almejada pelo empreendimento
empresarial, a qual ndo é obrigatoriamente econémica, dirigindo para tanto a forga
de trabalho de outrem; b) o trabalhador ao colocar-se em estado subordinativo,
busca o percebimento de uma contraprestacdo, a qual na maioria das vezes
constitui sua unica fonte econémica de subsisténcia, de forma a n&o assumir os
riscos provenientes de qualquer insucesso.

Esta prerrogativa punitiva patronal, a qual no sistema juridico brasileiro nao
encontra a figura do contraditério, ressalta o estado de sujeicdo do trabalhador
dentro da relagdo de emprego. Dependente da empresa, questiona-se qual a efetiva
liberdade contratual®**® do empregado quando sabe que este negdcio juridico permite
ao polo oposto o exercicio de poderes punitivos, os quais somente na esfera judicial
poderdo ser anulados, na hipétese de arbitrariedade e/ou a auséncia de

proporcionalidade, por exemplo®**,

3.3 SUJEITOS DA RELACAO
3.3.1 Empregador
O conceito de empregador esta previsto no Art. 2° da CLT: “Considera-se

empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade

econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacado pessoal de servigo”. Para o direito

%9 palma Ramalho identifica no contrato de trabalho a zona obrigacional e zona laboral, sendo as

mesmas indissociaveis uma da outra. Neste sentido vide RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit.
2003. v. 1, p. 152-155.

*TRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2003. v. 1, p. 181-182.

*21dem, p. 185.

3 Conforme Josserand: “O principio da autonomia da vontade domina incontestavelmente todo
nosso direito e Ihe imprime um sentido essencialmente liberal”. Original em espanhol. JOSSERAND,
Louis. Derecho civil. Tomo |, Vol. I: teorias generales del derecho y de los derechos. las personas.
Buenos Aires: Bosch, 1950, p. 130.

¥ Em relagdo ao controle externo do poder patronal, vide RAMALHO, Maria do Rosario Palma.
Op.cit. 2003. v. 1, p. 180.
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do trabalho, a empresa®® possui trés dimensdes®®: a) estatica, subjetiva e
dindmica: a dimensao estatica diz respeito a estrutura produtiva empresarial, ndo
‘humana”, ou seja, 0 maquinario, bens, matéria-prima, assim como a
tecnologia/expertise; b) a dimensao subjetiva é onde esta a forca de trabalho,
independentemente da predominancia fisica ou intelectual da prestagdo; c) a
dimensdo dindmica através da juncdo das facetas estatica e subjetiva, propicia a
atividade concertada, a qual é o objetivo empresarial347.

Sendo empregador a empresa, a despersonalizagao daquele que detém o
capital ganha importancia no momento da sucessao empresarial, viabilizando a
incidéncia do principio da continuidade da relacdo de emprego, impedindo que ela
se rompa em funcdo da simples substituicdo do titular do empreendimento
empresarial em que se encontra inserido o trabalhador*®®. Neste sentido preveem o0s
Arts 10 e 448 da CLT.

A auséncia de pessoalidade em relacdo ao contratante demonstra que nao é
necessario haver uma personalidade juridica para o enquadramento da condi¢cédo de
empregador349, bastando apenas que sua atividade reste caracterizada conforme
prevé o Art. 2° da CLT.

Ressaltamos que néo se deve confundir a empresa (unidade econédmica) com
estabelecimento (unidade técnica). Conforme Oliveira e Dorneles: “O
estabelecimento €& elemento componente da empresa. Uma empresa pode
apresentar diversos estabelecimentos, assim como um estabelecimento pode
abarcar empresas diversas™®. A CLT ndo prevé o que é um estabelecimento.
Portanto, adotamos a previsdo do Art. 1.142 do Cddigo Civil: “Considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria”.

345 Segundo Delgado: “A eleicdo do termo empresa, pela CLT, para designar a figura do empregador
apenas revela, mais uma vez, a forte influéncia institucionalista e da teoria da relagao de trabalho que
se fez presente no contexto histérico de elaboragao”. DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p.
487. (original grifado)

*® OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 57.

7 Observamos que nos termos do §1° do Art. 2° da CLT o objetivo da empresa, para fins de
enquadramento como empregador na relagdo de emprego, ndao necessariamente € econdmico,
admitindo-se inclusive atividades sem fins lucrativos.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 490.

%9 MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 324.

%9 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 58.
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Outro elemento extraido do Art. 2° da CLT é a assuncdo dos riscos da

atividade econdmica, também conhecido como alteridade®®’

. Este determina que “o
empregador assume os riscos da empresa, do estabelecimento e do préprio contrato
de trabalho e a sua execucdo™®. A expressdo “riscos da atividade econdémica”,
demonstra uma certa inexatiddo: a) a empresa ndo tem obrigatoriamente uma
atividade econdmica (Art. 2°, §1° da CLT)*?; b) na dinamica empresarial existem
riscos decorrentes do préprio contrato de trabalho, os quais possuem aspectos
econdmicos>>*.

A parte final do Art. 2° prevé que o empregador é quem “admite, assalaria e
dirige a prestagcdo pessoal de servigo”. Extraimos deste comando normativo a

relagdo umbilical havida entre empregador e empregado na relagdo de emprego.
3.3.2 Empregado

O presente ponto ndo pretende elencar todos as espécies de trabalhadores,
trazendo apenas aqueles que entendemos mais adequados a este trabalho, bem
como nao buscamos exaurir as especificidades de cada uma, mas apenas apontar
os aspectos mais relevantes, remetendo o leitor quando necessario a obras que se

dediquem de forma mais profunda ao tema.
3.3.2.1 Nogbes Gerais

A definicdo de empregado se encontra prevista no Art. 3° da CLT: “Considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Através da mesma se
extraem os requisitos essenciais para caracterizagdo da relagdo de emprego, quais
sejam: a) pessoalidade (pessoa fisica que prestar servigos); b) ndo eventualidade
(de natureza nao eventual); c) subordinagdo juridica (a empregador, sob a

dependéncia deste); d) onerosidade (mediante salario)**°. Assim, empregado é o

STEm relagéo a alteridade, remetemos o leitor ao ponto 3.2 do presente trabalho.

%2 hE| GADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 490.

33 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 58-59.

%% DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 491.

%5 Acerca da analise mais minuciosa dos elementos da relacdo de emprego, vide o estudo realizado
junto ao ponto 3.2 do presente trabalho.
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356

trabalhador subordinado™”, ndo se distanciando a conceituagao legal brasileira dos

demais paises que contemplam a tutela estatal das relacdes de trabalho®’.

O conteudo do trabalho a ser prestado, desde que licito e juridicamente
possivel, nao é relevante para a caracterizagao do prestador como empregado, mas
sim “o modo de concretizagdo dessa obrigagcdo de fazer™®®. Além, a condigdo de
empregado se configura com o cumprimento da obrigagdo de disponibilizacdo da
forca de trabalho, ndo sendo necessario o seu efetivo aproveitamento359.

Quanto aos diferentes tipos de trabalho, o paragrafo tnico do Art. 3°°% deixa
claro que ndo pode haver distingdo entre trabalho de natureza intelectual, técnico e
manual. O comando do paragrafo unico vem ao encontro do definido junto ao caput,
pois empregado € foda pessoa fisica, desde que se enquadre a tipicidade legal,
independentemente da condicdo econdmica, hierarquica ou profissional do

trabalhador®®’

. A proibicao de separagao também encontra previsdo no inciso XXXI|
do Art. 7° da Constituicdo Federal®®?, assim como no inciso XXXIV*** do mesmo
dispositivo, o qual garante igualdade de direito entre os trabalhadores com vinculo
permanente e os trabalhadores avulsos®®*. Ressaltamos que a regra geral de nao
diferenciagao juridica dos empregados, excepcionalmente resta mitigada: a) quando
a forma como a relacdo de emprego se desenvolve justifica tratamento distinto,
como no caso do teletrabalho®®®; b) em decorréncia da condicdo técnica e
econbmica do trabalhador, pela qual se presume a hipovulnerabilidade do

empregado®®.

%% CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 161.

57 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 211.

%% DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 418. (original grifado).

%9 CATHARINO, José Martins. Op.cit. 1982, V. 1, p. 162.

0 “Art. 3% Nao havera distingGes relativas a espécie de emprego e a condigao de trabalhador, nem

entre o trabalho intelectual, técnico e manual’.

T CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 212.

%2 «art, 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condicao social: [...] XXXII - proibigao de distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou

entre os profissionais respectivos”.

383 «Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condig¢ao social: [...] XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
ermanente e o trabalhador avulso”.

“Em relagéo aos trabalhadores avulsos, remetemos o leitor ao ponto 3.3.2.5 do presente trabalho.

%5 Em relagdo aos teletrabalhadores, vide ponto 3.3.2.9 do presente trabalho.

%% Em relagdo aos empregados presumivelmente hipovulneraveis, vide ponto 3.3.2.11 do presente

trabalho.
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3.3.2.2 Empregado rural

Os empregados definidos pelo Art. 3° da CLT sao os trabalhadores urbanos,
enquanto os empregados rurais®®’ tem sua relagdo juridica regulamentada pela Lei
n° 5.889/73%%, vez que o Art. 7°, “b” da norma celetista®®® afasta a aplicacéo de seus
preceitos aos trabalhadores rurais.

A definicdo de empregado rural encontra previsdo no Art. 2° da Lei n°
5.889/73%°. Quanto aos direitos fundamentais constitucionais, por forga do caput do

Art. 7° da Constituicdo Federal os trabalhadores rurais se equiparam aos urbanos>’".
3.3.2.3 Empregado doméstico

Também restam afastados da regulamentagdo celetista os trabalhadores
domésticos®’?, os quais foram estendidos uma série de direitos fundamentais
através da Emenda Constitucional n° 72 de 2013, a qual alterou a redacdo do
paragrafo Gnico do Art. 7° da Constituicdo>"®. O conceito de empregado doméstico
resta previsto junto ao Art. 1° da Lei Complementar n° 150/2015°* a qual

%7 Acerca da distingdo entre empregados rurais e o trabalho no campo prestado sob a forma de

é)sgrceria, meacgéo ou terga, vide VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op.cit. 2005, p. 729-740.

Para o estudo acerca das especificidades regulatérias do empregado rural, vide ALBUQUERQUE,
Jodo Batista de. O empregador e o empregado rural. Sdo Paulo: Ltr, 1996.
%9 «Art. 7° Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando fér em cada caso,
expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam: [...] b) aos trabalhadores rurais, assim
considerados aqueles que, exercendo fungdes diretamente ligadas a agricultura e a pecuaria, ndo
sejam empregados em atividades que, pelos métodos de execugéo dos respectivos trabalhos ou pela
finalidade de suas operacoes, se classifiquem como industriais ou comerciais”.
30 «prt, 20 Empregado rural é toda pessoa fisica que, em propriedade rural ou prédio rustico, presta
servicos de natureza ndo eventual a empregador rural, sob a dependéncia deste e mediante salario”.
"' CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 212.
%2 Neste sentido prevé o Art. 7°, “a@” da CLT: “Art. 7° Os preceitos constantes da presente
Consolidagédo salvo quando for em cada caso, expressamente determinado em contrario, ndo se
aplicam: a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que prestam
servigos de natureza ndo-econémica a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas”.
373 «Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condig¢ao social: [...] Paragrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, X, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV,
XXVI, XXX, XXXI e XXXIIl e, atendidas as condi¢goes estabelecidas em lei e observada a
simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da
relacédo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, I, Ill, IX, XII, XXV e XXVIII, bem
como a sua integracao a previdéncia social’.
374 “Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de forma
continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no
ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei”.
Observamos que o trabalho doméstico nao é prestado apenas no interior da residéncia, podendo
ocorrer externamente a mesma, como no caso do motorista que preste servico para pessoa natural
ou sua familia. Neste sentido vide MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 256-257.



76

regulamentou os direitos fundamentais resguardados pela citada Emenda

Constitucional de 2013%7°,

3.3.2.4 Empregado aprendiz

O empregado aprendiz cumpre todos os requisitos aptos a relacdo de
emprego urbano, porém, por ser um trabalho de cunho educativo, nos qual a
atividade laboral deve privilegiar o desenvolvimento pessoal e social do educando
em detrimento da exigéncia produtiva®”®, a vinculagéo ocorre através do contrato de
trabalho de aprendizagem®’, definido junto ao caput do Art. 428 da CLT*®. O
emprego aprendiz ndo se confunde com o trabalhador estagiério379, pois embora
ambos estejam vinculados a uma relagao juridica de trabalho educativo, o aprendiz
€ empregado, parte de um contrato especial de emprego, enquanto o estagiario é
considerado um trabalhar sem interesse econdmico®, restando, portanto, ausente o
elemento da onerosidade.

O empregado aprendiz possui quase os mesmos direitos do empregado
urbano, excetuando-se algumas poucas especificidades®" previstas nas legislacdes
trabalhistas>®.

3.3.2.5 Trabalhador avulso
O trabalhador avulso se assemelha ao trabalhador subordinado,

diferenciando-se deste pela auséncia do elemento da pessoalidade na relagao

havida com o tomador de seus servigos®®. Segundo Martins, o avulso € “a pessoa

%% Para o estudo minucioso acerca dos empregados domésticos, vide GARCIA, Gustavo Filipe

Barbosa. Op.cit. 2017, p. 143-155.

% OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 281.

T GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op.cit. 2017, p. 162.

378 “Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por
prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e
menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formagao técnico-
profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o
aPrendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagéao”.

9Em relacdo ao trabalhador estagiario, remetemos o leitor ao ponto 3.3.2.10 do presente trabalho.
%80 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 281.

¥ Em relacdo a discussdo quanto a constitucionalidade destas previsdes, vide GARCIA, Gustavo
Filipe Barbosa. Op.cit. 2017, p. 163.

%82 Acerca das especificidades de direitos do empregado aprendiz e das formalidades legais exigidas,
vide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 281-284.

%83 1dem, p. 65.
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fisica que presta servico sem vinculo empregaticio, de natureza urbana ou rural a
diversas pessoas, sendo sindicalizado ou n&o, com intermediagdo obrigatéria do
sindicato da categoria profissional ou do érgéo gestdo de mao de obra™®.

Conforme ja referimos®?®, por forga inciso XXXIV do Art. 7° da Constituicdo
Federal, aos avulsos € garantida igualdade de direitos em relagao aos trabalhadores
com vinculo permanente, os quais preenchem todos os requisitos da relacédo de

emprego.
3.3.2.6 Trabalhador autbnomo

Trabalhador autbnomo, é “a pessoa fisica que presta servigos habitualmente
por conta propria a uma ou mais de uma pessoa, assumindo os riscos de sua
atividade econdmica”®. Tais trabalhadores tem como caracteristica a prestacéo de
seus servicos sem subordinagdo, de forma autodeterminada®®’.

Em que pese a CLT nao traga ressalva expressa, o diploma celetista ndo se
aplica aos trabalhadores autdbnomos, pelo fato destes ndo serem empregados. A
prestacdo autbnoma de servigos se encontra principalmente prevista junto aos
contratos regulados pelo Cédigo Civil ou pelas demais legislacdes civilistas®®, a se
saber: contrato de prestacédo de servigo (Arts. 593 a 609 do Caodigo Civil); contrato
de empreitada (Arts. 610 a 626 do Cdédigo Civil); mandato (Arts. 653 a 692 do
Cddigo Civil); contrato de comissao (Arts. 693 a 709 do Caodigo Civil); contrato de
agéncia e de distribuigdo (Arts. 710 a 721 do Caodigo Civil); contrato de corretagem
(Arts. 722 a 729 do Cadigo Civil); contrato de transporte (Arts. 730 a 756 do Codigo
Civil); contrato de representagcdo comercial (Lei n® 4.886/65).

O Art. 442-B da CLT®®, acrescido pela Lei n° 13.467/2017, prevé que a
contratagdo do trabalhador auténomo, desde que cumpridas as exigéncias legais,
afasta a qualidade de empregado. Entendemos que se de fato o trabalhador é

autébnomo, néo podera ser considerado empregado. Também somos partidarios que

%% MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 168.

%% Vide ponto 3.3.2.1 do presente trabalho.

%% MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 271.

%7 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 65.

3% Neste sentido vide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016,
. 66-69.

89 «Art. 442-B. A contratagdo do autdbnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou

sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3°

desta Consolidagao”.
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a contratacdo de trabalhador na condicdo de autbénomo, por si s6, ndo afasta a
qualidade de empregado, seja pela exigéncia trazida pelo novel Art. 442-B -
cumprida por este todas as formalidades legais - seja através da incidéncia do
principio da primazia da realidade. Além, nos termos do Art. 9° da CLT s&o nulos de
pleno de direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
os preceitos do diploma trabalhista, ou seja, a contratagdo de trabalhador auténomo
formal, que em realidade cumpra os requisitos do Art. 3° enseja a nulidade da

espécie contratual, enquadrando-se a relagado como de emprego.
3.3.2.7 Trabalhador cooperativado

A relagao entre o trabalhador cooperativado e a cooperativa é regulamentada
pela Lei n° 12.690/2012, a qual no Art. 2°°% traz a definicdo da sociedade
cooperativa de trabalho. Os direitos do trabalhador cooperativo estao elencados pelo
Art. 7°°°" da Lei n° 12.690/2012, podendo ser acrescidos por outros instituidos junto
a assembléia geral da sociedade.

O paragrafo Unico do Art. 442 da CLT*®, determina a impossibilidade de
vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus associados. Ressaltamos que a
interpretacdo do paragrafo unico do Art. 442 da CLT deve ser realizada
sistematicamente com os demais dispositivos celetistas, em especial os Arts. 2°, 3° e
9°, ou seja, quando presente na prestacdo de servico a subordinagdo, ou
descaracterizado o affectio societatis entre o trabalhador e a cooperativa, aplicando-

390 «Art, 2° Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade constituida por trabalhadores para o
exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e
autogestao para obterem melhor qualificagéo, renda, situagao socioecondmica e condi¢des gerais de
trabalho. §1° A autonomia de que trata o caput deste artigo deve ser exercida de forma coletiva e
coordenada, mediante a fixagdo, em Assembleia Geral, das regras de funcionamento da cooperativa
e da forma de execucdo dos trabalhos, nos termos desta Lei. §2° Considera-se autogestdo o
processo democratico no qual a Assembleia Geral define as diretrizes para o funcionamento e as
operagdes da cooperativa, e os socios decidem sobre a forma de execugdo dos trabalhos, nos termos
da lei”.
39T «“Art. 7° A Cooperativa de Trabalho deve garantir aos socios os seguintes direitos, além de outros
que a Assembleia Geral venha a instituir: | - retiradas n&o inferiores ao piso da categoria profissional
€, na auséncia deste, nao inferiores ao salario minimo, calculadas de forma proporcional as horas
trabalhadas ou as atividades desenvolvidas; Il - duragcéo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito)
horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por sua natureza,
demandar a prestagao de trabalho por meio de plantées ou escalas, facultada a compensacao de
horarios; Ill - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; IV - repouso anual
remunerado; V - retirada para o trabalho noturno superior a do diurno; VI - adicional sobre a retirada
g)sgra as atividades insalubres ou perigosas; VII - seguro de acidente_ d_e trabalho”. _ _
“Art. 442 [...] Paragrafo unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de
servigcos daquela”.
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se o principio da primazia da realidade, necessario se faz o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre as partes®®. Além, o Art. 5° da Lei n° 12.690/2012%
veda a utilizacdo da cooperativa como intermediacdo de mao de obra

subordinada®®.

3.3.2.8 Trabalhador eventual

No trabalho eventual, em que pese possam estar presentes quase todos os
requisitos da relagdo de emprego (pessoalidade, subordinagdo, onerosidade), como
o proprio nome refere ndo traz a marca da ndo eventualidade. Na pratica o
trabalhador eventual acaba se confundindo com o autdnomo>%, recebendo inclusive
0 mesmo enquadramento junto a legislagao previdenciaria, nos termos do Art. 12, V,
“g” da Lei n° 8.212/91%".

3.3.2.9 Teletrabalhador
Em que pese o teletrabalho seja uma realidade ha algumas décadas®®, esta

espécie de prestacdo de servico somente foi regulamentada através da Lei n°
13.467/2017, a qual acresceu a CLT os Arts. 75-A a 75-E>*°. Embora a norma nao

%% OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 70.

394 «Art. 5° A Cooperativa de Trabalho ndo pode ser utilizada para intermediagcdo de mé&o de obra
subordinada”.

%% Acerca da distingdo entre cooperativas de trabalho e cooperativas de mao-de-obra, vide CAMINO,
Carmen. Op.cit. 2004, p. 241-246.

%% OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 75. Martins
distingue o trabalhador autbnomo do individual: “O autbnomo presta servigos com habitualidade ao
mesmo tomador dos servigos. O eventual presta servigos ocasionalmente ao mesmo tomador”.
MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 282.

7 «Art. 12. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: [...] V -
como contribuinte individual: [...] g) quem presta servico de natureza urbana ou rural, em carater
eventual, a uma ou mais empresas, sem relagdo de emprego”.

%% Neste sentido vide MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit. 2018, p. 243-244.

%9 «Art. 75-A. A prestagdo de servigos pelo empregado em regime de teletrabalho observara o
disposto neste Capitulo. Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informagao e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.
Paragrafo unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizagao de atividades
especificas que exijam a presenga do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de
teletrabalho. Art. 75-C. A prestagdo de servigos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serao
realizadas pelo empregado. §1° Podera ser realizada a alteracdo entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual. §2°
Podera ser realizada a alteragdo do regime de teletrabalho para o presencial por determinagao do
empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias, com correspondente registro em
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determine o que é um teletrabalhador, ela define o conceito de teletrabalho junto ao
Art. 75-B como sendo aquele que preponderantemente é desempenhado fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacéao e
comunicacao, desde que por sua natureza nao se constitua em trabalho externo.

O controle e supervisdo, “telefiscalizacdo™® desempenhados pelos meios
telematicos ja eram equiparados a subordinagdo juridica antes da reforma

T4 incluido

trabalhista, por forga do disposto no paragrafo unico do Art. 6° da CL
pela lei n°® 12.551/2011.

Outra alteracao realizada pela Lei n® 13.467/2017, foi o acréscimo do inciso lll
ao Art. 62 da CLT*®? o qual excluiu os teletrabalhadores da aplicagdo dos
dispositivos relativos a jornada de trabalho, previstos junto ao capitulo I, titulo Il da
CLT. Em relagao a constitucionalidade das exclusdes de controle de jornada do art.
62 da CLT, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu que o inciso XllI do Art. 7° da

Constituicdo Federal*®

, possui eficacia contida (restringivel e redutivel), sendo
possivel a mitigagcdo do limite constitucional, através de norma infraconstitucional,

desde que respeitado o principio da proporcionalidade4°4. Porém, nas hipoteses de

aditivo contratual. Art. 75-D. As disposi¢des relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutengao
ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a
prestacao do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serao
previstas em contrato escrito. Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo
integram a remuneragado do empregado. Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doencgas e acidentes de
trabalho. Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade comprometendo-
se a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador”.

“ OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 76.

0T “Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”.

402 «Art. 62 - Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: [...] lll - os empregados em
regime de teletrabalho”.

403 «Art, 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: [...] Xlll - duragao do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho”.

‘% EMBARGOS - RECURSO DE REVISTA NAO CONHECIDO - GERENTE - EMPREGADO
EXCLUIDO DO REGIME DE CONTROLE DA DURAGAO DO TRABALHO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62, ll, DA CLT - NAO-OCORRENCIA 1. O exame da
compatibilidade de ato normativo pré-constitucional com nova Constituicdo ndo se resolve pela
declaragao de inconstitucionalidade, mas pelo direito intertemporal. 2. O inciso Xlll do art. 7° € norma
constitucional de eficacia contida (para utilizar classificagdo consagrada pelo prof. José Afonso da
Silva). Se preferirmos a sistematica de Michel Temer, poderemos dizer que é norma de eficacia
restringivel e redutivel (pois o dispositivo constitucional pode ter seu campo de atuagao reduzido ou
restringido pela lei comum). 3. E legitima, assim, a mitigacéo do regime de durac&o do trabalho fixado
pela norma constitucional por meio de lei, desde que observado o principio da proporcionalidade (em
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flagrante desrespeito aos direitos fundamentais previstos junto ao Art. 7° da Lei
Maior, nos parece que os mesmos devem ser respeitados, em detrimento do

dispositivo infraconstitucional*®.
3.3.2.10 Trabalhador economicamente desinteressado

O trabalhador economicamente desinteressado € aquele que presta servigos
por razdes nao patrimoniais, mas altruistica, civica ou de qualquer foro intimo de
contetdo ndo econdmico®®®. Esta forma de prestacdo de servicos se encontra
principalmente nas seguintes situacdes*?’: cabo eleitoral (Lei n® 9.504/97); estagiario
(Lei n.° 11.788/2008); residente médico (Lei n° 6.932/81); voluntario (Leis n°
9.608/98 e 10.029/2000).

Nas hipdteses de prestacdo de trabalho economicamente desinteressado em
desacordo com as exigéncias legais ou na ocorréncia de fraude, desde que
presentes os demais elementos da relagcdo de emprego, necessario se faz o

reconhecimento do vinculo de emprego entre as partes*®.

suas trés dimensdes, sinteticamente expostas por Paulo Bonavides). 4. Na hipétese do art. 62, II, da
CLT, é excluido do regime de duragdo do trabalho o empregado detentor de cargo de confianga,
desde que perceba gratificagdo de, no minimo, 40% do salario efetivo (nos termos do paragrafo unico
do referido dispositivo). 5. O cargo de fiducia e a maior remuneracéo auferida justificam a exclusao do
regime de duragéo do trabalho, de modo que é imperioso reconhecer a recep¢éo do art. 62, Il, da
CLT pela atual Carta Politica. Embargos n&o conhecidos. (TST-E-RR-663.225/2000.6, Relator: Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 28/11/2005, Subseg¢do | Especializada em Dissidios
Individuais. Data de Publicagéo: DJ 17/02/2006).

5 Em relagcdo ao descanso nos dias de repouso semanal, o Tribunal Superior do Trabalho ja decidiu
quanto a prevaléncia da norma constitucional: “Cargo de confianga. Art. 62, Il, da CLT. Repouso
semanal remunerado e feriados. Nao concessdao. Pagamento em dobro. Incidéncia da Sumula
n°® 146 do TST. O empregado exercente de cargo de gestdo, inserido no art. 62, Il, da CLT, tem
direito ao gozo do repouso semanal e a folga referente aos feriados com a remuneragao
correspondente. Assim, caso ndo usufrua esse direito ou ndo tenha a oportunidade de compensar a
folga na semana seguinte, o empregador deve pagar, em dobro, a remuneracgao dos dias laborados,
nos termos da Sumula n° 146 do TST. O objetivo do art. 62, Il, da CLT é excluir a obrigagdo de o
empregador remunerar, como extraordinario, o trabalho prestado pelos ocupantes de cargo de
confianga, mas isso ndo retira do empregado o direito constitucionalmente assegurado ao repouso
semanal remunerado, previsto no art. 7°, XV, da CF. Sob esse entendimento, a SBDI-I, por
unanimidade, conheceu do recurso de embargos, por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito,
negou-lhe provimento. (TST-E-RR3453300-61.2008.5.09.0013, SBDI-I, rel. Min. José Roberto Freire
Pimenta, Data de Publicagao DJ: 17.11.2016)".

*® OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 71.

07 Neste sentido vide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016,
p. 71-75.

“® OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 71.
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3.3.2.11 Empregado presumivelmente hipovulneravel

Com a inclusdo do paragrafo unico junto ao Art. 444 da CLT, dispensou-se
tratamento juridico diferenciado aos empregados que possuem diploma de curso
superior e que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social*®. A relacdo de
emprego destes trabalhadores, pelo menos em parte, sofre uma menor incidéncia do
dirigismo contratual celetista aplicado de forma geral, por for¢ca do caput do Art. 444.

Estes trabalhadores, os quais chamamos de presumivelmente
hipovulneraveis*’® sob o ponto de visto técnico e econdmico*'!, segundo o legislador
também sao hipovulneraveis sob o ponto de vista negocial, possuindo ampla
liberdade de negociagao no contrato individual de trabalho em relagao as hipoteses
previstas no Art. 611-A da CLT, inclusive em detrimento aos instrumentos
coletivos*'?.

Observamos que a liberdade negocial deve se limitar de forma taxativa as
matérias elencadas ao longo dos incisos do Art. 611-A da CLT e ndo a um rol aberto
de temas conforme previsto no caput deste dispositivo. Tal entendimento se baseia
na propria redagdo do paragrafo unico do Art. 444, o qual dispbée que a livre
estipulacdo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A. Caso o legislador
reformista quisesse aplicar integralmente o Art. 611-A aos trabalhadores
presumivelmente hipovulneraveis, teria sido expresso neste sentido, determinando a

incidéncia do disposto no Art. 611-A e ndo apenas suas hipoteses.

99 Observamos que a Lei n® 13.467/2017 acresceu o Art. 507-A a CLT, o qual passou a facultar a

pactuacdo de clausula compromisséria de arbitragem para os empregados que percebem
remuneragcdo duas vezes acima do limite maximo do Regime Geral da Previdéncia Social,
prescindindo o trabalhador de diploma de nivel superior: “Art. 507-A. Nos contratos individuais de
trabalho cuja remuneragcdo seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos
termos previstos na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

19 Entendemos equivocada a expressao empregado hipersuficiente, pois dentro da teoria de divisao
econOmica-social desenvolvida por Cesarino Junior, na grande maioria das vezes sequer o
empregador esta em condicdo de hipersuficiéncia, quando muito na condicao de auto-suficiéncia e
nao rara das vezes em condicdo de hipossuficiéncia em relagcdo a uma empresa hipersuficiente.
Neste sentido vide CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Op.cit. 1980, p. 44-45.

“"" DORNELES, Leandro do Amaral. Op.cit. 2018, p. 78-79.

12 Observamos que a negociagao individual com prevaléncia sobre os instrumentos coletivos de
trabalho, ao nosso ver afrontam diretamente o inciso XXVI do Art. 7° da Constituicdo Federal (“Art. 7°
Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”),
configurando-se, portanto, flagrante inconstitucionalidade da parte final do paragrafo Unico do Art. 444
da CLT. Neste mesmo sentido DORNELES, Leandro do Amaral. Op.cit. 2018, p. 78-79.
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Ante a improvavel prévia negociacdo das partes em relagdo as condigbes

gerais do contrato*'®

pode-se estimar o carater leonino de tal clausula de insergéo
desse grupo de empregados em condigdes contratuais abaixo das fixadas em lei e,
até mesmo, abaixo das fixadas na negociagcédo coletiva concernente a respectiva

categoria profissional™'*.

Ressaltamos que esta diferenciacdo juridica*'

, longe da protegdo geral do
caput do Art. 444, pode causar consideravel desequilibrio entre as prestacdes
contratuais*'®, pois na maior parte das vezes, o empregador encontra no outro polo
do negocio juridico um trabalhador dependente economicamente do vinculo havido
entre as partes, o qual estara naturalmente propenso a assumir obrigagdes
manifestamente desproporcionais, ante premente necessidade*"’.

Quanto ao critério técnico adotado pelo legislador reformista, entendemos
devera haver correspondéncia entre o campo de conhecimento do grau académico
conferido ao empregado e as fungdes desempenhadas por este. O simples fato do
trabalhador ter concluido determinado curso superior, por si s6, ndao atenua o
presumido desequilibrio técnico da relagdo, sem que o saber exigido para a
obtencao do diploma ndo corresponda a aptidao técnica necessaria ao desempenho
de suas fungdes, a qual, de alguma forma podera reduzir a assimetria entre as
partes, conforme entendeu o legislador.

Ponderamos que em certa medida a reforma trabalhista atenuou a excessiva

tutela conferida aos altos empregados e dispensada aos pequenos empresériosm.

*13 salientamos que a estandardizagdo dos contratos é uma realidade dentro de uma sociedade

massificada, neste sentido vide MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagdes. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 88.

*1* DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2018, p. 436.

*® Em relagdo aos fundamentos da distingdo de tratamento juridico, vide DELGADO, Mauricio
Godinho. Op.cit. 2018, p. 437.

*1° Em relacéo ao desequilibrio contratual desarrazoado, vide LOBO, Paulo. Direito civil: contratos.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 131-132.

7 Nao podemos esquecer os ensinamentos de Deveali em relagcdo ao papel de corregao de
desigualdades desempenhado pelo direito do trabalho: “o direito do trabalho ndo é um direito de
excegao que sanciona privilégios conquistados pela forga, mas constitui um direito especial, que se
distingue do direito comum, especialmente porque, enquanto o segundo pressupde a igualdade das
partes, o primeiro pressupde situacado de desigualdade que tende a ser corrigida mediante outras
desigualdades”. DEVEALI, Mario L. Op.cit. 1953, p. 151. Original grifado e em espanhol.

8 |dentificamos duas inovagdes neste sentido trazidas pela Lei n° 13.467/2017: “Art. 790. Nas Varas
do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de
pagamento das custas e emolumentos obedecera as instrugbes que serdo expedidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho. § 4° O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo. Art. 899 - Os recursos serao
interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as excegdes previstas
neste Titulo, permitida a execugao provisoria até a penhora. [...] § 9° O valor do depésito recursal sera
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Apesar dos critérios adotados pelo legislador serem objeto de criticas, ndo podemos
nos esquecer que na pratica “numerosos dirigentes de empresa séo juridicamente
trabalhadores, ao passo que numerosos pequenos empresarios (em sentido juridico)

pertencem sociologicamente as classes dominadas™'®.

3.4 CARACTERISTICAS DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

A doutrina ndo é unanime quanto aos elementos que caracterizam o contrato
de trabalho. Adotamos em parte a classificagdo proposta por Oliveira e Dorneles*?°,

acrescendo mais uma caracteristica: contrato existencial.
3.4.1 Contrato intuitu personae

Conforme ja abordado no estudo acerca da pessoalidade, o empregado nao
pode se fazer representar por outro trabalhador perante seu empregador, mesmo
que este possua maior capacidade e/ou ndo comprovados efetivos prejuizos ao
tomador.

A obrigagdo personalissima sob o ponto de vista do trabalhador ndo é
admitida, pois ensejaria uma ruptura aos poderes de direcdo patronal. A substituicdo
do trabalhador é permitida, desde que sob o interesse e iniciativa do empregador,
formando-se, via de regra, novo vinculo de emprego com o substituto.

Ressaltamos que o carater intuitu personae é apenas em relacdo ao
empregado e ndo ao tomador dos servigos, haja vista a impessoalizagéo da figura

do empregador.
3.4.2 Contrato comutativo, sinalagmatico e oneroso

A caracteristica comutativa**' do contrato individual de trabalho advém pelo

fato das “obrigagdes*?? serem certas e determinadas para ambas as partes™?.

reduzido pela metade para entidades sem fins lucrativos, empregadores domésticos,
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte”.

1% SUPIOT, Alain. Op.cit. 2016, p. 259.

*20 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 114-116.

21 Em relacdo a distingdo entre contratos comutativos e aleatdrios, vide PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢coes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, v. 3, p. 61.
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Em relagédo ao carater sinalagmatico da relagado, este resulta da equivaléncia
entre as obrigagcdes contratuais “0 empregado recebe porque trabalha (ou se coloca
a disposigao); nao trabalhando, n&o recebe (salvo situagbes excepcionais previstas
em lei)”*?*. Quando da definigdo do sinalagma contratual, as partes estabelecem a
equacido econbmica da relagado, delineando qual sera o equilibrio concreto, com a
alocacdo dos riscos do negdcio, ou seja, a comutatividade ou correspondéncia*®
entre as prestacdes*?.

427

A onerosidade existe “porque os contraentes auferem vantagens

reciprocas, recebendo cada qual o que da™*%.

3.4.3 Contrato consensual

Nos termos do Art. 443 da CLT “O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo
determinado ou indeterminado, ou para prestacao de trabalho intermitente”. Através
do referido verbete, entendemos que ndo é necessaria qualquer formalidade

especifica para formagado do contrato*?®, bastando apenas o mero consenso**°.
3.4.4 Contrato de trato sucessivo
O contrato de trabalho € Unico, mas as obriga¢des contratuais das partes se

executam reiteradamente, geralmente, enquanto perdurar a relagao, diversamente

dos contratos de execugao unica ou diferida. O contrato se caracteriza pelo fato dos

2 Em relagdo as obrigacdes decorrentes do contrato individual de trabalho, remetemos o leitor ao

ponto 3.5 do presente trabalho.

*23 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 114.

“»* OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 115.

2 Em relacdo a correspondéncia entre as prestacdes nos contratos sinalagmaticos, vide MIRAGEM,
Bruno. Op.cit. 2018, p. 147.

2 TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o
contrato incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. Revista Brasileira de
Direito Civil - RBDCivil. vl.6. Belo Horizonte, Out-Dez/2015, p. 11.

“2TEm relagdo a distingdo entre os contratos gratuitos ou benéficos dos onerosos, vide GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 95.

*® GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op.cit. 2008, p. 125.

429 Segundo Gongalves contratos consensuais: “sdo aqueles que se formam unicamente pelo acordo
de vontades (solo consensu), independentemente da entrega da coisa e da observancia de
determinada forma. Por isso, sdo também considerados contratos ndo solenes”. GONGCALVES,
Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 110.

“Y OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 115.
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pagamentos nao gerarem a extingdo da obrigagao, a qual renasce®’

. A classificagao
do contrato quanto ao momento do cumprimento ganha importéncia pela aplicagéo

da teoria da imprevisdo contratual®*?.
3.4.5 Contrato dirigido

Contrato dirigido € aquele no qual o Estado intervém na regulagao individual
havida entre as partes, com o intuito de proteger a parte fragil da relagdo a qual, sem
a tutela, poderia assumir obrigagdo sensivelmente desproporcional aquela a qual o
predisponente se obrigou*®. O contrato individual de trabalho, pelo menos em

434

grande parte, deve se submeter a uma estandardizagao™" contratual definida pela

CLT, especialmente por forca do Art. 44443

3.4.6 Contrato realidade

A caracteristica de contrato realidade pode ser considerada um
desdobramento da aplicagdo do principio juslaboral da primazia da realidade*®. No
contrato individual de trabalho “situagbes faticas mais benéficas ao empregado e
habitualmente estabelecidas tém o poder de modificar o conteudo obrigacional

documental e inicialmente estabelecido™?’ .

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2013, p. 62.

432 Conforme Gongalves: “a teoria da imprevisdo, que permite a resolugdao do contrato por
onerosidade excessiva, disciplinada nos arts. 478 a 480 do atual Cddigo Civil, sé se aplica aos
contratos de execucédo diferida e continuada (ja dizia a clausula rebus sic stantibus: “Contractus qui
habent tractu sucessivum et dependitiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur’)’. GONCALVES,
Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 103. (grifo original).

%33 Ressaltamos que o dirigismo contratual ndo se encontra presente apenas no contrato individual de
trabalho, mas de uma forma geral naqueles nos quais existem condigcbes gerais pré-dispostas
anteriormente a formagdo do negdcio juridico. Neste sentido, vide MARTINS, Sergio Pinto. Op.cit.
2018, p. 174.

** Em que pese divergéncias doutrinarias, tais definicbes sdo determinadas pelos chamados
contratos ou pactos normativos, vide COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 12.
ed. rev. e act. Coimbra: Almedina, 2012, p. 276.

*3 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 116.

**® Sobre o Principio da Primazia da Realidade, vide PLA RODRIGUEZ, Américo. Op.cit. 1978, p.
217.

*3" OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 116.
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3.4.7 Contrato relacional

Segundo Barzotto, “O contrato de trabalho pode ser tido como um contrato
relacional, desde o seu nascimento, porque clausulas essenciais sdo previstas com
possibilidades de alteracdes latentes, como se depreende da interpretacdo do art.
468 da CLT™®. Soma-se a este aspecto o fato do contrato de trabalho buscar
regulamentar o “conteudo de relagbes sociais duradouras que tem por finalidade
manter uma relagdo de cooperac&o de prazo indefinido™°.

Sendo negocio juridico relacional, “exige das partes comportamento
adequado a cada nova situagdo, e com isso abre a oportunidade para que tais
condutas sejam analisadas a luz da boa-fé, do fim social e da equidade. A
incompletitude contratual aumenta o risco e amplia o espago para a exigéncia de

acao cooperativa”°.

3.4.8 Contrato existencial

Diferentemente dos contratos onde se almeja o lucro, as relagdes
existenciais*' levam em conta a conservagao ou promogéo da dignidade da pessoa
humana*?. Reputam-se como existenciais os contratos que “versem sobre a
aquisicao ou a utilizagcdo de bens que, considerando a sua destinagcao, sao tidos

443 444

como essenciais™"”, essencialidade esta que justifica um regime tutelar

438 BARZOTTO, Luciane. O contrato de trabalho como um contrato relacional. Revista LTr. Sdo

Paulo: v. 79, n. 11, nov. 2015, p. 1350.

%39 1dem, p. 1346.

*9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista
Trimestral de Direito Civil: RTDC. Rio de Janeiro, v. 45, jan./mar. 2011, p. 99.

“A aptiddo existencial transparece em outras espécies contratuais, como nos contratos de
consumo, locagao residencial, aquisicdo de imovel residencial, bem como naqueles destinados a
subsisténcia do contraente. Neste sentido, vide AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2011, p.
101.

*2 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 460.

*31dem, p. 463.

* Bens e servicos essenciais, relacionam-se as necessidades cotidianas, podendo ser utilizado
como rol exemplificativo o contido no Art. 10 da Lei n°® 7.783/89 (Lei que disciplina o direito de greve),
“Art. 10 Sao considerados servicos ou atividades essenciais: | - tratamento e abastecimento de agua;
producao e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; Il - assisténcia médica e hospitalar; IlI
- distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos; IV — funerarios; V - transporte coletivo;
VI - captagao e tratamento de esgoto e lixo; VIl — telecomunicagdes; VIII - guarda, uso e controle de
substancias radioativas, equipamentos e materiais nucleares; IX - processamento de dados ligados a
servigos essenciais; X - controle de trafego aéreo e navegacgao aérea; Xl compensagao bancaria. Xl -
atividades meédico-periciais relacionadas com o regime geral de previdéncia social e a assisténcia
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diferenciado, além dos principios do direito contratual classico, tendo em conta a
protecdo da parte vulneravel**®. Na relacéo de emprego, a propria subsisténcia da
parte motiva sua adesao ao negdcio juridico, sendo que a independéncia econdmica
do empregado raramente subsiste**°.

Em que pese o critério da dependéncia econdmica do trabalhador tenha sido
de certa forma relegado em detrimento da subordinagao juridica**’, o que hoje se
denomina como caracteristica existencial trouxe ao seio da relagdo de emprego
formas de prestagcdo de servico que ndo se amoldam ao aspecto subjetivo da
subordinagdo juridica, como as atividades desenvolvidas usualmente por
profissionais liberais detentores de ampla autonomia técnica.

Visando regulamentar as novas formas de relagdes laborais, fundamentado
no prévio elemento de necessidade existencial do trabalhador inserido nestes
vinculos, cada vez mais a doutrina contemporanea juslaboral vem resgatando um
papel de maior protagonismo da dependéncia econdmica®*®. Este movimento
também se justifica pela cada vez maior insuficiéncia da subordinagao juridica, em

relagao as novas formas de trabalho. Neste sentido Reis afirma:

As “metamorfoses” da propria subordinagdo juridica - derivadas, desde
logo, dos limites juridicos impostos ao poder de direc¢gdo do empregador -,
o0 aparecimento de situacbes colocadas na fronteira entre o trabalho
subordinado e o auténomo, o trabalho fora da empresa, o trabalho
“benévolo”, e mesmo a progressiva importancia do “trabalho intelectual”,
desafiaram o modelo tipico de subordinagéo, pensado, desde o inicio, para
o operario da média e grande fabrica.

Contudo, os problemas aumentaram com a transformagao verificada nos
sistemas de produgao da pré-industrializagdo, com a emergéncia de novas

social; Xlll - atividades médico-periciais relacionadas com a caracterizagdo do impedimento fisico,
mental, intelectual ou sensorial da pessoa com deficiéncia, por meio da integragdo de equipes
multiprofissionais e interdisciplinares, para fins de reconhecimento de direitos previstos em lei, em
especial na Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia); XIV - outras
prestacdes médico-periciais da carreira de Perito Médico Federal indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”.

*5NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo. Op.cit. 20086, p. 463.

6 Acerca da independéncia econdémica do trabalhador, vide VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de.
Op.cit. 2005, p. 742.

7 Acerca da evolugado do conceito de dependéncia, vide o estudo realizado junto ao ponto 3.2.4 do
presente trabalho.

8 Conforme afirma Sampaio Oliveira, a dependéncia precede o contrato de ftrabalho: “A
dependéncia, antes, encontra-se nas relagdes sociais constitutivas do mercado de trabalho, nas quais
0s nao proprietarios, forgados ao trabalho por razdo de estdbmago, vao se colocar objetivamente como
dependentes daqueles proprietarios dos meios de produg¢ao”. OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio.
Relagao de emprego, dependéncia econdmica & subordinagao juridica: revisitando os conceitos
- critérios de identificagdo do vinculo empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014. p. 207.
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formas de colaboragdo entre o capital e o trabalho e de integracdo do
trabalho na actividade produtiva449.

3.5 OBRIGACOES CONTRATUAIS
3.5.1 Obrigacdes do Empregado
3.5.1.1 Obrigagéo Principal

Conforme Oliveira e Dorneles, a obrigagao principal do empregado junto ao
contrato de trabalho é “disponibilizar a sua energia laboral para realizar as tarefas
uteis e/ou determinadas pelo seu empregador; ou entdo, simplificadamente,

obrigacdo de trabalhar (obrigacdo de fazer)™*°.

Aprofundando, elencamos os
seguintes desdobramentos da obrigac&o de trabalhar: a) o empregado deve estar a
disposigcdo do empregador no curso da jornada de trabalho, sendo tal periodo
remunerado como se houvesse efetiva prestacdo de trabalho®’; b) frente a posigcéo

dominial do empregador*>

, 0 empregado deve se submeter ao seu poder disciplinar.
A CLT n&o permite que o trabalhador possa se insurgir no ambito do contrato em
face de uma punigdo injusta, inclusive na hipotese de suspensdo que pode chegar a
trinta dias*>*.

Os direitos e deveres principais no negocio juridico, constituem a alma da
relacdo obrigacional, definindo a espécie contratual*®*. A principal singularidade do
contrato individual de trabalho, quando em comparagdo com as demais espeécies
contratuais de prestagao de servigo € o poder disciplinar do empregador e o dever

de submisséo do trabalhador, e ndo a obrigacdo de fazer (de trabalhar)**®.

“9REIS, Jodo Carlos Simdes dos. Op.cit. 2017, p. 254.

*9 OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 116-117. (grifo
original).

**T0 tempo a disposicdo do empregador é regulamentado pelo Art. 4° da CLT.

52 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 451-452

93 «Art. 474 - A suspensao do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na
rescisao injusta do contrato de trabalho”.

54 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit. 2012, p. 76.

%5 Neste sentido Palma Ramalho: “No que se refere a fungdo que desempenha no contrato de
trabalho, o poder disciplinar laboral € um poder absolutamente essencial, por dois motivos: de uma
parte, ele constitui a garantia genérica da posi¢cao de dominio do empregador no contrato [...] de outra
parte, ele constitui um elemento decisivo na operagéo de qualificagdo, uma vez que, ao contrario do
poder directivo, € um poder sem paralelo noutros contratos de direitos privado”. RAMALHO, Maria do
Rosério Palma. Op.cit. 2012a, p. 454.
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Em relagdo ao dever de obediéncia, em que pese este também derive do
estado subordinativo do empregado, ndo deve ser confundido com o dever de
submissao ao poder punitivo, ante sua singularidade, a qual ndo encontra paralelo
nas demais relagcdes de direito privado456. Portanto, a submissdao*’ do empregado

também constitui um dos deveres principais da relagdo obrigacional.
3.5.1.2 Obrigacbes Acessorias

3.5.1.2.1 Dever de fidelidade (lealdade)

A doutrina juslaboral contemporanea ndo € unanime em relacéo a feigao e
dimensionamentos do dever de lealdade, encontrando divergéncia entre as
concepgdes propostas por Monteiro Fernandes e Palma Ramalho, conforme
examinaremos ao longo do presente ponto.

O dever de fidelidade (lealdade) do empregado, enquanto fonte legal esta
previsto no Art. 482 da CLT. O referido dispositivo disciplina as hipoteses de
rescisdo contratual por justa causa por iniciativa do empregador, estabelecendo

(1Pl

junto a alinea “c” a “negociag¢ao habitual por conta prépria ou alheia sem permisséo

%% 0 estado de submissdo n3o deve ser confundido com o estado de sujeicdo, acerca do qual

Almeida Costa afirma: “Pelo que respeita ao estado de sujeigcdo, por sua vez, correspondente aos
chamados direitos potestativos, traduz-se ele numa situagao inelutavel de suportar na esfera juridica
prépria as consequéncias do exercicio de um direito dessa natureza. Entre inUmeros casos possiveis,
lembrem-se os seguintes: o do mandatério quanto ao direito do mandante de revogar o mandato, o
de um dos cbnjuges perante o direito do outro de requerer o divorcio [...] o direito potestativo exerce-
se por mero acto de vontade do seu titular, ou com o concurso da autoridade publica, ndo se
concebendo, consequentemente, a inobservancia de um estado de sujeicdo”. COSTA, Mario Julio de
Almeida. Op.cit. 2012, p. 66. (original grifado). Como exemplo deste estado de sujeicdo, podemos
citar o poder diretivo do empregador, excetuada sua face punitiva, bem como a possibilidade de
ruptura imotivada do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, ante a auséncia de
re7gulamentagéo do disposto no Art. 7°, Il da Constituicao Federal.

*"A doutrina n&o faz distingdo entre dever de obediéncia e de submissdo, sendo considerada a
submissdo um sindénimo da subordinagdo, a qual de forma predominante se entende como juridica. A
classificagéo se justifica, pelo menos no caso do direito do trabalho brasileiro, na medida em que o
ordenamento patrio ndo prevé o direito a ampla defesa ou ao contraditério quando da aplicagao de
sangdes disciplinares no curso do contrato de trabalho. Porém, nada impede que as partes, seja na
esfera individual (regulamento empresarial) ou coletiva (acordo ou convengdo colectiva), prevejam
procedimentos que permitam o exercicio do contraditério e da ampla defesa durante o processo
disciplinar. A lei n°® 13.467/2017 (reforma trabalhista), em que pese n&o tenha tratado do tema,
regulamentou a comissdo de representante dos trabalhadores na empresa, a qual pode auxiliar na
regulamentagdo do processo disciplinar, especialmente pelo disposto no Art. 510-B, Il a IV da CLT:
“Art. 510-B. A comissdo de representantes dos empregados tera as seguintes atribui¢des: [...] Il -
aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com base nos principios da boa-fé e
do respeito mutuo; Ill - promover o dialogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim de
prevenir conflitos; IV - buscar solugdes para os conflitos decorrentes da relagdo de trabalho, de forma
rapida e eficaz, visando a efetiva aplicagao das normas legais e contratuais”.
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do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo” e na alinea “g” a “violagao de
segredo da empresa”.

O dever de lealdade nao se resume as referidas hipoteses. O mesmo teve
origem na concepgdo comunitario-pessoal da relagdo de emprego458, a qual
preponderava no momento de aprovacdao da CLT. Atualmente os deveres de
lealdade ndo mais necessitam buscar fundamentos na referida concepcgao, podendo
o tema ser reconduzido ao principio da boa-fé objetiva459, o qual deve estar presente
em todo processo obrigacional*®.

A referida reconducado permite compreender o dever de lealdade como um
dever geral da relagao e nao limitado a pontuais previsdes legais. Este dever geral,
conforme Monteiro Fernandes, possui uma face subjetiva e outra objetiva. A feicdo
subjetiva “decorre da sua estreita relagdo com a permanéncia de confianga entre as
partes (nos casos em que este elemento pode considerar-se suporte essencial de
celebracdo do contrato e da continuidade das relagcdes que nele se fundam)”461. A
feicdo objetiva deriva do dever de respeito por parte do trabalhador ao principio da
boa-fé*%?. Através da mesma se exige comportamento da parte ndo restrito as
clausulas do contrato*®,

Palma Ramalho identifica no dever de lealdade uma dimenséo obrigacional e

uma dimensao especificamente laboral*®*. A primeira se identifica com a face

%8 Acerca da mesma, Palma Ramalho afirma: “Ao contrario da concepgao civilista, que tinha relevado

no vinculo laboral os tragcos que mais o aproximavam de outros vinculos obrigacionais (i.e., a
componente de troca patrimonial entre as prestagdes principais e a igualdade das partes), a nova
concepgao valoriza os tragos da relagao de trabalho que mais a afastam daqueles vinculos e que, por
isso mesmo, vao viabilizar a sua emancipacao dogmatica. Estes elementos sdo, em primeiro lugar, o
elemento da pessoalidade e, uns anos mais tarde, o elemento comunitario. Por assentar nestes
tracos, esta nova construgdo dogmética do vinculo laboral ficou conhecida como concepgéo
comunitario-pessoal da relagdo de trabalho (personenrechtliches Arbeitsverhéltnis)’. RAMALHO,
Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 402. (original grifado).

459 Segundo Larenz “O principio da “boa-fé” significa que cada um deve guardar “fidelidade” a palavra
dada e nao defraudar a confianga ou abusar dela, ja que a mesma forma a base indispensavel de
todas as relagdes humanas”. LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones, Tomo |. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 142. Original em espanhol.

%0 Neste sentido, vide FERNANDES, Antonio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 239-240.

*" FERNANDES, Antonio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 242. (grifo original).

%2 |dem, p. 243.

*® Neste sentido afirma Antunes Varela: “O devedor ndo pode cingir-se a uma observancia
puramente literal das clausulas do contrato, se a obrigacéo tiver natureza contratual. Mais do que o
respeito farisaico da féormula na qual a obrigagéo ficou condensada, interessa a colaboragéo leal na
satisfacdo da necessidade a que a obrigacdo se encontra adstrita. Por isso ele se deve ater, ndo so6 a
letra, mas principalmente ao espirito da relagao obrigacional’. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
obriga¢gdes em geral, Volume Il. 5. ed. Coimbra: Aimedina, 1991, p. 12. (grifo original).

*** RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 381.
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objetiva desenvolvida por Monteiro Fernandes. Ja na dimenséo especificamente

laboral, a autora portuguesa distingue dois elementos inseridos nesta*®:

a) o
envolvimento pessoal do trabalhador no vinculo (lealdade pessoal), o qual se
assemelha ao elemento subjetivo proposto por Monteiro Fernandes; b) o
componente organizacional do contrato (lealdade perante os interesses da
organizacao)*®®.

O dever de lealdade ndao se resume a abstencdo da pratica de atos
prejudiciais aos interesses do empregador, mas também implica em atos positivos,
0s quais nao sendo praticados, igualmente podem ensejar danos ao contratante®®’.
Observamos que a relevancia quanto ao dever de confianga, altera-se de acordo
com a fiducia exigida para o cargo ocupado pelo trabalhador, podendo a obrigacéo
ser redimensionada, passando de acessoria para principal468.

Em que pese a CLT nado preveja a incidéncia da boa-fé nas obrigagdes
decorrentes da relagdo de emprego, entendemos que a clausula geral prevista no
Art. 422 do Cédigo Civil*®® pode ser aplicada ao contrato individual de trabalho, em
face da previsdo do §1° do Art. 8° da CLT*"°. Ressaltamos que a boa-fé é um

principio juridico fundamental, informando a totalidade do ordenamento juridico*’".

3.5.1.2.2 Deveres de assiduidade, pontualidade e diligéncia

A assiduidade e a pontualidade consistem prima facie em desdobramento da
obrigacao principal do trabalhador de disponibilizagado de sua forga de trabalho*’%. A

autonomia do dever de assiduidade, advém da “observancia, por parte do

*%1dem, p. 382.

%% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho.
Coimbra: Aimedina, 2012b, p. 723-724.

*" BOLDT, Gerhard. Le contrat de travail dans le droit de la république fédérale d’allemagne. In: Le
contrat de travail dans le droit des pays membres de la C.E.C.A. Luxemburgo: 1965, p. 267. Na
mesma tonica, pode-se inserir aquilo que Almeida Costa chama “dever lateral de velar pela boa
conservagao dos maquinismos com que actua”. COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit. 2012, p. 80.
% FERNANDES, Antonio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 241.

99 «“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé”.

#70«Art, 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico. §1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito
do trabalho”.

"1 PLA RODRIGUEZ, Américo. Op.cit. 1978, p. 269.

*"2 FERNANDES, Antonio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 247.
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trabalhador, do “programa” da prestagéo de trabalho, no tempo e no espaco™’3. O
empregado deve estar disponivel durante as horas e locais previamente
estabelecidos.

A pontualidade se vincula a prépria assiduidade, exigindo-se do trabalhador o
“‘cumprimento preciso das horas de entrada e saida em cada jornada de trabalho™*".

O dever de diligéncia envolve os munus de assiduidade e pontualidade,
constituindo “na aplicagdo do empregado ao trabalho, no seu interesse em aprender
e se aperfeigoar, na sua disposigcdo em colaborar com o empregador, numa postura
responsavel perante o trabalho, os equipamentos da empresa e seu proprio
desempenho™®. Violado o dever de diligéncia, configura-se a desidia, hipétese de
rescisao contratual por justa causa praticada pelo trabalhador, conforme o Art. 482,

e, da CLT*®,

3.5.1.2.3 Dever de urbanidade

O dever de urbanidade pode ser sintetizado como a “conduta social
adequada, de respeito a idoneidade, & honra e a integridade fisica das pessoas™/’.
A observancia de atos adequados a sociabilidade n&o se limita as partes da relagao
contratual (empregado e empregador), estendendo-se aos atos praticados em face
dos demais membros da organizagdo social, assim como clientes e terceiros que

venham a manter relacbées com os trabalhadores*’®.
3.5.2 Obrigagcdes do Empregador
3.5.2.1 Obrigagé&o Principal

O empregador tem como obrigagdo principal, decorrente do carater

comutativo, oneroso e sinalagmatico do contrato, “contraprestar pecuniariamente o

*3 |bidem.

" 1dem, p. 248.

> CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 329.

476 “Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: [...] €)
desidia no desempenho das respectivas fungdes”.

7 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 329.

"8 Em relagdo aos atos que implicam na quebra do dever de urbanidade, vide OLIVEIRA, Cinthia M.
De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 119.
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empregado em razdo da forga laboral disponibilizada, ou das tarefas,
desempenhadas™’®. Esta obrigacéo corresponde ao pagamento do salario*®.

O salario difere dos tipos de contraprestacao existentes nas demais espécies
de relacao de trabalho. Camino identifica quatro atributos constitutivos do salario:

481 Conforme afirma

continuidade; reciprocidade; essencialidade; periodicidade
Ramalho, na relagdo de trabalho subordinado é possivel identificar um “conceito
amplo de remuneracgao, a par do conceito estrito de retribuicdo, como contrapartida
do trabalho prestado”482. A extrapolacdo da contrapartida ao trabalho ou mera
disponibilizagdo por parte do trabalhador se traduz pelos tempos de auséncia de
labor remunerados pelo empregador, tendo como principais exemplos: férias, com

383, gratificagdo natalina*®*; repousos semanais e feriados

acréscimo de 1/
remunerados*®’; faltas justificadas*®®.

A amplitude da obrigacdo remuneratoria difere da légica sinalagmatica
presente nas demais relagdes obrigacionais487. Assim como o dever de submissao
do trabalhador ao poder punitivo do empregador caracteriza uma peculiaridade da
relacéo juslaboral, o débito do contratante sem uma direta correspondéncia, auxilia
na diferenciacdo do contrato individual de trabalho das demais espécies contratuais

presentes no direito privado.
3.5.2.2 Obrigacbes Acessorias

3.5.2.2.1 Deveres de cuidado e prevencao

Na esteira do que ja restou referido em relacdo a alteridade, a atividade

empresaria constitui a assuncdo de riscos, os quais nao se limitem ao “risco

*” OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 117.

%0 palma Ramalho enfatiza que do ponto de vista dogmatico “a recondugédo do dever retributivo a
categoria de dever principal decorre da recusa das concepgdes comunitario-pessoais do vinculo de
trabalho e da consequente repatrimonializagao do vinculo laboral”. RAMALHO, Maria do Rosario
Palma. Op.cit. 2012a, p. 562.

81 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 330.

82 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 563.

83 O direito as férias remuneradas com acréscimo de 1/3 esta previsto Art. 7°, XVII da Constituicdo
Federal.

84 0 direito ao 13° salario esta previsto no Art. 7°, VIII da Constituicio Federal.

0 direito ao repouso semanal remunerado esta previsto no Art. 7°, XV da Constituicdo Federal. O
direito ao feriado remunerado esta previsto no Art. 1° da Lei n® 605/1949.

% As hipéteses de auséncia ao trabalhado sem prejuizo salarial estdo previstas no Art. 473 da CLT.
*” RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012a, p. 563.
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econdmico do negdcio, mas também riscos para a seguranga das pessoas que Vao
estar integradas no processo produtivo™®®.

A Constituicdo Federal no Art. 7°, incisos XXII e XXVII*®, prevé direitos
fundamentais de reducédo dos riscos, bem como encargo patronal em relacdo ao
seguro em face de acidentes do trabalho, sem a exclusdo da responsabilizag&o civil
do contratante*®. Tais previsdes se justificam na medida em que o ambiente laboral
tende a ser um potencializador do aumento de infortunios ao trabalhador*®'.

Além da fonte legal, cabe averiguar os fundamentos dogmaticos que
embasam os deveres de cuidado e prevengao do empregador. A doutrina germanica
desenvolveu o dever de assisténcia ou protecao (Flirsorgepflicht), através do qual
cabe ao empregador “assegurar as condi¢cbes de higiene e seguranga do local de
trabalho, nomeadamente pela observancia das exigéncias legais e regulamentares
que visam a prevencido de acidentes de trabalho e doencgas profissionais, além de
lhe ser exigivel que ofereca aos trabalhadores o melhor ambiente de trabalho
possivel’*®. O dever de assisténcia do empregador, o qual € uma reconstrugao
dogmatica®®® do dever de protecdo do senhor dentro do contrato de servigo fiel*** é a
contraface do dever de lealdade do empregado®®.

Conforme Ramalho, tais deveres se justificam pela “natureza fiduciaria e
comunitaria do vinculo laboral™®. Por outro lado, Monteiro Fernandes propde o
redimensionamento progressivo dos deveres de assisténcia, em face de dois

fendmenos distintos: a) pela teoria do “risco de estabelecimento” (Betriebsrisiko) ou

%8 FERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 288.

89 «Art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢ao social: [...] XXIl - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga; [...] XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.
49 Acerca dos dispositivos no campo infraconstitucional que consubstanciam os deveres de lealdade
do empregador, vide OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016,
p. 118.

*“" FERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 288.

*921dem, p. 289. (grifos no original).

9 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012b, p. 280.

% Em relacdo ao contrato de servigo fiel, vide GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de
servicios. Madrid: Civitas, 1982, p. 15-16.

4% Observamos que os deveres de cuidado e prevencdo, também podem ser assumidos
espontaneamente pelo empregador.

*% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op.cit. 2012b, p. 281. A autora portuguesa ainda
complementa: “da integragdo do trabalhador na comunidade empresarial decorre a sua
disponibilidade acrescida para com o empregador e 0 seu empenho integral na prossecug¢ao dos
objetivos empresariais; mas porque essa disponibilidade e esse empenhamento determinam

prejuizos para a personalidade e a vida do trabalhador, os deveres assistenciais do empregador tém
a funcdo de compensar esses prejuizos”. RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Op.cit. 2012b, p. 281.
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de forma mais ampla, pelo 6nus do empregador em relagdo aos riscos
proporcionados por uma organizagao de meios produtivos que ele construiu; b) pela
autonomia alcangada por diversos deveres que se originaram da obrigagao

assistencial, como o direito as férias remuneradas*®’.

3.5.2.2.2 A cooperacao creditoria e o dever de ocupacio efetiva

Segundo Monteiro Fernandes “para se tornar viavel a prestagao efectiva de
trabalho, ndo basta que o trabalhador se coloque a disposi¢céo para ela; € necessario
ainda a cooperacdo do empregador que se traduzird na oferta das aludidas
condigbes materiais e organizativas (o Arbeitssubstrat a que amiude se referem os
autores alemaes)™®. Neste sentido, ante o fato do risco econdmico da atividade
correr por conta do empregador, este “implica atribuir-lhe os custos de toda a
atividade desenvolvida na empresa, desde a mais elementar ferramenta utilizada
pelo empregado as maquinas mais sofisticadas e demais insumos necessarios ao
empreendimento™®°.

Como consequéncia deste 6nus e em decorréncia do principio da protegao ao
salario®®, resta vedado ao empregador efetuar descontos referentes ao custeio dos
equipamentos disponibilizados, conforme prevé o Art. 462 da CLT*®'. Caso o
trabalhador faga uso de seus préprios equipamentos, o contratante estara sujeito a
recompor a perda patrimonial sofrida pelo trabalhador decorrente do emprego dos
mesmos®®?.

T°% em face da Lei n.°

Nao desconhecemos a inclus&o do Art. 75-D da CL
13.467/2017 (reforma trabalhista), a qual também regulamentou a relagcdo de
emprego através do teletrabalho. Em que pese o Artigo se refira a “disposi¢des

relativas a responsabilidade”, entendemos que as mesmas aludem ao carater

*” FERNANDES, Antoénio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 291.

% FERNANDES, Antonio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 292. (grifo original).

499 CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 334.

%% O principio da protecdo ao salario, do qual a intangibilidade salarial faz parte, conforme Oliveira e
Dorneles “visa preservar a expectativa econémica e a fonte de subsisténcia dos empregados”.
OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 29. (grifo original).
0T «Art, 462 - Ao empregador € vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo
qbuando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo”.

%2 GAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 335.

%03 «Art. 75-D. As disposigdes relativas a responsabilidade pela aquisigdo, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao
do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito”.
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operacional existente no processo de aquisicdo dos equipamentos. Dentro da
dindmica estabelecida junto ao teletrabalho é natural que o empregado possa de
fato ser responsavel pela coordenacdao da infraestrutura necessaria ao
desenvolvimento da atividade e até mesmo ao encargo imediato, mas ndo ao 6nus
final. Neste sentido as partes podem estabelecer os procedimentos necessarios para
a aquisicao e manutencao dos equipamentos, como por exemplo: prévia autorizagao
da chefia; prazo para reembolso das despesas realizadas; periodicidade na troca
dos equipamentos e valor maximo a ser despendid05°4.

Quanto ao dever de ocupacéo efetiva, mesmo que a obrigagao principal do
empregador seja o pagamento de salario®®, a inatividade forcada, mesmo
remunerada, como regra geral acarreta a desvalorizagéo pessoal e profissional do
trabalhador®®.

O dever de ocupacao efetiva também se traduz na cooperagdo do
empregador em proporcionar as condigdes necessarias para o trabalhador ocupar o
cargo para o qual foi contratado®®’. A cooperacao creditéria acaba sendo um meio
para que se possa alcancar a ocupacéao efetiva.

Sob o ponto de vista obrigacional®®

, @ nédo ocupacgdo injustificada do
empregado, enseja em ato que viola o principio contratual da boa-fé objetiva5°9,
previsto no Art. 422 do Codigo Civil. Ressaltamos que o dever do empregador
também encontra assento na Constituicdo Federal. Neste caso, os Arts. 1°, IV; 6° e

170 da Lei Maior enaltecem o status constitucional da valorizagado do trabalho®'°.

% Observamos que havendo duvida na interpretagao do citado dispositivo, dentro da hermenéutica

prépria aplicada ao direito do trabalho (in dubio pro operario), deve ser adotada aquela mais favoravel
ao empregador. Em relagdo ao referido principio interpretativo juslaboral, vide PLA RODRIGUEZ,
Américo. Op.cit. 1978, p. 42-51.

%% EERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 293-294.

%% 1dem, p. 294. Monteiro Fernandes ainda destaca que em determinadas profissbes, a inatividade
pode causar acentuados prejuizos profissionais, como por exemplo, no caso dos atores e
profissionais de espetaculos em geral, dos jornalistas, dos profissionais de desporto e dos deficientes.
FERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 294.

7 Conforme Monteiro Fernandes: “Se aquela atribuicdo nao é feita, e ainda se estas condigdes nao
sdo fornecidas ou sofrem interrupgao, a prestacéo de trabalho torna-se impossivel (o trabalhador ndo
pode definir ele proprio a sua fungdo nem escolher o seu posto de trabalho a revelia do empregador)”.
FERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 295.

%% A violagdo n3o se limita ao campo obrigacional, ensejando em verdadeiro dano a imagem do
trabalhador. Neste sentido, vide CAMINO, Carmen. Op.cit. 2004, p. 334.

%% FEERNANDES, Anténio Monteiro. Op.cit. 2009, p. 299.

10 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. “Art. 6° Sao direitos sociais a
educacgdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
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As aludidas obrigagbes n&do se confundem com o dever de dar trabalho, ou
seja, pelo menos no que tange ao empregador, tal encargo se aplica tdo somente

aos trabalhadores vinculados ao contrato de trabalho.

3.5.2.2.3 Dever de Urbanidade

O dever de urbanidade por parte do empregador enseja no cumprimento de

condutas que observem os “padrdes morais de comportamento exigiveis de

»511

qualquer pessoa™ . Quanto ao mais, aplicam-se os mesmos conceitos referentes

ao dever de urbanidade exigido do empregado®'?.

desta Constituicdo”. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social”.
> OLIVEIRA, Cinthia M. De; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op.cit. 2016, p. 118.

"2 Em relagdo aos deveres de urbanidade do empregado, vide o estudo realizado junto ao ponto
3.5.1.2.3 do presente trabalho.
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4 A ONEROSIDADE EXCESSIVA E OS PRINCIPIOS CIVILISTAS

No presente capitulo analisaremos o instituto da onerosidade excessiva, na
forma tipificada junto ao Cdédigo Civil de 2002. Investigaremos os requisitos positivos
e negativos em torno do preceito, bem como apontaremos seus efeitos.

Apos, apresentaremos os principios transpositivos do Cdédigo Civil de 2002,
assim como os mais relevantes principios contratuais, os quais poderao auxiliar na
constatacao da compatibilidade da onerosidade excessiva com o contrato individual
de trabalho. Ressaltamos que principios contratuais classicos, como da relatividade
dos efeitos do contrato e de sua conservagdo, ndo foram diretamente abordados,
tendo em conta os objetivos especificos desta pesquisa.

Por fim, teceremos as consideragbes pertinentes a compatibilidade do
instituto da excessiva onerosidade com o contrato individual de trabalho, a luz dos
principios trabalhados ao longo deste ultimo capitulo.

4.1 TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA NO CODIGO CIVIL DE 2002

Prevista nos Arts. 478 a 480°"®, a onerosidade excessiva, tal qual posta no
Caddigo Civil brasileiro, em que pese seja de estimulo italiano, ndo se identifica
totalmente com esta. A principal diferenga entre ambas as previsdes diz respeito a
“‘extrema vantagem” exigida do co-contratante, nos termos do Art. 478 do Cddigo
Civil patrio, requisito que néo encontra paralelo no Cédigo Civil italiano®'*.

O instituto da onerosidade excessiva pode ser utilizado por qualquer um dos
contratantes, i.e., tanto credor como devedor podem ser atingidos por circunstancias
posteriores ao inicio do contrato que tornem excessivamente onerosa a continuidade

da relagdo contratual, nos termos inicialmente estabelecidos®'®. Quanto aos

13 «Art. 478. Nos contratos de execucgao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagdo. Art. 479. A resolugdo podera ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condigdes do contrato. Art. 480. Se no contrato as
obrigagcbes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestagdo seja
reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.

*“DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito
privado brasileiro. /n: FERNANDES, Wanderley (Coord). Contratos empresariais: fundamentos e
rincipios dos contratos empresariais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva (Série GVlaw), 2012, p. 398.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 154.
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requisitos, os mesmos podem ser divididos em positivos e negativos, sobre os quais

passaremos a discorrer.
4.1.1 Requisitos positivos

Os requisitos considerados positivos, sao extraidos através da simples leitura
do Art. 478, quais sejam: a) contratos de execugdo continuada ou diferida; b) a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra; c) em virtude de acontecimentos extraordinarios e

imprevisiveis.
4.1.1.1 contratos de execugdo continuada ou diferida

Ao prever a incidéncia da resolugcédo por onerosidade excessiva, tdo somente
junto aos contratos de execugao continuada ou diferida, o legislador buscou tutelar
as relagdes que apresentam um lapso temporal entre 0 momento da formagao e do
cumprimento, estando, portanto, a mercé da superveniéncia de circunstancias que
alteram sensivelmente a comutatividade inicialmente estabelecida pelas partes®'®.

Contratos de execucdo continuada, também chamados de execucédo
sucessiva ou de trato sucessivo, sdo aqueles nos quais o contrato remanesce,
enquanto persistir a obrigagdo, a qual se renova periodicamente, até o implemento
de uma condi¢gdo ou com o decurso de determinado prazo, cessando também o

517

préprio contrato A duragcdo ou continuidade da relagdo contratual assim é

desejada por ambos os contratantes®'®.
Os contratos de execucgao diferida ou retardada, sdo aqueles no qual a

prestacdo ndo se realiza imediatamente, mas a termo, néo restando operada a

519

extingdo da obrigacdo enquanto ndo se completar a solutio®”. Os efeitos do negdcio

juridico “hdo de comecgar ou terminar em momento diverso daquele em que se

forma™?°,

*®p|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op.cit. 2012, p. 399.

*"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 62.

*8ldem, p. 62-63.

*®|dem3, p. 62.

*?GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. 19. ed., rev., atual. e aum., de acordo com o cddigo
civil de 2002 por: Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 359.
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Exclui-se a aplicagdo da onerosidade excessiva nos contratos de execugao
instantanea, nos quais o cumprimento da obrigagdo se exaure imediatamente apods

521, Exemplo do contrato de execucado instantdnea € a compra e

sua conclusao
venda, com pagamento a vista, no qual uma parte entrega a coisa e a outra paga o
preco®?.

Através da leitura do Art. 480, depreende-se que a onerosidade excessiva,
além dos contratos bilaterais, também pode ser aplicada sobre os contratos
unilaterais onerosos, nos quais as obrigagbes couberem a apenas umas das

partes®®.
4.1.1.2 Onerosidade Excessiva para uma parte e extrema vantagem para a outra

A codificagao civil ndo traz parametros objetivos sobre o que seja uma
situacdo excessivamente onerosa. A doutrina, porém, vem considerando que a
simples dificuldade no cumprimento da obrigagdo, n&o autoriza a resolugéo
contratual por onerosidade excessiva®®*. Necessaria se faz que a prestacao a ser
cumprida pela parte demande um expressivo e desarrazoado sacrificio patrimonial, o
qual nao teria levado o contratante a se obrigar no momento de formagao da relagéo
contratual®®.

A investigacdo quanto a existéncia de uma situagdo de excessiva
onerosidade deve ser procedida levando-se em consideragdo o programa contratual
de forma global - vantagens e custos a serem produzidos pela economia geral do
contrato - e ndo apenas da clausula tida como prejudicial526. As partes, quando da
elaboracdo do programa contratual, normalmente distribuem os riscos junto as
clausulas do contrato, ou seja, “a estrutura econdbmica da operagao contratual,
retratada nas prestacbes de cada uma das partes, pode conter dispositivos que ja

tenham levado em conta a eventual onerosidade de uma das prestacdes™?’.

*21H|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 399.
22\ ALD, Arnoldo. Direito civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 21. ed. totalmente
reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 286-287.
°23p)|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 401-402.
Y| dem, p. 410.
2| dem, p. 411.
*®COSTA, José Eduardo da. A revisdo dos contratos: entre o pacta sunt servanda e o equilibrio
econdmico. /n: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Orgs.).
'sl;t;zmas Relevantes de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2012a, p. 424.

Ibidem.
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A apreciagdo da excessiva onerosidade do contratante deve ser realizada
objetivamente, ou seja, “a onerosidade €& sempre do contrato e ndo da parte
contratante, sendo irrelevante para esta analise a condigdo subjetiva na qual se
encontra a parte”528. Nao se exige que a excessiva onerosidade conduza o lesado a
ruina econdmica®?®, devendo a analise do sacrificio se limitar a relagdo contratual e
nao além dela.

Em relagdo ao requisito da extrema vantagem do contratante nao
prejudicado, de maneira geral, este € muito criticado pela literatura civil, pois em
diversas oportunidades havera onerosidade exacerbada para um contratante, sem
que necessariamente haja extrema vantagem ao outro®°. Parte da doutrina entende
que este requisito deve ser solucionado através da intengdo comum das partes, ou
seja, deve-se questionar se no momento em que a circunstancia alteradora ja existe,
as partes firmariam o contrato nos mesmos termos®®'. Sendo positiva a resposta, por
motivos que levassem as partes a querer o contrato, mesmo diante da situagéo
alterada, nao restara preenchido o requisito da vantagem excessiva®2. Sendo a
resposta em sentido oposto, a manutencao do contrato propicia a parte ndo onerada

uma excessiva vantagem®®.
4.1.1.3 Fatos extraordinarios e imprevisiveis

O Art. 478 exige que os fatos ensejadores da excessiva onerosidade para
uma parte e a demasiada vantagem para a outra, sejam extraordinarios e
imprevisiveis®*.

Extraordinario é o fato que embora possa ter sido imaginado pelos
contratantes, escapa a regra geral, produzindo “um sobressalto, um acidente, no

curso ordindrio ou série natural dos acontecimentos™. O evento, além de estar fora

20| AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 411.

*2|dem, p. 414.

*0|dem, p. 415.

¥ISILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 2012a, p. 393-394.

*2|dem, p. 394.

*Bhidem.

*¥COSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012, p. 420.

*®COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 12. ed. rev. e act. Coimbra: Aimedina,
2012b, p. 339.
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dos riscos habituais do contrato firmado®*, deve ser externo a relacdo juridica, ndo
podendo ser imputavel & conduta da parte prejudicada®®’.

Conforme Costa, o evento extraordinario podera até mesmo ser de
conhecimento das partes, mas “diante dos elevados custos de obtencdo de
informacdes mais detalhadas e completas acerca do evento, bem como as despesas
acrescidas com as negociagdes, pode ocorrer que 0s contratantes tenham deixado
de regular as consequéncias do evento™®.

Imprevisivel € o acontecimento que ndo poderia ter sido antecipado pelos
contratantes®®. Evento o qual, se as partes tivessem cogitado, néo teriam celebrado
0 negdcio ou teriam feito de forma diversa®®.

Observamos que a extraordinariedade e a imprevisibilidade nao se limitam ao
fato ensejador do desequilibrio contratual, mas também se aplicam aos efeitos
produzidos pelo evento, i.e., “embora o evento seja em si mesmo previsivel, suas

consequéncias sdo inestimaveis ou inavalidveis™*'.

4.1.2 Requisitos negativos

Além dos requisitos objetivos extraidos do Art. 478 do Codigo Civil, trés outros
requisitos, foram construidos pela doutrina e pela jurisprudéncia542: a) auséncia de
adimplemento da prestagao; b) auséncia de mora da parte prejudicada; c) auséncia
de impedimento pelos riscos inerentes ao contrato.

4.1.2.1 Auséncia de adimplemento da prestacao

A prestacao sob a qual se alegue a excessiva onerosidade, nao podera ter

sido executada pelo devedor ou recebido pelo credor, pois a contrario sensu,

*%COSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012b, p. 421.

¥'H|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 406.

*8BCOSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012a, p. 421.

¥ hidem.

*°DH|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 406.

*ISILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cddigo Civil ao Codigo do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 111. Neste mesmo sentido o Enunciado n° 175 da llI
Jornada de Direito Civil: “A mencgao a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do
Cddigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relagdo ao fato que gere o desequilibrio, mas
também em relagédo as consequéncias que ele produz”. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/316> . Acesso em: 02 Nov. 2019.

*2D|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 417.
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pressupbem-se que a satisfacdo da mesma opere a preclusdao ao direito de
alegacdo de sacrificio®. O objetivo do instituto é permitir o restabelecimento das
condigdes originais, visando o adimplemento do contrato, ou seja, tendo este sido
adimplido, perde-se a aplicabilidade do preceito da onerosidade excessiva®**. Caso
apenas a outra parte tenha satisfeito sua prestacdo, cabera o pleito de
impossibilidade de execugao da prestacdo por onerosidade excessiva, pela parte
prejudicada®®®.

Na hipbtese da execucédo parcial da prestagao, resta possivel a invocagao da
onerosidade excessiva no que tange a fragdo n&o satisfeita, preservando-se a

imutabilidade em relacéo as parcelas executadas®*.
4.1.2.2 Auséncia de mora da parte lesada

Diversamente do que ocorre na codificacdo de outros paises®’, o Caddigo
Civil brasileiro ndo exige, expressamente a auséncia da mora da parte prejudicada.
A literatura nacional ndo aborda o tema de forma unissona.

Parte da doutrina entende n&o ser razoavel o cumprimento da obrigagéo,
antes da mesma ser objeto de agdo questionando a onerosidade excessiva, pois 0
contratante prejudicado n&o deu causa ao fato superveniente ensejador do
desequilibrio contratual®®. Neste sentido a mora nao poderia ser impugnada a uma
conduta da parte lesada, pois o incumprimento teve origem exclusivamente em
consequéncia da onerosidade excessiva®®.

Em sentido diverso, Rosado entende que havendo a mora, e tendo a parte
adversa ajuizado agao de resolugdo fundada no incumprimento da prestagao, a
onerosidade excessiva, como matéria de defesa, justificara a liberagdo do réu ao

pagamento de perdas e danos causados pelo inadimplemento, mas devera a agao

*3p|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 417-418.

*MS|LVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 2012a, p. 383.

*°D|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 418.

*®COSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012, p. 433.

*"Neste sentido o Art. 438 do Cédigo Civil portugués: “a parte lesada ndo goza do direito de
resolucdo ou modificacdo do contrato, se estava em mora no momento em que a alteragdo das
circunstancias se verificou”. COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit. 2012, p. 341.

>® OBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 197.

*9COSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012, p. 429.
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ser julgada procedente quanto ao pleito de resolugdo contratual pelo
descumprimento da obrigagao®°.

Entendemos que a solucdo deve ser fundada a luz do comportamento das
partes. E vedado ao contratante lesado simplesmente quedar-se ao cumprimento da
obrigacdo, sem que notifique tempestivamente a outra parte, cientificando-a da
dificuldade em satisfazer a obrigagdo, buscando assim a renegociagao dos termos

iniciais do contrato®’

. Fundado no comportamento pautado pela boa-fé, e com base
no Art. 396 do Cddigo Civil®®?, compreende-se que a notificacdo extrajudicial,
comunicando a impossibilidade de cumprimento do contato e a busca pela reviséo, €

medida habil a impedir a caracterizagdo da mora®>

. Inexitosa a renegociagédo do
contrato, devera a parte prejudicada ajuizar a acao fundada na onerosidade
excessiva, sob pena de restar configurada a mora pelo incumprimento da
obrigacéo®*.

Ressaltamos que o simples ajuizamento da agdo n&o possui eficacia
liberatéria quanto ao adimplemento contratual, sendo necessaria prévia decisido
judicial neste sentido®°. Quando a parte lesada j& se encontra em mora antes da
alteracdo das circunstancias, ndo podera alegar incumprimento da obrigagcéo

fundada em onerosidade excessiva existente apds o inadimplemento®*®.

4.1.2.3 Auséncia de impedimento pelos riscos inerentes ao contrato

Os contratos comportam para as partes riscos mais ou menos elevados,
sendo que a lei tutela o contratante em face dos riscos anormais, mas deixa ao seu
cargo os perigos usualmente vinculados a operacdo®’. Como condigdo & incidéncia
da revisdo ou resolugao contratual por onerosidade excessiva € necessario que o
sacrificio na satisfacdo da obrigagdo ndo estivesse inserido no proprio risco do

contrato®®®,

*YAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 159-160.

*DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op.cit. 2012, p. 421. No mesmo sentido AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 160.

2 «Art. 396. Nao havendo fato ou omiss&o imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora”.
°p|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op.cit. 2012, p. 421.

***|dem, p. 421-422.

*%|dem, p. 422.

% BBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 197.

*’ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 262.

*®D|AS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op.cit. 2012, p. 423.
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Em larga medida este requisito negativo acaba se confundindo com a
exigéncia de imprevisibilidade e extraordinariedade do fato ensejador do alegado
sacrificio. Ao nosso juizo, a distingdo entre ambos e a importdncia da condigéo
negativa, guardam relagdo com a averiguagdo dos riscos usualmente
proporcionados pelo negocio juridico. Constitui-se um ponto de partida da
investigacdo tomada no intuito de averiguar a configuracdo dos fatos como
extraordinarios e imprevisiveis.

Dentro da légica do instituto da onerosidade excessiva, este tem como plano
de agao os contratos comutativos, nos quais “as partes sabem, de antemao, no
momento da formac&do do contrato, as vantagens que serdo atribuidas a cada
uma”®®®. Neste sentido, como regra geral, ndo ha que se falar em onerosidade
excessiva junto aos contratos aleatérios, nos quais o risco pertence a prépria
esséncia do negocio. Excepcionalmente tem se admitido a aplicagdo da onerosidade
excessiva junto aos contratos aleatérios, quando o prejuizo for além da alea propria

do contrato®®.

4.1.2.4 Adaptacéo dos requisitos negativos

Os requisitos negativos da onerosidade excessiva desenvolvidos pela
doutrina contratualista, merecem alguns ajustes. Quanto ao requisito negativo da
auséncia de adimplemento da prestagao, este se mostra incompativel com a forma
de cumprimento das obrigagdes no contrato individual de trabalho e com a
dependéncia econémica do trabalhador em relagdo ao empregador.

Na relacdo de emprego, o empregado satisfaz sua prestacdo em um ciclo
praticamente ininterrupto, ou seja, na quase totalidade dos casos nado ha
intermiténcia entre a ordem patronal e a obrigacdo principal de fazer. Esta
caracteristica subsiste em decorréncia da indeterminacdo ou generalidade da
prestacéo de servigos, a qual legitima o poder de dire¢ao do empregador.

Além, a independéncia do trabalhador raramente subsiste. Em decorréncia

desta condi¢cdo, a parte obreira ndo resta alternativa além do cumprimento da

*COSTA, José Eduardo da. Op.cit. 2012, p. 413.

*AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 157. Neste mesmo sentido prevé o Enunciado
n° 440 da V Jornada de Direito Civil: “E possivel a revisdo ou resolucdo por excessiva onerosidade
em contratos aleatérios, desde que o evento superveniente, extraordinario e imprevisivel ndo se
relacione com a alea assumida no contrato”. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/346>. Acesso em: 02 de Nov. de 2019.
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da obrigacdo. A recusa ao adimplemento da obrigacdo enseja ao empregado as
penalidades oriundas do poder disciplinar, bem como o n&do percebimento da
remuneragao que garante sua subsisténcia.

Por tais caracteristicas, mostra-se inviavel ao trabalhador o ingresso de agao
judicial no curso do contrato, sob pena de colocar em risco sua fonte de renda,
oriunda do contrato de trabalho, vez que a realidade social nos mostra a intolerancia
da continuidade da relacdo apds o inicio da lide. Esta peculiaridade no nosso sentir,
autorizaria nos contratos individuais de trabalho, a possibilidade de revisdo da
clausula ensejadora da excessiva onerosidade, inclusive apés o término da relagéo.

Em relagdo ao requisito negativo da auséncia de mora, igualmente deve ser
ajustado a realidade laboral. A exigéncia da eficacia liberatéria a prévia deciséo
judicial, restaria suprida no contrato de trabalho a luz da realidade social, a qual néo
tolera, salvo em raras hipoteses, a continuidade da prestacdo de servico apds o
ajuizamento da reclamatoria trabalhista.

No que tange ao requisito negativo de impedimento dos riscos inerentes ao
contrato, sob a perspectiva do contratado, este € incompativel com a sistematica
juslaboral. A relagdo de emprego, da qual emerge o contrato individual de trabalho,
por si sO, caracteriza modalidade de negdcio juridico na qual os riscos decorrentes
da relagdo devem ser suportados pelo contratante e ndo pelo empregado. Esta
caracteristica, projecao da alteridade, € uma das principais assertivas que distingue
o vinculo de trabalho dependente do trabalho autbnomo.

Outrossim, sendo os requisitos negativos uma construgédo doutrinaria, fruto de
uma principiologia diversa da juslaboral, compreende-se que de fato as referidas
harmonizacdes ndo sdo desarrazoadas. Neste momento, importante a invocagao do
principio hermenéutico trabalhista in dubio pro operario, do qual emana o
entendimento de que havendo duvidas acerca de determinado dispositivo legal, o

mesmo deve ser interpretado da forma mais favoravel ao trabalhador.

4.1.3 Efeitos

Conforme estabelece o Art. 478, ao devedor cabe o pedido de resolugao do
contrato, sendo que seus efeitos deverao retroagir a data da citagcédo. A resolugéo é

uma faculdade que tem origem na lei ou na convencédo das partes, podendo ser
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definida como um ato dirigido a dissolugdo do vinculo contratual em plena
vigéncia®'.

Segundo Betti, a resolugdo nao se dirige contra o negdcio, mas sim em face
da relagao juridica nascida daquele, constituindo “uma defesa destinada a tutelar a
condicdo de respectiva paridade entre as partes, ndo no ato da celebracdo do
contrato, mas - em conformidade com a sua destinagdo (causa) - no
desenvolvimento da relagdo contratual”®?.

A resolucdo pela superveniente alteracdo das circunstancias tem como
principal caracteristica, o fato da mesma ndo se assentar em violagdo aos deveres
contratuais da contraparte ou em qualquer deficiéncia objetiva superveniente da
prestacdo®®®. Conforme Varela, “sua raiz mergulha na motivagdo psicolégica do
contrato, na deficiente previs&o das partes a data da celebragao do contrato™®*,

Diferentemente do que ocorre com a rescisdo do contrato individual de
trabalho, fundada nas hipdteses previstas junto ao Art. 483 da CLT*®, na qual ha um
justo motivo por ato praticado pelo empregador ou seus prepostos, a resolugao
contratual ndo se justifica em uma acgao praticada pelos contratantes. A resolugéo,
na hipétese da onerosidade excessiva busca seu fundamento na ocorréncia de
evento externo a relagao contratual, a qual enseje o significativo desvio ao programa
contratual inicialmente estabelecido pelas partes.

De acordo com Varela, a especificidade da resolucdo em decorréncia da
superveniente alteracdo das circunstancias, revela-se em trés aspectos

essenciais®®®: a) a reagao da parte prejudicada n&o possui amparo na vontade real

*®1COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit. 2012, p. 319.

2BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico: anotagbes de acordo com o novo cédigo civil.
V.3. Campinas: LZN, 2003, p. 51.

%3\/ARELA, JoZo de Matos Antunes. Op.cit. 1991, p. 280.

% hidem.

%5 «Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagao
quando: a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato; b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
com rigor excessivo; ¢) correr perigo manifesto de mal consideravel; d) ndo cumprir o empregador as
obrigagdes do contrato; e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no
fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; g) o empregador reduzir o seu
trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios. §
1° - O empregado podera suspender a prestagédo dos servigos ou rescindir o contrato, quando tiver de
desempenhar obrigagdes legais, incompativeis com a continuagdo do servigo. § 2° - No caso de
morte do empregador constituido em empresa individual, é facultado ao empregado rescindir o
contrato de trabalho. § 3° - Nas hipéteses das letras "d" e "g", podera o empregado pleitear a rescisdo
de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas indenizagdes, permanecendo ou néo no
servico até final decisdo do processo”.

%%\/ARELA, Jo3o de Matos Antunes. Op.cit. 1991, p. 281.
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das partes (lex contractus), mas sim em uma concessao legal (contra a regra
classica do pacta sunt servanda); b) a resolugao resta subordinada ao principio da
boa-fé, ou seja, o novo condicionamento fatico presente na relagao contratual, deve
atentar contra os ditames da boa-fé; c) a incidéncia da resolu¢ao € condicionada a
analise da &lea contratual, ou seja, as novas circunstancias devem estar fora do
risco préprio do negadcio juridico.

Nos termos do Art. 479 a resolugdo podera ser evitada, quando a parte
adversa, entado ré da acao judicial, oferecer a redugao equitativa das condigdes do
contrato. Tendo em vista o principio da conservacédo dos contratos, devera se buscar
primeiramente a revisdo e n&o a resolugado contratual®®’.

De acordo com o Art. 480, na hipétese em que as obrigagdes couberem a
apenas um dos contratantes, este podera postular a redugao da prestacéo, ou sua
alteracdo, de modo a viabilizar sua execug¢ao. Em que pese o dispositivo indique sua
aplicacdo apenas aos contratos unilaterais, a previsdo do Art. 480 também podera
incidir junto as relagbes bilaterais, pois quando a lei faz referéncia a “contrato”,
restam incluidas suas clausulas, as quais podem criar obrigagdes a apenas uma das
partes, nao apenas por meio de sua redagao, mas também através de seu sentido

final®®.

4.2 OS PRINCIPIOS TRANSPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cédigo Civil como “eixo central” do direito privado®®®

, constitui uma tentativa
de superar a crise provocada pela inflagdo legislativa “tratada no século passado
como uma problematica dos microssistemas, caracterizada fundamentalmente como
uma quebra no sistema de direito civil que tinha no Cdodigo Civil sua base™’°. Esta

premissa permite compreender que os contratos disciplinados em diplomas diversos,

*’Neste sentido estabelece o Enunciado n° 176 da Ill Jornada de Direito Civil: “Em atencao ao

principio da conservagéo dos negdcios juridicos, o art. 478 do Cddigo Civil de 2002 devera conduzir,
sempre que possivel, a revisao judicial dos contratos e ndo a resolugao contratual”. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/318> . Acesso em: 02 de Nov. de 2019.

*¥AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consorcio. Classificacdo dos
atos juridicos quanto ao numero de partes e quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé
nos contratos relacionais. Contratos de duracdo. Alteragdo das circunstancias e onerosidade
excessiva. Sinalagma e resolugdo contratual. Resolugdo parcial do contrato. Fungdo social do
contrato. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 832, n. 670, fev. 2005, p. 132.

*9COSTA, Judith H. Martins. O Novo Cddigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situagdo”.
IRevista da Faculdade de Direito da UFRGS: Porto Alegre, v. 20, out 2001, p. 230.

*®BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Funcgao social dos contratos: interpretacao a luz do cddigo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 111.
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como em leis extravagantes ou em microssistemas legislativos, estdo submetidos as
regras que regem a liberdade contratual, tais como o principio da socialidade e a
compreensao funcional do contrato®".

A linguagem adotada pelo Codigo de 2002, por meio das clausulas gerais,
resulta o convite a atividade judicial criadora, sendo o juiz um "legislador" para o

572

caso concreto”“. Desta maneira, a atual codificagdo “adquire progressivamente

maiores dimensdes do que os codigos que tém a pretensdo, sempre impossivel de
ser atingida, de encerrar em sua disposi¢ao o universo do direito™".

O Cddigo Civil de 2002 tem como principios transpositivos gerais os principios
da eticidade, da socialidade, e da operabilidade®“. Estes principios expressam as

diretrizes fundamentais concebidas por Miguel Reale®”

, coordenador da comissao
elaboradora do anteprojeto que originou o atual Codigo Civil®’®, as quais auxiliam o

funcionamento de um sistema aberto e mével na era da recodificagdo®”’.
4.2.1 Principio da Eticidade

No periodo das codificagdes oitocentista as normas de direito privado, devido
aos valores existentes a época, tinham como foco principal a tutela dos bens
patrimoniais “obscurecendo-se a civilidade, dimensdo social da existéncia, e a
prépria dimensao social do “ser civil” no individualismo egoista. Através de uma
mudanca de valores, em primeiro plano restou valorada a pessoa humana, em sua

irredutivel subjetividade e dignidade, passando o Direito a construir principios e

"' BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2009, p. 113.

*"25)LVA, Clovis Verissimo do Couto e. O direito civil brasileiro em perspectiva historica e visdo de
futuro. Revista de Informacéao Legislativa, Brasilia: v. 25, n. 97, jan./mar. 1988, p. 180.

**SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. Op.cit. 1988, p. 180.

" AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 8. ed., rev., mod. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 74.

*"De acordo com Reale, trés diretrizes estiveram presentes na elaboragao do anteprojeto do Cédigo
Civil: “A) Preservagao do Cadigo vigente sempre que possivel, ndo s6 pelos seus méritos intrinsecos,
mas também pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia que em razdo dele se constituiu. B)
Impossibilidade de nos atermos a mera revisdo do Cddigo Bevilaqua, dada a sua falta de correlagéo
com a sociedade contemporadnea e as mais significativas conquistas da Ciéncia do Direito. C)
Alteragao geral do Cdédigo atual no que se refere a certos valores considerados essenciais, tais como
o de eticidade, de socialidade e de operabilidade”. REALE, Miguel. Histéria do novo cédigo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 35.

®COSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 2001, p. 239.

""COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. XVIII.
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regras com objetivo de tutelar essa dimensado existencial, transparecendo assim a
dimens3o ética das normas juridicas®’®.

Esta mudanga de paradigma, no qual o direito civil passa a ser o direito dos
civis e nao mais o direito dos individuos, enseja a reapropriagdo do direito civil com
sua direcao etimoldgica, como sendo o direito das pessoas que vivem na cive,

579 Através

sendo necessario prever regras aplicaveis as pessoas enquanto pessoas
da utilizagado de valores éticos, a codificagdo de 2002 buscou superar o apego ao
formalismo juridico existente no codigo anterior, mas sem abandonar todas as
conquistas das técnicas juridicas com as quais 0s novos preceitos devem se
compatibilizar®®°.

A eticidade®®’, a qual caracteriza o direito contratual presente no Cddigo Civil
de 2002, é tradugdao da chamada ética da situagéosgz. Uma das expressdes do
culturalismo de Miguel Reale na novel codificacdo®®®, consubstancia-se na frequente

utilizagdo de principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, cujo

"8 COSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 2001, p. 239.

|dem, p. 238-239.

*®REALE, Miguel. Histéria do novo cédigo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 37.
*¥'Conforme afirma Martins-Costa: “sendo o Coordenador da Comiss&o Elaboradora do Projeto um
fildsofo e humanista do porte de Miguel Reale, é natural que o seu texto encontre-se permeado por
regras nas quais € funda a exigéncia de eticidade que deve pautar as relagdes extrapatrimoniais e
patrimoniais entre as pessoas, portadoras que sdo de especial dignidade que, agora, a propria
Constituicdo Federal Ihes reconhece”. COSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 2001, p. 239.

*®2BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2009, p. 151. Em relagdo a ética da situacdo, Reale afirma:
“a Etica da Situacdo tem, do ponto de vista ontognoseoldgico, uma natureza interdisciplinar,
implicando estudos convergentes de historiadores, antropdlogos, socidlogos, politicélogos e juristas,
havendo uma correlagao essencial entre homem situado e comunidade concreta. Esta caracteriza-se
por ndao se subordinar a meras declaragdes formais de direitos e deveres, sendo, ao contrario, a
efetiva atualizagdo de uma convivéncia ordenada gracas a livre e harménica atuagéo dos individuos e
dos grupos, numa correlagao tal que as partes e o todo se componham em unidades, sem perda do
valor essencial da subjetividade como liberdade e inovagdo”. REALE, Miguel. Experiéncia e cultura.
Campinas: Bookseller, 1999, p. 211-212. Original grifado.

*¥Em relacdo ao culturalismo de Miguel Reale, Martins-Costa afirma: “O que caracteriza o
culturalismo é a adogdo da nogado de cultura como "paradigma central" nos dominios das ciéncias
humanas. Nao se trata, porém, de uma visdo estratificada e estatica da cultura: Reale aplica ao
mundo da cultura o esquema da teoria tridimensional, segundo a qual toda experiéncia historico-
social é "uma forma resultante da correlagado tensional entre fatos e valores", para, assim, alcangar os
trés direcionamentos fundamentais da sua pesquisa acerca da cultura, a saber: a) uma relativa aos
elementos factuais que condicionam a agdo humana; b) outra relativa aos valores e fins ja adquiridos,
ou intencionados a adquirir, dando origem a valorizagées que se objetivam em bens historicamente
constituidos e, c) outra pertinente as formas que os bens culturais assumem, no curso da histéria”.
COSTA, Judith H. Martins. Culturalismo e Experiéncia no Novo Cdédigo Civil Brasileiro. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, v. 78, 2002, p. 609. Original
destacado.
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significado exige a atividade valorativa do julgador’® no momento de aplicagdo da
regra>®.

O principio da eticidade enseja a concrecgao juridica, privilegiando os critérios
ético-juridicos em prejuizo aos critérios légico-formais, no processo de realizagdo do

Direito®®.

Neste cenario a concretizagdo normativa exige maior conhecimento
teodrico do Direito, sendo uma das fungdes da doutrina auxiliar o juiz-intérprete diante
do caso concreto, ao qual o Cddigo confere “um poder muito grande, ndo sé para
suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de conformidade
com valores éticos™®’.

No campo do direito obrigacional a base ética se expressa: através dos
dispositivos com referéncia direta a boa-fé e aos bons costumes (Arts. 113, 187 e
422)%88; junto as previsdes do estado de perigo (Art. 156)°%, lesdo (Art. 157)°°; na

resolugdo em razdo de fatos imprevisiveis (Art. 317)>°1°%,

4.2.2 Principio da Socialidade
A codificagao oitocentista representava o individual. Através da apologia ao

interesse pessoal e ao prazer hedonistico, ignorava-se a utilidade coletiva, tendo o
carater atomistico do individualismo levado a “desconhecer que todo individuo é

584Segundo Marques e Miragem: “O principio da eticidade procura incluir valores éticos na pratica do
direito privado brasileiro pela introdugdo de muitas (e claras) clausulas gerais”. MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2012, p. 84-85.

585COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 51.

586AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 75.

587AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 75.

588 “Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”.

589 “Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se,
ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagcao
excessivamente onerosa. Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do
declarante, o juiz decidira segundo as circunstancias”.

590 “Art. 157. Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagéo oposta. § 1° Aprecia-se
a desproporcao das prestagées segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negacio juridico. § 2° Nao se decretara a anulagao do negécio, se for oferecido suplemento suficiente,
ou se a parte favorecida concordar com a redugdo do proveito”.

591 “Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o0 do momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagéo”.

592COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 64.
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social e que o telos da individuagcdo crescente s6 pode ser alcancado
socialmente™®.

O principio da socialidade foi um dos responsaveis por suprimir da codificacdo
civil de 2002 o carater individualista o qual predominava no diploma anterior®®,
concedendo ao direito civil a preponderancia do social, reconhecendo uma visao
mais ampla e menos egoista do Direito®. A refutagdo a individualizagdo n&o
significa que haja uma desvalorizacdo do individuo, mas a ressignificagcdo do
individual.

O papel do Estado Social, sob o qual repousam as bases do atual diploma
civil, & justamente o de proporcionar a aplicagcdo do axioma da socialidade, ante as
desigualdades sociais e a pobrezas%. As principais expressdes de socialidade
contratuais presentes no Coddigo Civil, encontram-se presente junto a
funcionalizagdo social da liberdade contratual (Art. 421)°". Nos contratos de ades3o,
o principio socializante exterioriza-se na regra de interpretagcdo mais favoravel a
parte aderente (Art. 423)°® e na nulidade das clausulas com rentincia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negdcio (Art. 424)°%° .

Observamos que a distingcdo que comumente se realiza entre a eticidade e a
socialidade, possui o cunho essencialmente pedagégico6°°. Estes dois principios
possuem intrinseca conexao, “pois as regras dotadas de alto conteudo social sao
fundamentalmente éticas, assim como as normas éticas tem afinidade com a

»601

socialidade™" ', sendo que “a eticidade relevante é aquela que tem dimensao social

*®ROUANET, Sergio Paulo. lluminismo ou barbarie. Mal-estar na modernidade: ensaios. Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 1993, p. 16.

594Segundo Branco a preocupacgdo quanto a socialidade ndo € uma novidade no plano juridico,
estando a mesma presente em varios modelos juridicos. A novidade no Cdédigo Civil se materializa
sob o ponto de vista da técnica legislativa. BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fung¢ao social dos
contratos: interpretagédo a luz do cddigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 40.

*®MARINANGELO, Rafael. A evolugao da indenizagdo por dano moral e a aplicagédo da indenizagao
punitiva. /In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Orgs.).
Temas Relevantes de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 698.

596MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito civil, ideologia e pobreza. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Orgs.). Temas Relevantes de Direito Civil
Contemporaneo. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 38.

7«Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fung&o social do contrato”.

% «Art. 423. Quando houver no contrato de ades3o clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”.

%99 «Art, 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do negécio”.

89COSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 2001, p. 238.

"Ibidem.
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e é positivada pelos meios formais de realizagdo do direito, no plano da teoria das

fontes”%?.

4.2.3 Principio da Operabilidade

O principio da operabilidade, também conhecido como principio da
concretude, influencia no processo de criagdo ou concretizagdo da norma juridica
adequada ao caso concreto, no qual a interpretagao juridica ndo é reservado o papel

de apenas descobrir 0 sentido e o alcance da regra juridica®®

. A concretizacao resta
operada através das regras juridicas, “enunciados gerais, a partir dos quais deve o
intérprete construir uma norma-deciséo concreta e especifica para o0 caso em tela,
considerando o ser humano in concreto, circunstanciado, ndo o sujeito in
abstracto™®. O método de concregdo se insere no modelo juridico adotado pela
codificacao civil de 2002.

Os modelos juridicos se distinguem das normas, pois aqueles resultam “de
uma pluralidade de normas que, entre si articuladas numa certa estrutura, compéem
uma unidade légica de sentido”®®. Os modelos juridicos, dotados de flexibilidade,
possuem uma vocagao prospectiva e nao retrospectiva, pois “se projetam no
presente e para o futuro, agregando assim a experiéncia do passado, mas estando
aberto para o que esta por vire%, A prospectividade possibilita o valor operativo dos
modelos de Direito, permitindo “a abertura do sistema as concretas necessidades
humanas e as mutagcbes da escala de valores que se pdem constantemente na
dimens&o da historicidade™?’.

A operabilidade do modelo de Direito do Cédigo Civil se expressa pela técnica
legislativa adotada junto ao diploma, o qual como um sistema aberto, assegura a
permanente incorporacdo de novas solugcdes aos problemas que se apresentam,

através da construgédo jurisprudencial e da complementagdo futura a cargo do

892BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2009, p. 152.

®SAMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 76.

% hidem.

8%COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 177.
% hidem.

7|dem, p. 178.
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%98 A proposta nao totalitaria do diploma, o qual se encontra em constante

legislador
construcao, é percebida pela adogdo das chamadas clausulas gerais®®.

As clausulas gerais representam a superagcdo do modo de legislar
casuisticamente, predominante nas codificacdes dos séculos XVIII e XIX, através do
emprego de conceitos com termos intencionalmente abertos e vagos®'®. Sendo
resultado de técnica legislativa, as clausulas gerais sempre devem ser expressas, ao
contrario dos principios, os quais podem integrar o sistema juridico de forma

1 Qutro traco marcante das clausulas gerais, consiste no necessario

subjacente
reenvio a outros espagos do ordenamento ou a valores localizados dentro ou fora do
sistema, fazendo com que o intérprete, no intuito de fundamentar sua linha
argumentativa, busque subsidio em outras fontes axiologicas®'.

A opcao legislativa pelas clausulas gerais guarda relagdo com as hipoteses
em que se “se exige probidade, boa-fé ou correcao (corretezza) por parte do titular
do direito, ou quando é impossivel determinar com precisdo o alcance da regra

"613 bodendo ser identificadas nas hipoteses em que ha indeterminagéo do

juridica
preceito, “cuja aplicag&o in concreto cabera ao juiz decidir, em cada caso, a luz das
circunstancias ocorrentes™'*. As clausulas gerais ndo pretendem fornecer uma
resposta prévia a todos os problemas da realidade, mas sim que as solug¢des sejam
progressivamente construidas pela jurisprudéncia®’®.

Dentre as clausulas gerais presentes no Codigo Civil, podemos citar as da
funcao social do contrato (Art. 421) e da boa-fé objetiva (Art. 422). Estas clausulas
sdo fruto dos novos principios contratuais que gravitam em torno da autonomia

privada.

*®COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 117-118.

®%As clausulas gerais tiveram origem na Alemanha no final dos anos 1910, apdés o término da

Primeira Guerra Mundial, periodo no qual a economia alema vivia uma crise sem precedentes,

representada pela hiperinflagdo. Durante este interim se demonstrou impraticavel a manutencao das

clausulas definidoras de pregos junto aos contratos, as quais ndo estabeleciam um indice de correcao

monetaria, sendo necessaria a intervencdo do Poder Judiciario. MENKE, Fabiano. A interpretacao

das clausulas gerais: a subsungao e a concregao dos conceitos. Revista da AJURIS. Porto Alegre, n.

103, set. 2006, p. 70.

*"°COSTA, Judith H. Op.cit. 1998, p. 132-133.

*""MENKE, Fabiano. Op.cit. 2006, p. 74.

*2|bidem.

ZEREALE, Miguel. Histéria do novo cédigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 40.
Idem, p. 41.

#® COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 118.
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4.3 PRINCIPIOS CONTRATUAIS
4.3.1 Principio da autonomia privada

A doutrina comumente trata a autonomia privada e a autonomia da vontade
como principios idénticos, mas em que pese proximos, nao se confundem. A
autonomia da vontade, alicergada na teoria da vontade, possui uma fei¢gado subjetiva
e psicolégica®’®, expressao do individualismo e da soberania da vontade individual
predominantes até o inicio do século XX°. A autonomia privada, embasada na
teoria da declaragdo, de forma objetiva exprime o poder da vontade no Direito,
concreto e real®'®, distanciando-se da vontade interior, atribuindo primazia a sua
exteriorizagcdo e a limitagdo do ordenamento juridico, por exigéncias da justica
social®®.

Conforme alerta Lbobo, as razbes diferenciadoras entre as duas
denominacdes, resultam de momentos histéricos distintos nos quais foram
concebidas: a autonomia da vontade teve como ambiente o Estado Liberal,
enquanto a autonomia privada o Estado Social, sendo a opgao por um ou por outra
de ordem doutrinaria e ideolégica®®. Optamos em adotar a expressdo autonomia
privada.

A autonomia privada encontra previsao constitucional. Apesar de nao haver
referéncia expressa no texto constitucional®?!, o instituto alcanca status
constitucional no momento em que a Lei Maior define a livre iniciativa como um dos
fundamentos da Republica (Art. 1°, IV, fine)®?, inserindo-a junto aos valores

fundantes da ordem econémica (Art. 170, caput). A constitucionalizagdo do instituto

S AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 84.

17 6BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 57.

S8AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 84.

19 .6BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 57.

2|hidem.

#2De forma expressa a Constituicdo de 1988 aborda a autonomia no ambito da esfera publica, ou em
relagdo a entes publico ou privados, mas os quais detém carater de interesse publico, como a
autonomia das universidades (Art. 207, caput).

622 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.
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historicamente foi marcada pela aspiragdo dos contornos da sociedade civil junto as
Constituicdes de cada pais, “sendo a autonomia um dos principais respiradouros
desta sociedade™®?.

Da autonomia privada emerge a liberdade contratual, a qual consiste no
poder que os particulares tém de decidir, através do exercicio de sua vontade: as
relacdes que participam; o contetdo e a disciplina juridica das relacdes®®. Através
deste conceito podemos identificar as quatro facetas do principio®®®: a) arbitrio
decisdrio quanto a contratar ou nao contratar; b) eleger a pessoa com quem se
deseja contratar; c) poder de fixar o conteudo do contrato; d) escolha quanto a
espécie de contrato.

A liberalidade quanto a contratagdo ou n&o contratacdo deriva do arbitrio de
decidir conforme os interesses e conveniéncias particulares, “se e quando
estabelecera com outrem um negdcio juridico-contratual”®®®. Contudo, cada vez mais
esta liberdade se relativiza, na medida em que a organizagdo social exige, através

do avanco da contratualizag&o®®’

, com maior frequéncia a vinculagao juridica
contratual, desde os mais singelos aos mais complexos dos atos®?.

Se o titular de um direito, possui o arbitrio de recusar a contratagdo, quem
pode o mais, pode o menos, ou seja, a faculdade de escolher a outra parte da
relagdo®®. Ressaltamos que liberdade de eleicdo quanto aquele com quem se
deseja contratar, resta mitigada nas hipoteses em que ndo ha opg¢ao em relagédo a
pessoa do outro contratante, como nos servigos publicos concedidos sob regime de

monopdlio e nos contratos submetidos ao Coédigo de Defesa do Consumidor®®.

®2S|ILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Coddigo Civil ao Coédigo do

Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 22.

82 AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 84.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, v. 3, p. 21-23.

5%1dem, p. 21.

627Supiot observa que nao se deve confundir a contratualizagdo com o contratualismo: “O
contratualismo, a idéia segundo a qual o vinculo contratual seria a forma mais acabada do vinculo
social e teria vocacgao de substituir em toda parte os imperativos unilaterais da lei, € um componente
da ideologia econémica”, que concebe a sociedade como um amontoado de individuos movidos
unicamente pela virtude do calculo de interesses. A contratualizagdo, por sua vez, designa a
extensdo objetiva do recurso as técnicas contratuais. Ela desvela, ao se operar, efeitos em geral
diferentes das promessas do contratualismo”. SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungao
antropolégica do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 104.

®2pEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2013, v. 3, p. 21.

29g|LVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1998, p. 23.

%PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2013, v. 3, p. 21.
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A terceira caracteristica da liberdade contratual corresponde ao poder de fixar

o conteudo do contrato®’.

Quando da definicdo do conteudo (regulamento)
contratual, & delineada a composi¢ao, o arranjo reciproco de interesses das partes
envolvidas na operagao econdmica, “a que o contrato € chamado a dar veste e
vinculatividade juridica”?. O regulamento contratual consiste para as partes no
“‘ponto de confluéncia e de equilibrio entre os interesses - normalmente contrapostos
- de que as mesmas sdo portadoras™®.

A liberdade contratual, na plenitude da autonomia privada®*, também faculta
as partes a criagcdo de contratos atipicos, ou seja, aqueles que ndo possuem prévia
regulacédo (tipificacdo) legislativa, “importando na possibilidade para as partes
contratantes de derrogar as normas supletivas ou dispositivas, dando um conteudo
préprio e autdnomo ao instrumento lavrado™*®. Os contratos atipicos, concebidos
pela imaginacédo dos contratantes ou pelas necessidades econémicas, exigem que
sejam minudenciados todos os direitos e obrigagbes decorrentes, ao contrario dos
contratos tipicos (nominados), nos quais os detalhes foram previamente
estabelecidos pelo Iegislador636. Os contratos atipicos, apesar de escaparem dos
modelos legais, estdo sujeitos aos principios e normas gerais desenvolvidos pelo
direito contratual®’.

Aos sujeitos privados € conferida a liberdade de contrair obrigagbes como
quiserem, mas ao se obrigarem, comprometem-se verdadeiramente, ou seja, “aquilo
que livremente escolheram torna-se vinculo rigoroso dos seus comportamentos, e se
violam a palavra dada, respondem por isso e sujeitam-se as sancdes™®®. A sancdo é
necessaria a seguranga resultante das relagdes juridicas, “pois quem é beneficiario
de uma promessa deve poder contar com a sua execugéo”639. Estabelece-se o nexo
entre liberdade contratual (utilidade) e responsabilidade contratual (risco)®*.

Extraiu-se da liberdade contratual o poder dos particulares em legislar com

aqueles com quem convencionam. Especialmente através da dicgdo do Art. 1.134

631PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2013, v. 3, p. 21-23.

632ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 126.

633ldem, p. 128.

634LOBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 59.

635WALD, Arnoldo. Op.cit. 2013, v. 3, p. 232.

636PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2013, v. 3, p. 22.

637LOBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 59.

638ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 128.

639BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 23.
640ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 128.
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do Code, foi cunhada a concepgao maxima a qual o contrato tem forca de lei entre
as partes. No caso de incumprimento, ao prejudicado resta o direito de postular junto
ao Poder Judiciario a execucao forcada ou perceber o equivalente em perdas e
danos, na impossibilidade de execucgao: a forga obrigatéria é garantida pelo Estado,
mesmo que o regulamento do contrato ndo provenha de normas Estatais®’.

Desta concepgédo, ganhou relevo o principio da for¢ca obrigatoria dos
contratos, formado pelas partes no livre exercicio da sua liberdade assegurada pela
ordem juridica642. O referido principio tem como fundamentos os dois principais
efeitos desejados pelas partes®*: a) a estabilidade, haja vista a necessidade de
conferir seguranga aos negocios, “que deixaria de existir se os contratantes
pudessem ndo cumprir a palavra empenhada, gerando a balburdia e o caos”®; b) a
previsibilidade, proporcionada pela expectativa de intangibilidade ou imutabilidade
do contrato, o qual ndo poderia ser alterado unilateralmente por uma das partes ou
por um terceiro estranho a relacéo®’. Considerando-se a conjugacao das vontades
livres como fonte da “lei privada” estabelecida pelas partes, somente aos
particulares, em conjunto, caberia a alteragdo da norma criada®*®.

Através do interesse individualista da sociedade é deixado ao arbitrio dos
individuos a determinacado quando a forma de contratagao, processo no qual os mais
habeis conseguem obter vantagens sobre os mais inabeis®’. Ocorre que ao longo
do tempo o contratante com maior habilidade negocial foi superado por aquele que
detinha o maior poder econbmico, fato este que passou a aspirar a ideia de
possibilidade de intervengdo na relacdo privada, até mesmo pelos préprios
defensores da principiologia liberal®*®.

Os atos praticados no exercicio da vontade privada, somente produzem

efeitos juridicos, quando reconhecido o poder de decisdo, no ambito patrimonial da

1. 6BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 60.

#2GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 48.

3 6BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 61.

®*GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 49.

5| bidem.

#°ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 128-129.

Z:;SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1998, p. 23.
Ibidem.
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sua esfera juridica e pessoal®®. O negécio juridico®® é o instrumento legal colocado

a disposicao dos particulares para realizacdo dos seus interesses, nas relagées com
outras pessoas®®'. O fato juridico, do qual o negécio juridico é espécie, constitui o
“elemento propulsor da eficacia juridica”®®.

Neste sentido, a intervengdo junto as relagbes privadas passou a ser
fundamentada pela mudanga de concepgédo quanto a fonte dos efeitos juridicos
provindos do ato praticado no exercicio da autonomia privada, considerando-se que
a mesma nao é um poder originario e ilimitado, derivando do ordenamento juridico
estatal, conforme a passagem do Estado de Direito para o Estado Intervencionista
ou Assistencial®®. O ordenamento juridico além de conceder aos individuos a esfera
para realizagdo dos seus interesses, concede-lhe igualmente os instrumentos
necessarios a garantir tal realizacdo, sendo a liberdade, reconhecida e tutelada,
resultante da lei e a esta subordinada®*.

O reconhecimento da autonomia privada provém do ordenamento juridico
estatal, que ao assegurar este direito, fixa limites ao seu exercicio®®. O direito
subjetivo depende do direito objetivo para o reconhecimento de seu carater juridico e
de sua forga vinculativa, transformando o poder juridico virtual em poder juridico real
no momento em que o ordenamento identifica o interesse publico sobre o negocio
juridico®®. A liberdade, sob o ponto de vista juridico, negativamente (externamente)
“é o poder de praticar ou nao, ao arbitrio do sujeito, todo ato ndo ordenado nem

proibido por lei"®’; positivamente (internamente) consiste no “poder que as pessoas

tém de optar entre o exercicio e o ndo-exercicio de seus direitos subjetivos”®*®.

®9NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. 4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
413.

#0Conforme conceitua Junqueira de Azevedo, “negdcio juridico é todo fato juridico consistente em
declaragédo de vontade, a que o ordenamento juridico atribuiu os efeitos designados como queridos,
respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que
sobre ele incide”. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia.
4. ed., atual. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.

®INORONHA, Fernando. Op.cit. 2013, p. 413.

92| 6BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 57.

®3AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 86. Neste mesmo sentido NEGREIROS, Teresa Paiva de
Abreu Trigo. Op.cit. 2006, p. 231.

#SANTORO-PASSARELLI, Francesco apud PRATA, Ana. Op.cit. 1982, p. 21.

8 AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 86.

%®pRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 18.

%" AMARAL, Francisco. Op.cit. 2014, p. 85.

¥ |bidem.
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Direito subjetivo e negdcio juridico estdo a servigo da liberdade e da
autonomia privada, mas com objetivos distintos®*: o direito subjetivo tem a
finalidade estatica, no qual a ordem juridica “resolve o problema de proteger os
interesses privados, tais como os encontra constituidos na ordem econémico-social
que tutela”®?; por sua vez o negdcio juridico possui finalidade dinamica, de iniciativa
e renovacgao, resolvendo o problema de conceder a iniciativa privada “um modo de
manifestar e de se mover, modificando a posi¢ao de tais interesses de acordo com
as diretrizes que os préprios particulares julguem mais convenientes”®®’.

O direito subjetivo ndo pode ser fundamentado unicamente no interesse
privado, pois € o direito objetivo, o qual se alicerga nas finalidades de interesse
publico, quem concretiza a protecdo ao sujeito privado, conforme o interesse
publico®?. O direito subjetivo privado tem como fonte “a norma que protege um
interesse privado (finalidade imediata) para a realizagdo daquele interesse publico
(finalidade mediata) que se encontra na base da propria proteccdo, e € a razao
ultima pela qual a protecgdo é concedida”®®.

O interesse publico por tras do reconhecimento do ato praticado na esfera
privada, atua indiretamente como um elemento do direito subjetivo. Diretamente € o
direito objetivo quem impde limite interno (estrutural) e externo ao poder juridico da
vontade (direito subjetivo), mas € o interesse publico quem traduz a vontade do
Estado positivada através das normas que compdem o ordenamento juridico (direito
objetivo)664. No ordenamento juridico brasileiro o interesse publico orientador da
vontade estatal®®® tem como fonte edificante primordialmente a Constituicdo Federal,
especialmente os objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos pelo Art. 30666

bem como os principios atinentes & ordem econdmica, explicitados pelo Art. 1707,

$9BETTI, Emilio. Op.cit. 2003, p. 70.
pidem.
"|bidem.
®2PYGLIATTI, Salvatore, apud PRATA, Ana. Op.cit. 1982, p. 19-20.
%31dem, p. 20.
®PRATA, Ana. Op.cit. 1982, p. 18-19.
®5Conforme afirma Gomes: “a atividade empresarial tem de ser exercida na contextura de um plano
estatal. [...] O propésito de organizar a economia através de um plano nacional incrementa a politica
interventiva e dirigista do Estado, determinando profundas alteracdes até no espirito das leis e na
fungéo do Direito”. GOMES, Orlando. Op.cit. 2007, p. 240.
896 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
Eﬁgeconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
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O processo de desenvolvimento juridico do conceito de autonomia privada
teve como objetivo estabelecer limites ao principio, o qual em certa medida importou
em sua negagao, pois o instituto passou a ser explicado ndao em razdo do poder da
autonomia, mas sim a partir dos seus limites®®®. O espaco de atuacao da vontade
das partes (autonomia privada) se estreita na justa medida que cresce o interesse
social sobre os atos praticados pelos privados no seio da sociedade®®. Com o
advento do Estado Social as tipicas liberdades negativas®’® foram acrescidos os
limites positivos, os quais tinham no direito publico seu tipico escopo de atuacéo,
percebendo-se que a limitagdo apenas negativa se incompatibilizou com os
fundamentos expressados pelo Art. 170 da Constituicio®”".

As limitagcdes positivas se expressam na intervencao externa, ditadas por
normas de ordem publica junto as proprias liberdades negativas: a) em relagao a
liberdade de conclusdo ou escolha da parte contratante, nos contratos de
fornecimento de servigo publico ou monopolizados; b) quanto ao tipo contratual em
determinadas situagdes, como na relagado de emprego; c) acerca do conteudo do
contrato, quando a lei define, de forma cogente, certos elementos, como no contrato
de inquilinato®’.

Atualmente, diante do toque de recolher do Estado intervencionista, ha uma
acomodacido das camadas fundamentais do direito contratual, acrescentando-se
dados e nao eliminando-se em uma época de hipercomplexidade673. Ao principio da
autonomia privada, somam-se outros trés novos principios contratuais: a boa-fé

objetiva, a fungéo social do contrato e o equilibrio econémico do contrato®’?.

seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungéo 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 elaboracéo e prestacgao; VIl - redugédo 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 administragdo no Pais”.

8 5BO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 58.

dem, p. 59.

®"Liberdade de escolher com quem contratar; liberdade de escolher a modalidade contratual;
liberdade de definicao do conteldo do contrato.

1LOBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 59-60.

21dem, p. 60.

¥3AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagcédo do
mercado - direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento - fungdo social do
contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual.
RT/Fasc. Civ. Sao Paulo, v. 750. Abr./1998, p. 115.

" dem, p. 115-116.
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4.3.2 Principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé, como forma indispensavel para todas as relagoes

humanas, significa que “cada um deve guardar fidelidade a palavra dada e nao

»675

defraudar a confianga ou abusar dela Primeiramente cumpre distinguir o

principio da boa-fé objetiva (concepgédo ética), da boa-fé subjetiva (concepcgao
psicoldgica)®’®.

A boa-fé subjetiva, ao contrario da objetiva, ndo € um principio, mas sim uma
qualidade do sujeito, guardando relagdo com o estado de consciéncia da pessoa.
Este elemento subjetivo, em determinadas hipdteses®”’ é valorado pelo Direito®®,
constituindo fato relevante ao preenchimento do suporte fatico de determinadas
normas®’®. A valoracao se justifica na medida em que a pessoa tem a consciéncia
de estar agindo consoante o Direito, em que pese diversa seja a realidade®®.

A boa-fé objetiva, constituiu um principio, mas acima de tudo um principio

geral de Direito®®’

. A objetivacado da boa-fé, como regra de conduta, transpassa as
obrigacbes de natureza negativa, relacionadas a atitude de corre¢do dos
contraentes, exigindo uma colaboragédo ativa em prol da satisfagdo da expectativa

alheia®®.

"5 ARENZ, Karl. Op.cit. 1958, p. 142.

®*GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 55.

7 Junto ao Cddigo Civil de 2002 podemos encontrar diversos exemplo de valoragdo da boa-fé
subjetiva. A titulo exemplificativo, transcrevemos os dispositivos que diferenciam os efeitos
decorrentes da posse: “Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos
percebidos. Paragrafo unico. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser
restituidos, depois de deduzidas as despesas da produgao e custeio; devem ser também restituidos
os frutos colhidos com antecipagdo. Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos
colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o0 momento
em que se constituiu de ma-fé; tem direito as despesas da produgdo e custeio. Art. 1.217. O
possuidor de boa-fé ndo responde pela perda ou deterioragdo da coisa, a que ndo der causa. Art.
1.218. O possuidor de ma-fé responde pela perda, ou deterioragdo da coisa, ainda que acidentais,
salvo se provar que de igual modo se teriam dado, estando ela na posse do reivindicante. Art. 1.219.
O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacdo das benfeitorias necessarias e uteis, bem como,
quanto as voluptuarias, se ndo Ihe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da
coisa, e podera exercer o direito de retengao pelo valor das benfeitorias necessarias e uteis. Art.
1.220. Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; nao lhe assiste
o direito de retengao pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuarias. Art. 1.222. O
reivindicante, obrigado a indenizar as benfeitorias ao possuidor de ma-fé, tem o direito de optar entre
o seu valor atual e o seu custo; ao possuidor de boa-fé indenizara pelo valor atual”.

S8AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 243.

**MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2018, p. 132.

S0AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 243.

|dem, p. 244.

#2COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit. 2012, p. 306-310.
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Os deveres emanados pelo principio da boa-fé, excetuando-se os atos ilicitos,
encontram campo de atuagdo em todas as areas, devendo as partes agirem em
consideragdo ao alter™. No campo do direito obrigacional, o principio ganha
relevancia ao limitar o exercicio da liberdade contratual e dos direitos subjetivos
decorrentes da lei ou do contrato, como poderes juridicos, direitos potestativos e
faculdades®®”.

O Cddigo Civil de 1916 nao havia consagrado o instituto da boa-fé objetiva,
tendo sido alvo de criticas, na medida que codificacbes anteriores, tais como a
francesa (Art. 1.131) e a alema (§ 242) ja incorporavam a boa-fé°®°. Clévis do Couto
e Silva defendia a época que a presenga do principio no direito obrigacional
independe de recepcgao legislativa, tendo em vista que a boa-fé deve ser
considerada fundamental, essencial®®.

No Cdédigo Civil de 2002 o principio da boa-fé, encontrou espago através da
adocao da técnica legislativa da clausula geral, sendo considerada uma janela do
sistema juridico, através da qual, baseada em fatores metajuridicos ou principios
juridicos gerais, ingressam no sistema juridico elementos externos nao positivos, ou
positivados em sentido diverso®®’. Sua incidéncia exige técnica judicial apropriada,
pois o “conteudo da norma de dever, derivada esta do principio da boa-fé, ndo esta
na lei, devendo ser construido pelo juiz, caso a caso”®®.

Compete ao magistrado, diante do caso concreto, designar qual o modelo
ideal de comportamento a ser seguido pelas partes, tendo como norte os principios
etico-juridicos de lealdade e confianga. Preenche assim o vazio normativo, com o
contetdo e o limite dos direitos e deveres das partes®’. Estabelecido o quadro

paradigma, deve o juiz verificar se as partes procederam conforme com os ditames

83SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p.

33.

SMIRAGEM, Bruno. Op.cit.2018, p. 132-133.

®PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 19. Conforme observa Fradera, a boa-fé ndo
possui idéntica expressdo junto aos diplomas francés e alemao, sendo no Code um standard,
correspondente a uma “medida média de conduta social’, enquanto no BGB representa um
verdadeiro principio. FRADERA, Véra Maria Jacob de. A boa-fé objetiva, uma nogao presente no
conceito aleméao, brasileiro e japonés de contrato. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de
Janeiro, n® 24, 1° Sem/2003, p. 144-145.

8%SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e. O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués. In:
Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 43-61.
®’AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 248-249.

%8| dem, p. 247-248.

%dem, p. 248.
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da boa-fé objetiva. Sendo negativo o resultado do exame, necessaria se faz a
decretacao de ilicitude da conduta®®.

Em relagdo a aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva, o Cddigo Civil
confere ao preceito trés fungdes distintas: jurigena (Art. 422); exegética (Art. 113);
limitativa (Art. 187).

A funcdo jurigena, fonte autbnoma de deveres juridicos das relagdes
obrigacionais em geral691, doutrinariamente recebe uma tipologia variada, como a
criacdo de deveres secundarios de conduta, também chamados de anexos, laterais
ou acessorios, como os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, de aviso e de
informacédo, os de notificagdo, de cooperagao, protecdo e cuidado referentes a
pessoa e ao patrimonio da contraparte®®?.

Na codificagdo civil encontra assento no Art. 422: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugéo, 0s
principios de probidade e boa-fé”. Apesar do dispositivo ndo ser expresso em
relacdo as fases pré-contratual (in contrahendo) e pdés-contratual (post pactum

finitum)®%

, considera-se aplicavel a boa-fé objetiva, pois “cabe aqui a interpretagao
extensiva da norma para abranger também as situagdes ndo expressamente
referidas, mas contidas no seu espirito”**, bastando o contato socialP®®.

Durante a etapa pré-contratual, quando das tratativas preliminares, a boa-fé
assegura os deveres de esclarecimento, especialmente quando um dos contratantes
se encontra em posicao de superioridade de informagcbes e de conhecimento
técnico®®. Quando a auséncia de esclarecimentos n&do resulta na invalidade por
vicio de vontade, a incidéncia da boa-fé objetiva pode viabilizar a resolugdo da
relagao, a exclusao de clausulas ou o reconhecimento de deveres®’.

Ainda no decorrer da fase pré-contratual, como expressao do dever de

lealdade, censura-se o abandono inesperado das negociagbes ja em adiantado

SOAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 248.

#Conforme Miragem: “tratando-se de principio juridico, sua previsdo legislativa expressa ndo &
condicao para incidéncia. Nesse sentido, a aplicagdo do principio da boa-fé com sua fungao jurigena
se realiza tanto em relagdo aos contratos, quanto as demais espécies de obrigagdes”. MIRAGEM,
Bruno. Op.cit.2018, p. 136.

892COSTA, Mario Julio de Almeida. Op.cit.2012, p. 77-78.

*9S3MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2018, p. 134-135.

*“PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 19.

89¥AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit.2004, p. 250. Acerca do tema contato social, vide SILVA,
Clovis Verissimo do Couto e. 2006, p. 75-77.

*®AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit.2004, p. 250.

*|bidem.
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estégi0698. Tutela-se a justa expectativa e eventuais prejuizos da parte que efetuou
despesas ou perdeu outras oportunidades em decorréncia do negocio frustrado®®.
Tais fundamentos alicercaram a tese da responsabilidade civil pré-contratual, a qual
“‘baseada na ideia de que o simples inicio das negociagdes cria entre as partes
deveres de lealdade, de informagcdo e de esclarecimento, dignos da tutela do
direito”".

Ressaltamos que o principio da boa-fé ndo busca a satisfacdo integral dos
interesses da outra parte, mas sim salvaguardar a parte das infringéncias que se
relacionam “sempre com a lealdade de tratamento e o respeito a esfera juridica de

»701

outrem””". Os deveres extraidos do principio da boa-fé, exigem uma aplicagéo

cautelosa, “pois, do contrario, poderia resultar verdadeira subversdo da dogmatica,
aluindo os conceitos fundamentais da relagéo juridica, dos direitos e dos deveres”’%.

A funcdo exegética da boa-fé encontra previsdo no Art. 113 do Cddigo Civil:
“Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo”. O emprego da boa-fé na interpretacdo, ganha relevo
quando ha ambiguidade ou contrariedade em relagdo ao significado do conteudo
negocial’®. Além, quando a intervencao judicial resultar na declaragdo de invalidade
parcial do negdcio juridico, visando conservar o negocio, necessitara o magistrado
integrar a lacuna formada pela auséncia do invalido, incidindo, portanto, a fungao
integrativa’®*.

A funcéo limitativa enseja no controle ao exercicio de direito subjetivo e
demais prerrogativas juridicas, tais como faculdades, poderes juridicos e direitos
potestativos’®. Na atual codificacéo civil, a restrigdo dos direitos subjetivos, encontra
amparo no Art. 187, o qual tipifica como ato ilicito, aquele no qual o titular de um
direito “ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

No direito obrigacional as restricbes advindas da boa-fé objetiva podem inibir

a propria liberdade de contratar e a fixagdo do conteudo do negécio7°6. O referido

SBAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit.2004, p. 250.
9 pidem.

"/ARELA, JoZo de Matos Antunes. Op.cit. 1991, p. 271.
"YIS|LVA, Clovis Verissimo do Couto e. 2006, p. 37-38.
"2|dem, p. 37.

"%MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2018, p. 138.

"Ibidem.

"%|dem, p. 136.

"%|bidem.
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principio também pode impedir o exercicio do direito resolutivo da relagdo, como

ocorre no caso de adimplemento substancial’®’

ou quando identificado o abusivo
exercicio de posicao juridica, capaz de causar grave prejuizo ao devedor, sem a
correlativa vantagem ao credor’®. Também, fundamentam-se nas atribuicdes
limitadoras do principio da boa-fé as figuras de venire contra factum proprium,
suppressio, surrectio, tu quoque.

O venire contra factum proprium representa “o exercicio de uma posicao
juridica em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente”’®. Neste caso o direito de rescisdo ou outra prerrogativa modificatéria
nao podem ser exercitados quando o titular deste direito frustrar a justa expectativa
da outra parte, fundamentada na conduta anterior, a qual fez nascer uma situagao
sobre a qual a parte podia confiar’'®. Para que haja o reconhecimento da proibigao
do venire contra factum proprium, € necessaria a conjugagao entre o inequivoco
comportamento do credor com a real consciéncia do devedor em relagdo a conduta
esperada pelo credor’'".

A suppressio corresponde “a situacdo do direito que, ndao tendo sido, em
certas circunstancias, exercido durante determinado lapso de tempo, ndo possa
mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa fé”’'2. A suppressio n3o se
confunde com a prescrigdo: a prescricdo enseja no desaparecimento da pretenséo
unicamente pela fluéncia do tempo; a suppressio exige a demonstragdo de
comportamento inadmissivel, conforme os ditames da boa-fé’",

A surrectio é considerada a outra face da suppressio, consistindo no
nascimento de um direito em decorréncia da pratica reiterada de determinados

atos’™. Enquanto a suppressio faz desaparecer a prerrogativa que n&o corresponda

TEm relacdo ao adimplemento substancial, Gongalves afirma: “tem sido reconhecido, pela doutrina,

como impedimento a resolucdo unilateral do contrato. Sustenta-se que a hipdtese de resolugao
contratual por inadimplemento havera de ceder diante do pressuposto do atendimento quase integral
das obrigagdes pactuadas, ou seja, do incumprimento insignificante da avenca, ndo se afigurando
razoavel a sua extingdo como resposta juridica a preservagdo e a fungdo social do contrato”.
GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 181.

"®AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 255.

"CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2013, p. 742.

"L ARENZ, Karl. Op.cit. 1958, p. 151.

"""AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 254.

""2CORDEIRO, Anténio Menezes. Op.cit. 2013, p. 797.

"BAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 254.

"ldem, p. 254-255.
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a efetividade social, a surrectio enseja o surgimento de um direito, juridicamente néo
existente, mas tido como presente na efetividade social’"®.

A tu quoque “traduz, com generalidade, o aflorar de uma regra pela qual a
pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a situagao
juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido””'®. A férmula da tu quoque
fundamenta-se no mesmo principio que inspirou a exceptio non adimpleti
contractus’"’, na qual aquele que “ndo cumpriu o contratado, ou a lei, ndo pode
exigir o cumprimento de um ou outro”’'®, O fato da parte desrespeitar um comando e
depois, exigir do outrem o seu acatamento, viola as sensibilidades primarias, ética e
juridica, mas sua aplicagdo requer cautela, pois ndo é liquido que em todas as
situagdes que uma pessoa possa se eximir de seus deveres juridicos, alegando a

violagdo da outra parte”"®.

4.3.3 Principio da fungao social do contrato

A partir da generalizagado do uso do contrato, impulsionado pela possibilidade
de qualquer individuo, independente da classe, poder econdmico ou grau de
instrucdo, ser titular do direito de contratar, ampliou-se a fungdo conferida a
convencdo’®. A atribuicdo de uma fungdo ao contrato, em que pese seja uma
inovacdo no direito contratual brasileiro’?", decorre do precedente movimento de
funcionalizagéo dos direitos subjetivos, o qual demanda um maior equilibrio entre os
interesses particulares e as necessidades coletivas’?2.

»723

Sem o contrato, “veste juridica de operagbes econbmicas”’“’, o homo

economicus estagnaria suas atividades, limitando a atividade humana aos

""CORDEIRO, Anténio Menezes. Op.cit. 2013, p. 816.

"®ldem, p. 837.

A exceptio non adimpleti contractus (excecdo do contrato ndo cumprido), encontra-se
regulamentada junto aos Arts. 476 e 477 do Cdédigo Civil: “Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum
dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagao, pode exigir o implemento da do outro. Art. 477.
Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuigdo em seu
patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra
recusar-se a prestacado que lhe incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia
bastante de satisfazé-la”.

"®AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op.cit. 2004, p. 255.

""" CORDEIRO, Anténio Menezes. Op.cit. 2013, p. 837.

"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 10.

"Z1LOBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 65.

"22GOSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 1998, p. 144.

"2ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 127.
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momentos primarios da civilizacdo’?*. Além de sua missdo econdmica, o contrato
possui uma fungédo civilizadora, pois através do negadcio juridico o individuo assume
a possibilidade de obter algo observando normas de comportamento a consecugao
de seu desejo, relegando o emprego da violéncia ao passado725. Aquele que
contrata igualmente assume naquele momento toda forga jurigena social, “o
contraente sente em si o impulso gerador da norma de comportamento social, e
efetiva este impulso”?,

Previsto junto ao Art. 421 do Cdédigo Civil, o principio da fungdo social
estabelece que os interesses individuais dos contratantes devem ser exercidos em
conformidade com os interesses sociais, quando estes estiverem presentes’®’. Esta
nocao de funcionalizagdao social vai ao encontro da funcido social do direito de
propriedade proclamada pela Constituicao Federal’®, direito este viabilizado através
dos contratos’®.

O interesse social em torno da vontade privada negocial ndo guarda relagéao
apenas com a intervencao Estatal nos interesses privados, especialmente através
do dirigismo contratual, mas sim pela prépria adequacéao histérica em torno do direito
de propriedade™®. Contemporaneamente o referido direito tem como limite ao seu
livre exercicio o desempenho de deveres compativeis com sua funcao social, nos

termos da Constituicgo”’

, sendo que a codificagao civil impede que a liberdade de
contratar, protegida pelo ordenamento juridico, divorcie-se daquele oficio”2.

Em sua redacgao original, o Art. 421 estabelecia que a liberdade de contratar
deveria ser exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato. Em 2019,

apdés a Medida Proviséria n°® 881, com redacgao final conferida pela Lei n° 13.874

"*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 10.

"|dem, p. 11.

"*%|bidem.

2L OBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 65.

28 «Art. 5° Todos s&0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIIl - a propriedade atendera a
sua funcao social”.

"GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 25.

"%VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. v. 3. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 31.

"*Em relacdo ao papel conferido & fungdo social na Constituicdo de 1988, Marques e Miragem
afirmam: “Na Constituicdo de 1988, o constituinte indicou a fun¢ao social da propriedade um lugar de
destaque na morfologia constitucional. A rigor, a previsdo normativa da fungao social determina-lhe
duas diferentes qualidades: trata-se ao mesmo tempo de um dever juridico oponivel ao titular do
direito de propriedade (art. 5.°, XXIll) e de principio informador da ordem econémica (art. 170, 1ll), nos
termos do que ja havia sido consagrado pela ordem constitucional anterior’. MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. Op.cit. 2012, p. 171. Original grifado.

"?PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. 2016, v. 3, p. 12.
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(Declaracdo de Direitos de Liberdade Econbdmica), restou determinado que a
liberdade contratual sera exercida nos limites da fungcdo social, suprimindo-se o
termo em razdo e, bem como foi acrescido o paragrafo unico, o qual dispbe que
“Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao o principio da intervengdo minima
e a excepcionalidade da revisdo contratual”.

A utilizacdo da expressao liberdade contratual em detrimento da liberdade de
contratar, restou justificada sob o argumento de que a liberdade de contratar como
regra é ilimitada, pois as pessoas celebram os contratos de forma livre, quando e
com quem quiserem, exceto em situagoes excepcionais733. A liberdade de contratar
deriva da possibilidade abstratamente concedida ao individuo “de determinar por si
sO 0 seu proprio destino no mundo do trafico e das relagdes jurl'dicas”734.

Em sentido diverso a liberdade contratual, “é o poder reconhecido as pessoas
de estabelecerem, de comum acordo, as clausulas reguladoras (nos planos do

Direito) dos seus interesses contrapostos”’®°.

A liberdade contratual, portanto,
relaciona-se com o conteudo negocial736, podendo esta ser limitada pela funcao
social do contrato, tendo em vista a sua finalidade coletiva™’.

A redacado original, a qual disciplinava a Iliberdade de contratar,

propositalmente guardava uma conotacdo mais ampla’®®

, concedendo a funcao
social ndo apenas o papel de disciplinar o contrato em si, mas também de atuar
sobre a propria liberdade de contratar”®. Para além de uma atribuicdo meramente
limitativa, o Cédigo Civil primordialmente conferia a fungéo social um valor operativo,
“constitutivo do proprio contrato, cujas consequéncias s&o a interpretagcdo dos

contratos e, por igual, a integragdo e a concretizacdo das normas contratuais

"B3TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. volume tnico. 8. ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: METODO, 2018, p. 591.

"“ROPPO, Enzo. Op.cit. 1988, p. 36-37.

"*\/ARELA, JoZo de Matos Antunes. Op.cit. 1991, p. 236.

A liberdade contratual, de estabelecer o contetdo do negoécio, também podera repercutir na
escolha do tipo contratual, inclusive em suas formas atipicas, conforme afirma Larenz: “A
necessidade de uma certa flexibilidade ao fazer a classificagdo adentro dos tipos contratuais legais
resulta do principio da liberdade contratual, predominante no dominio dos contratos obrigacionais, o
qual tem como consequéncia que o comércio juridico nem sempre se atém ao modelo do contrato
regulado por ele, mas produz constantemente desvios e novos tipos”. LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1991, p. 428.

""TARTUCE, Flavio. Op.cit. 2018, p. 591.

80 anteprojeto do Codigo Civil de 1972 ia além, pois estabelecia que “a liberdade de contratar
somente pode ser exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”, vide PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Op.cit. 2013, v. 3, p. 11-12.

"9 COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 65.
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particularmente consideradas, numa atividade de integrac&o do direito que atribui ao
Juiz um papel ativo de formagao do direito”’*°.

Esta mudanca referencial acerca do papel conferido a funcao social pode ser
percebida pela inser¢ao do principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da
revisdo contratual nas relagdes contratuais privadas, junto ao paragrafo unico do Art.
421. Se antes o juiz tinha um papel ativo na formagédo do direito, o que se busca
agora é sua mitigagcao, através de um “principio”, até entdo desconhecido, o qual
aparenta ser um resgate a forga cogente oriunda do acordo de vontade das partes.

Quanto a supressdo do termo em razdo e, esta restou fundamentada no
argumento de que a autonomia privada é a razdo do contrato e n&o a fungdo social,
sendo esta Ultima um limite & liberdade contratual’'. Discordamos do referido
entendimento: conforme ja referimos, a autonomia privada ndo € um poder originario
e ilimitado, derivando do ordenamento juridico estatal, conforme a passagem do
Estado de Direito para o Estado Intervencionista ou Assistencial.

Sendo a liberdade de contratar uma expressido da autonomia privada, aquela
devera tem como fonte o interesse publico justificador do reconhecimento
constitucional da livre iniciativa. A redag&o original do Art. 421 sintetizava a
perspectiva contemporanea sobre o contrato, o qual ndo é mais apenas uma
manifestagdo do poder negocial, mas também um mecanismo de circulagdo da

riqueza na sociedade’*?.

Conforme o programa constitucional, indiretamente o
contrato € o meio de consecugdo da fungdo social e da justica social a serem
alcancados, respectivamente pela propriedade e pela livre iniciativa.

As alteragdes do Art. 421 representam um retrocesso dos preceitos
constitucionais, especialmente aqueles estabelecidos junto aos Arts. 3° e 170 da Lei
Maior. Esta involucdo vai ao encontro do pensamento individualista que marcou a
codificagao civil de 1916 e dos principios ideoldgicos por tras do desenvolvimento do
direito contratual no século XIX.

Apesar destas modificagdes legislativas, entendemos que a finalidade da

funcdo social do contrato nao foi esvaziada. O atendimento a fung¢do social resta

"9COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 66.
“ITARTUCE, Flavio. Op.cit. 2018, p. 591.
"2COSTA, Judith H. Martins; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Op.cit. 2002, p. 158-159.



132

evidenciado essencialmente sob o angulo individual (eficacia interna) e sob o prisma
publico (eficacia externa)’.

Sob o viés individual, a fungdo social do contrato busca salvaguardar os
interesses das partes que se vincularam a relagdo, podendo ser um pressuposto de
validade e eficacia do contrato e de suas clausulas. Neste sentido, dispde o
Enunciado n° 431 da V Jornada de Direito Civil”**: “A violagdo do art. 421 conduz a
invalidade ou & ineficacia do contrato ou de clausulas contratuais”*°.

Ainda sob a perspectiva interna da relagdo, a funcdo social fundamenta a
conservagao do contrato, devendo a extincdo contratual ser declarada como ultima
medida’®. A referida orientacéo foi assentada no Enunciado n° 22 da | Jornada de
Direito Civil: “a fungao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil,
constitui clausula geral, que reforga o principio de conservagdao do contrato,
assegurando trocas Uteis e justas”’*’.

Quanto a feicdo publica da funcdo social, esta atua sobre os interesses da

coletividade sobre o contrato’®®

, podendo ensejar a flexibilizagdo ao principio da
relatividade dos contratos™*®, também chamado de movimento de “relativizagdo dos
efeitos relativos do contrato””*°. Esta mitigacao ocorre essencialmente quando um
terceiro é vitima de dano ocasionado pelo inadimplemento de uma obrigagéo, ou
quando o terceiro contribui com o incumprimento da obrigagdo oriunda relagdo da

qual n&o é parte”™",

"SGONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 26 e TARTUCE, Flavio. Op.cit. 2018, p. 592.

"“As Jornadas de Direito Civil sd0 eventos promovidos pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ),
vinculado ao Conselho da Justica Federal, no qual operadores do Direito oriundos de diversas
carreiras juridicas debatem temas relacionados ao Cadigo Civil de 2002, com o intuito de aprovar
enunciados que sintetizem o pensamento da maioria dos integrantes de cada comissao, previamente
formada para este fim.

"*Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/303> . Acesso em: 02 de Nov. de
2019.

"5TARTUCE, Flavio. Op.cit. 2018, p. 594.

"“"Disponivel em: <https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/668> . Acesso em: 02 de Nov. de
2019.

"8GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2015, p. 26.

" MIRAGEM, Bruno. Op.cit. 2005, p. 30. Em relagdo ao principio da relatividade (res inter alios acta
tertio neque nocet neque prodest), Negreiros afirma: “os contratos s6 produzem efeito relativamente
as “partes”, ndo prejudicando ou beneficiando os “terceiros” cuja vontade nao tenha participado da
formacao do vinculo contratual”. NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo. Op.cit. 2006, p. 212.
"NALIN, Paulo; SIRENA, Hugo. Da estrutura a fungdo do contrato: dez anos de um direito
construido. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Orgs.).
Temas Relevantes de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 290.
"*'NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo. Op.cit. 2006, p. 232.
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Com base no valor social da livre iniciativa, o qual constitui um dos
fundamentos da Republica’?, supera-se a visdo meramente atomistica do contrato,
pois este ndo pode ser visto “‘como um atomo, algo que interessa as partes,
desvinculado de tudo o mais”’*®. O paragrafo tnico do Art. 2.035 do Cédigo Civil”**
inclusive eleva a funcédo social do contrato e da propriedade a norma de ordem
publica, estabelecendo que nenhuma convengao prevalecera quando contrariar o
principio.

Integrando o contrato uma ordem social harménica, o principio da fungao
social visa impedir que os negdcios juridicos prejudiquem a coletividade, bem como
ilicitamente pessoas determinadas’®. Esta atribuigdo da funcgdo social ndo encontra
paralelo quando comparado aos efeitos da aplicagao do principio da boa-fé objetiva,
mas podera assumir o papel de qualifica-la’®.

A funcgao social em sua faceta qualificadora da boa-fé, aprioristicamente, ndo
pode ser classificada como fonte de deveres, mas podera intensificar os deveres e 0
limites ja estabelecidos pelos ditames da boa-fé objetiva’’. Esta maior intensidade
se mostra cabivel nos contratos que atraem uma maior relevancia social, como os
oriundos das relacdes massificadas’®®. Como resultado da qualificacdo social
conferida aos deveres e limites estabelecidos pela boa-fé objetiva, os negdcios
juridicos, “deverdo ser identificados/interpretados em atengcdo ao carater de

essencialidade™® ou relevancia social reconhecida ao objeto  destas

contratacdes”’®.

"?Neste sentido o Art. 1°, IV da Constituicdo Federal: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”.
753AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op.cit. 1998, p. 116.
5% «“Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045 , mas os seus
efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo. Paragrafo unico. Nenhuma convengéao
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo
Psasra assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op.cit. 1998, p. 116.
" MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2005, p. 31.
"*"|bidem.
"*8|bidem.
"0 carater de essencialidade do contrato guarda relacéo direta com a necessidade daquele que
contrata, neste sentido, importante transcrever a ligdo de Fachin: “o conceito de necessidade pode e
deve migrar de uma conformagado meramente formal para uma expressao econémica e social. E essa
migracao pode ser encontrar justificada pelo direito fundamental a uma vida digna”. FACHIN, Luiz
Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 176.
"®'MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2005, p. 31.
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A funcdo social do contrato vai de encontro com a concepg¢do classica
conferida a autonomia da vontade, reconhecendo-se contemporaneamente que esta
€ limitada pela fungéo social, especialmente pela repercussdo do negdcio juridico
sobre interesses extracontratuais socialmente relevantes, os quais exigem um maior
controle sobre a atividade desenvolvida pelas partes®'. Foi este o espirito que
ensejou na formulagdo do Enunciado n° 23 da | Jornada de Direito Civil: “A fungéo
social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, ndo elimina o principio
da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da
pessoa humana”’®.

A funcdo social do contrato ndao se sobrepbe aos demais principios
contratuais, agregando-se aos mesmos, interagindo com a autonomia privada,
‘mitigando seus contornos e alterando sua esséncia, diante do interesse social

maior”’3,

Nos contratos classificados como existenciais, o0 paradigma da
essencialidade do objeto exige um regime juridico capaz de realizar a fung¢ao social
do contrato, tanto no plano interno, como externo’®. No plano interno, a
funcionalizag&do social busca um maior equilibrio entre as prestagdes, objetivo este

que possui forte relacdo com o principio do equilibrio econédmico do contrato.
4.3.4 Principio do equilibrio econéomico do contrato

Ao principio do equilibrio econémico do contrato, ndo € concedido um sentido
uniforme por parte da doutrina nacional, o qual repercute na denominacédo dada ao
preceito, sendo comumente utilizadas outras expressdes, tais como: principio do
equilibrio das prestagées, principio da equivaléncia material dos contratos, principio
do equilibrio econbémico-financeiro, principio da igualdade material contratual,
principio da justica contratual™®. A diferenga de nomenclatura, em justa medida, é
um reflexo da propria distingado doutrinaria em relagdo ao fundamento sob o qual se

alicerca o principio.

"®'PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit.2016, v. 3, p. 13.

"®2Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/669> . Acesso em: 02 de Nov. de
2019.

" pEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit.2016, v. 3, p. 13.

" AGUIAR JUNIOR, Ruy Op.cit. 2011, p. 106.

"®*SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Edigao do Kindle. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, posigao 402.
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A fundamentagao do principio calcada na justica contratual, respalda-se nos
critérios da reciprocidade, comutatividade, equivaléncia material, proporcionalidade,
censura ao enriquecimento sem causa, funcado social do contrato e na distribuigcao
de riscos e 6nus’®. Através da composi¢cao harmoniosa destes elementos, chegar-
se-ia aquilo que se entende por principio da justica contratual”®’.

Parte da doutrina busca inspiragdo na igualdade substancial, dimensionando
o principio do equilibrio econbmico contratual na protecdo do contratante

vulneravel .

Esta tutela se justificaria nas situagdes em que ha acentuada
disparidade de poder negocial entre os contratantes, devendo, portanto, a disciplina
contratual buscar meios habeis a “resguardar um patamar minimo de equilibrio entre
as posicdes econdmicas de ambos os contratantes”’®°.

A fundamentacgao do principio também encontra amparo em bases obijetivas,
as quais afirmam que nos contratos bilaterais, ou unilaterais onerosos, “deve existir
certo equilibrio nas prestagdes dos contratantes, desde o momento da estipulagao
até o momento de seu cumprimento”’’°. Havendo a quebra do equilibrio por um fato
externo a relacao, restaria autorizada a intervencéao contratual’’".

O principio do equilibrio econbmico contratual igualmente encontra
fundamento nos principios da boa-fé objetiva e na fungdo social do contrato’’%.
Conforme este entendimento, o principio que tenha por objetivo preservar a
equivaléncia entre as prestacdes € um “desdobramento consequencial, a um so
tempo, da fungao social dos contratos e da boa-fé objetiva”773.

Por fim, parte da literatura compreende que estas diferentes dimensdes do
principio do equilibrio econémico do contrato tém em comum o mesmo elemento: a
preocupacao com a concretizagdo, cada qual a sua maneira, dos valores
constitucionais, em especial a igualdade substancial e a solidariedade social, junto

as relagdes contratuais’ ™.

" MARTINS, Fernando Rodrigues. Op.cit. 2009, p. 396.

"7 bidem.

" NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo. Op.cit. 2006, p. 159.

"Ibidem.

"%ENOSA, Silvio de Salvo. Op.cit. 2017, p. 88.

"bidem.

mMELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos. Volume llI,
Tomo |. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 119.

"|bidem.

""SCHREIBER, Anderson. Op.cit.2018, posicdo 671.
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Apesar da ampla adogdo do principio em questdo, a auséncia de unicidade
quanto ao fundamento do preceito, enseja por parte da literatura contratual e dos
tribunais patrios, um inibido desenvolvimento, levando-se em consideracdo que se
trata de um principio’’®, a qual indubitavelmente repercute na divergéncia quanto ao
dimensionamento do instituto. Na maioria das vezes o principio do equilibrio
econdmico contratual é aplicado como fundamento dos institutos especificos do
Cddigo Civil habeis a corregdo das patologias contratuais, ndo alcangando
operabilidade autbnoma. Ao contrario do que ocorre com principios da boa-fé
objetiva e da fungao social do contrato, os quais, como clausulas gerais, influenciam
a feicdo operativa do Codigo Civil de 2002, o principio do equilibrio econédmico dos
contratos nao restou regulamentado pelo diploma civil’"®.

Como consequéncia, o principio do equilibrio contratual pode ensejar a
renegociacao pelas proprias partes acerca da previsédo original, bem como a revisao
ou resolugdo do contrato’’’. Conforme observa Schreiber, essencialmente a doutrina
€ unissona quanto a necessidade de haver justica na relagdo contratual, sendo que
a divergéncia se relaciona ao que é o “justo’’’®. Parte da literatura contratual
compreende que o “justo” consiste naquilo que livremente € desejado pelas partes,
enquanto outro segmento enxerga a justica no equilibrio objetivo do contrato’®.

Entendemos que a justica contratual deve ser pautada no equilibrio do
programa contratual definido pelas partes no livre exercicio de sua autonomia
privada. Havendo um desequilibrio desarrazoado, podera ser realizada a devida
correcao nas hipoteses que atendam aos requisitos dos institutos estabelecidos
junto ao Cadigo Civil.

Nao concordamos com o segmento doutrinario que demanda um equilibrio
objetivo entre as prestagdes contratuais, haja vista que esta nao foi a intengdo do
legislador infraconstitucional. Em que pese a Constituicdo Federal (Art. 170)

expressamente determine que a ordem econdmica tem a finalidade de assegurar a

"SSCHREIBER, Anderson. Op.cit.2018, posic&o 406.

"Observamos que a presencga dos principios da boa-fé objetiva e da fungéo social do contrato no
Cddigo Civil de 2002, disposta como clausulas gerais, propiciam a feicdo operativa da atual
codificagdo civil.

""MATTIETTO, Leonardo. O Principio do Equilibrio Contratual. Revista da Procuradoria Geral do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 64, 2009, p. 186.

"®SCHREIBER, Anderson. Op.cit.2018, posicdo 891.

""Nesta perspectiva objetiva vide LOBO, Paulo. Op.cit. 2014, p. 67-70. A vis3o subjetiva, associada a
uma concepgcao liberal é destacada, mas nao defendida por Schreiber vide SCHREIBER, Anderson.
Op.cit.2018, posigédo 891.
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todos existéncia digna780, conforme os ditames da justica social, este programa
constitucional se encontra atendido quando o legislador civilista estabeleceu
remédios com o fito de corrigir patologias contratuais.

Compreendemos que o desejo de concretizagdo da existéncia digna,
seguindo os ditames da justica social, possam ndo estar plenamente atendidos
através dos institutos estabelecidos pelo Codigo Civil. Porém, trata-se de escolhas
do poder legislativo, as quais foram tomadas por representantes do povo,
legitimamente eleitos. O anseio por um sistema infraconstitucional que melhor se
alinhe aos objetivos sociais, deve ser concretizado através do processo politico,
passando ao largo da aplicagéo isolada de um principio’', sob o qual a propria
literatura diverge em relagao a sua denominacéao, fundamento e alcance.

Mesmo cientes da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a qual
propicia a superacdo do modelo essencialmente formal, hierarquizado e n&o
dialético, o qual construiu um profundo fosso a separar os direitos fundamentais da

782

dindmica individual do direito privado’"“, os novos principios contratuais, somam-se

e ndo se sobrepbem a autonomia privada. Neste sentido, ndo podemos tangenciar a
forga obrigatoria dos contratos e seus fundamentos, especialmente o principio da

seguranca juridica das relagdes, subprincipio’®® inerente ao Estado de Direito’®.

"®Acerca do conceito de dignidade da pessoa, valemo-nos das palavras de Sarlet: “a qualidade

intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 60.

"®IConforme destaca Avila, nem mesmo o principio da seguranca juridica, subprincipio do Estado de
Direito, podera justificar sem outro fundamento a atuacdo estatal. AVILA, Humberto Bergmann.
Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. Porto Alegre:
Malheiros, 2011, p. 211.

"2COSTA, Judith H. Martins. Os direitos fundamentais e a opgéo culturalista do novo Cédigo Civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 81-82.

(o) principio da seguranca juridica pode ser classificado como um sobreprincipio, assim como um
subprincipio (elemento) do principio do Estado de Direito. Em relagdo as fungdes dos sobreprincipios,
Avila afirma: “Como principios que sdo, os sobreprincipios exercem as fungdes tipicas dos principios
(interpretativa e bloqueadora), mas, justamente por atuarem “sobre” outros principios (dai o termo
“sobreprincipio”), ndo exercem nem a fungao integrativa (porque essa fungao pressupde atuagao
direta e os sobreprincipios atuam indiretamente), nem a definitéria (porque essa funcéo, apesar de
indireta, pressupde a maior especificacdo e os sobreprincipios atuam para ampliar em vez de
especificar). Na verdade, a fungdo que os sobreprincipios exercem distintivamente é a fungéo
rearticuladora, ja que eles permitem a interagdo entre os varios elementos que compdem o estado
ideal de coisas a ser buscado”. AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2016, p. 124. Conforme Sarlet,
Marinoni e Mitidiero, identificam-se como subprincipios (ou elementos) do Estado Democratico e
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Conforme o Art. 1°, caput da Constituicdo Federal, a Republica Federativa do
Brasil, constitui-se um Estado Democratico de Direito. Imprescindivel a configuragao
do Estado de Direito, além da universalidade e nao-arbitrariedade do Direito, exige-
se que a “atuacao estatal seja governada por regras gerais, claras, conhecidas,
relativamente constantes no tempo, prospectivas e nao-contraditorias”’®°. A atuacéo
do Estado também guarda relacdo direta com a efetividade dos direitos
fundamentais, os quais assim nao se realizam “se o cidadao nao sabe previamente
dentro de que limites pode exercer plenamente a sua liberdade (seguranca de
direitos) e se n&do ha instrumentos que possa assegurar as suas expectativas
(seguranca pelo Direito) e atribuir-lhes eficacia no caso de restrigdes injustificadas
(seguranca frente ao Direito)”"®°.

A separacado dos Poderes (dimensédo formal do Estado de Direito) também
tem profunda relagdo com a seguranga juridica, pois esta fragmentagao favorece o
controle sob o exercicio do Poder e sua destinagdo através de regras de
competéncia, as quais contribuem com a concregdo da cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico787. A auséncia do controle
de atuagao do Poder do Estado ensejaria a “plena e descontrolada disponibilizagéo
dos direitos e dos projetos de vida pessoais da ordem juridica”, o qual transformaria
o titular de direito em “simples instrumento da vontade estatal’’®. Esta realidade vai
de encontro ao Estado de Direito, no qual os governantes devem se sujeitar ao
império das leis e ndo ao da vontade’®®.

Por tais fundamentos, entendemos que a atuacido estatal, no caso através

dos 6rgaos do Poder Judiciario, deve respeitar os limites de competéncia, i.e., néo

Socioambiental de Direito, o qual corresponde a forma adotada pelo constituinte de 1988, a
supremacia do Direito, a legalidade e a seguranca juridica, os quais conferem forma e conteudo ao
principio do Estado de Direito. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 348.

"BAVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 207 e 210. Neste mesmo sentido afirma Sarlet: “a
doutrina constitucional contemporanea, de ha muito e sem maior controvérsia no que diz com este
ponto, tem considerado a seguranga juridica como expresséao inarredavel do Estado de Direito, de tal
sorte que a seguranga juridica passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito”. SARLET, Ingo Wolfgang. Proibi¢do de retrocesso,
dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente
possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 15, Set./Nov, 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp> .
Acesso em: 29 de Dez. de 2018, p. 4.

785AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 207.

"®|bidem.

®|dem, p. 208.

"8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2008, p. 7.

"8AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 208.
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podera a decisao judicial legislar de forma contraria a vontade expressa pelo
legislador infraconstitucional. Em relagdo a concregdo do Direito, quando da
aplicacdo das clausulas gerais, em que pese a maior liberdade criativa do
magistrado, as referidas clausulas ensejam uma maior inseguranga jurl'dica79°,
devendo ser observado que existem “limites semanticos que n&o podem ser
desprezados na reconstrucdo normativa que devera ser realizada pelo Poder
Judiciario”™".

Mas a seguranga juridica vai além do Estado de Direito. Em que pese a
Republica Federativa do Brasil, nominalmente seja um Estado Democratico de
Direito, através de seus dispositivos, os quais inspiram ideais sociais’*?, depreende-
se que a Republica pode ser compreendida como um Estado Social Democratico de
Direito’®®. Um Estado Social de Direito visa garantir, ndo apenas a criagdo, mas
também a segurancga social, i.e., “a manutencéo de instituicdes e de medidas que,
preventiva ou remediadamente, garantam os meios de subsisténcia digna aos
cidadaos”, havendo um dever estatal de “considerar as posicoes e expectativas dos
cidadaos”"®.

Como um elo que liga o Estado de Direito e o Estado Social, a seguranga
juridica permite a harmonizagéo entre as classicas garantias do Estado Liberal e a
exigéncia estatal de realizar mudangas sociais, como a distribuicdo de riquezas,
inerente ao Estado Social’®®. Desta forma o atingimento da finalidade almejada pela
ordem econbmica, pode ser realizada com a necessaria intensidade da interferéncia

|796

estatal’™, sem abrir mado da imparcialidade e da proibicdo de arbitrariedades, as

quais podem corromper a propria justica social’®’.

"KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 150.
Na mesma passagem Kaufmann ressalta que a maior margem de livre apreciagdo, apesar de
oferecer a possibilidade de respeito e necessidade das particularidades do caso concreto, abrem
caminho ao arbitrio e da consequente insegurancga juridica, citando como exemplo o §242 do BGB
ggo,a-fé objetiva).

AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 214.
"?Exemplificadamente, referimos os seguintes dispositivos constitucionais: o preambulo; os Arts. 3°,
I, 8% 7° e Art. 170, caput.
"SAVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 211-212.
1dem, p. 212.
"®ldem, p. 212-213.
"®|nterferéncia estatal que nos negécios juridicos é representada de forma significativa através do
chamado dirigismo contratual, especialmente presente nas relagées massificadas, as quais tem como
caracteristica a vulnerabilidade negocial daquele que na maior parte das vezes se limita em aderir as
condigdes gerais do contrato previamente estabelecidas pela outra parte.
"TAVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2011, p. 213. Conforme observa Pasqualini, a pratica de
injusticas e inconveniéncias do regime capitalista, especialmente a obtencdo de lucro através de
metodos e praticas anti-sociais, sdo impossiveis de ser eliminadas, sendo realizavel apenas a sua
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Talvez como resposta a eventuais intervengdes heterbnomas junto as
relagdes contratuais civis, bem como fruto de uma agenda politica liberal, foi
aprovada a Lei n° 13.874/2019. O referido diploma acresce o Art. 421-A a
codificacdo civil’®, trazendo sensiveis repercussdes ao principio do equilibrio
econdmico do contrato.

O caput do Art. 421-A estabelece uma presuncao de paridade e simetria entre
as partes nos contratos civis e empresariais, sendo a pressuposicdo de equilibrio
negocial mantida até o momento em que surjam elementos concretos, habeis a
afastar a suposigédo pré-estabelecida pelo legislador. Esta nova disposi¢cdo vai ao
encontro da constatacao da literatura patria, a qual defendia que ao contrario do que
ocorre no regime consumerista, no qual aprioristicamente ha uma relagao desigual,
nos negdcios regidos pelo Codigo Civil a mesma néo se aplicava, sendo que a prova
quanto a desigualdade entre as partes deveria seguir as regras probatérias do
Codigo de Processo Civil™®.

O inciso | expressamente confere as partes a liberdade de estabelecer
parametros objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolugdo. Aqui merece destaque o que a doutrina ja
vinha denominando por “clausulas de renegociagao”, as quais buscam “assegurar
uma recomposicdo, pelas proprias partes, do equilibrio contratual ferido por um
evento externo que venha a provocar o rigor substancial a um ou ambos os

contraentes, sendo delas paradigmatica a clausula de hardship”®®.

atenuacgao, as quais exigem a intensa atuagdo do Estado. PASQUALINI, Alberto. Bases e sugestoes
%gra uma politica social. Rio de Janeiro: Sdo José, 1958, p. 92-93.

“Art. 421-A. Os contratos civis € empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca
de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungao, ressalvados os regimes
juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: | - as partes negociantes poderao
estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolugao; Il - a alocagao de riscos definida pelas partes deve ser
respeitada e observada; e Ill - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e
limitada”.

" MIRAGEM, Bruno. Op.cit.2005, p. 32.

80COSTA, Judith H. Martins. A clausula de hardship e a obrigacdo de renegociar nos contratos de
longa duracdo. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao Paulo, v. 25. Abril-Jun/2010, p. 19. Em
relacdo a clausula de hardship, Martins-Costa afirma: “O termo hardship denota a ideia de um rigor
excessivo, uma dificuldade capaz de causar estado de aflicdo ou infortinio. Situagdes de hardship
passaram a ser tidas em clausulas contratuais como causa da alteragdo do pactuado em vista de
minimizar a situacao aflitiva que, por forga do hardship, atingiria um ou ambos os contraentes, vindo a
afetar o contrato. A clausula pode conter, ja de per si, uma determinagdo acerca do que os
contraentes considerariam um hardship ou, diferentemente, aludir, em termos genéricos, a “situacdes
de hardship” capazes de ensejar a alteragdo do contrato, por via da renegociagdo. A doutrina define
como a clausula cuja eficacia consiste, essencialmente, em provocar uma renegociagado do contrato,
sempre que a mudancga das circunstancias ocorrer’. COSTA, Judith H. Martins. Op.cit. 2010, p. 19.
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O inciso Il estabelece que o programa contratual previamente definido pelas
partes, o qual alocou os riscos alusivos a execugédo da obrigacdo contratual, deve
ser observado e respeitado. Este parametro ja vinha sendo defendido pela doutrina,
a qual enxergava na revisao contratual o papel de recompor a intengdo comum das

801 0O reestabelecimento do

partes, a qual por alguma razdo, ndo mais se sustentaria
programa contratual e ndo o equilibrio objetivo se fazem necessario, pois em “cada
realidade contratual balanca os interesses dos contratantes com um peso diferente e
ndao ha um minimo econémico que seja possivel impor sem, com isso, violar o
primeiro dos principios contratuais, a saber, a liberdade contratual”®®.

Em relagéo a restrigdo estabelecida pelo inciso lll, antes mesmo do advento
das alteragdes provindas das Lei n°® 13.874/2019, a doutrina nacional ja considerava

803 Esta realidade é percebida pela

a revisdo contratual uma excepcionalidade
auséncia de um principio revisional, sendo necessaria uma causa (rectius, razao
juridica) autorizadora da revisdo contratual pela via heterbnoma, sob pena de
subvers3o a vinculacdo dos pactos inerentes ao direito contratual®®.

Assim, nos contratos regulamentados pelo Cdédigo Civil, ndo nos parece
viavel a revisdo contratual alicercada tdo somente no principio do equilibrio
econdmico dos contratos. Se este principio, de fato faz parte do direito contratual,
resta operacionalizado através das escolhas feitas pelo legislador, através dos

289 3 se saber: lesdo (Art. 157)%%: revisdo por

dispositivos do Caodigo Civil de 200
motivo imprevisivel (Art. 317)%7; onerosidade excessiva (Arts. 478 a 480). Em

relagao a este ultimo foi dedicado o nosso estudo.

89TS|LVA, Luis Renato Ferreira da. 2012a, p. 381-382.

82| 9em, p. 382.

831 dem, p. 384.

%% 1bidem.

8%5Conforme afirma Martins Costa: “Emitir essas “normas de direito positivo” constitui tarefa do
Estado-legislador (por meio da legislagédo infraconstitucional), do Estado-administrador (por meio da
atividade normativa secundaria e pela proposicdo e implementagcdo de politicas publicas) e do
Estado-juiz (pela concretizagdo das clausulas gerais da legislagdo infraconstitucional e pela
concretizagdo das proprias normas constitucionais)”. COSTA, Judith H. Martins. Os direitos
fundamentais e a opgdo culturalista do novo Cdédigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 83.

8% «Art, 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se
obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagao oposta”.

807 «Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢gao manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o0 do momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagéo”.
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4.4 A COMPATIBILIDADE DA ONEROSIDADE EXCESSIVA COM O CONTRATO
INDIVIDUAL DE TRABALHO

Conforme abordado no primeiro capitulo, quando da analise acerca do
surgimento das relagbes de trabalho subordinado, estas eram disciplinadas pelo
direito civil. Ante a incompatibilidade deste ramo do direito em lidar com as
necessidades impostas pelas relagdes laborais, especialmente pela perspectiva
patrimonialista que estava habituado, estas foram se afastando do ramo civilista,
dando ensejo ao nascimento do direito do trabalho.

Com o passar dos anos o direito civil foi se “socializando”, permitindo a
interferéncia heterbnoma junto as relagdes contratuais estabelecidas pelas partes,
reduzindo assim a distancia que guardava do direito laboral. Esta constatagao
pudemos perceber quando da analise dos principios transpositivos do Cdédigo Civil
de 2002.

Se por um lado o direito civil foi abrandando as dificuldades de didlogo com o
direito do trabalho, o ramo laboral passou a caminhar em direcdo ao direito comum.
Este movimento € nitidamente percebido no processo de flexibilizacdo, com a
reducdo da tutela estatal, a qual cada vez mais permitiu a negociagdo acerca das
condicdes de trabalho. Conforme vimos, o ponto nevralgico desta passagem foi o
advento da Lei n® 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista.

Foi justamente através da reforma trabalhista que restou conferida a relagao
laboral, tanto sob a perspectiva individual como coletiva, uma maior abertura a
negociagao entre as partes. O campo individual encontrou seu apice com a criagao
da figura do empregado presumivelmente hipovulneravel.

Porém, se por um lado o legislador reformista atenuou a incidéncia do
dirigismo estatal, aproximando a relagdo da logica civilista, por outro lado ndo se
preocupou em instituir remeédios juridicos habeis a corrigir eventuais distanciamos do
programa contratual, previamente estabelecido pelas partes.

Estes fundamentos no nosso sentir, legitimaram a pesquisa por institutos
desenvolvidos pelo direito civil. Quando nos referimos ao direito civil, ndo estamos

pensando na légica individualista da codificagcdo de 1916, mas sim no diploma de
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2002, considerado eixo central do direito privado brasileiro®®, o qual aponta maior
vocagao para ser fonte subsidiaria juslaboral. Neste sentido, retomamos a algumas
premissas apontadas ao longo do ultimo capitulo.

Os principios transpositivos do Cddigo Civil de 2002 nos auxiliam na
percepcado de que ha uma maior compatibilidade entre os dois ramos do direito. O
principio da eticidade conduziu o atual diploma a uma mudanca valorativa, algando
em primeiro plano a pessoa humana. Foi justamente esta mesma pessoa humana
que levou o direito laboral, no inicio do seu desenvolvimento, a se preocupar com 0s
prejuizos causados aqueles trabalhadores que se sujeitavam a degradantes
condigbes de trabalho, mas que através do livre exercicio de sua vontade,
vincularam-se espontaneamente a relacao laboral.

Surgia assim a tutela juslaboral, a qual, em termos de preocupagao com 0s
efeitos negativos causados a pessoa humana, guarda intrinseca relagdo com o
principio transpositivo da eticidade.

No mesmo sentido, o principio da socialidade refutou o carater individualista
do diploma anterior, concedendo ao direito civil a preponderancia do social. Foi
justamente este social que legitimou a insergdo de diversos direitos trabalhistas
presentes em nossa Constituicdo, junto ao capitulo dos Direitos Sociais. Resta
assim demonstrada uma nitida conexao entre o principio transpositivo da socialidade
com a légica social, sob a qual se assentam as relagdes de trabalho subordinado.

Também apontamos a mudanca de compreensao em relacdo a autonomia
privada. Vimos que este principio ndo € um poder originario e ilimitado, mas sim
derivado do ordenamento estatal, o qual fixa limites ao seu exercicio, barreiras estas
fundamentadas de acordo com o interesse publico. O interesse publico resta
alicergado nos preceitos constitucionais, especialmente nos objetivos fundamentais
da Republica (Art. 3°) e nos principios da ordem econémica (Art. 170).

E justamente neste interesse publico, fonte do reconhecimento da relevancia
juridica da autonomia privada, expressado junto a Constituicdo Federal, que se
inserem as relagdes de trabalho subordinado e os principios fundamentais do direito

do trabalho. De forma mais especifica: no desenvolvimento nacional (Art. 3° Il), o

808 Ressaltamos que pelas limitagdes de tempo e espago deste trabalho nao foi possivel realizar uma

investigacdo acerca da natureza juridica do direito laboral, mas partimos da premissa de que este
ramo do direito cada vez mais se insere, se nao totalmente, pelo menos em larga medida sob os
auspicios do direito privado.
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qual em uma sociedade capitalista somente € possivel por meio da harmdnica
conciliacdo de interesses entre capital (empregador) e trabalho (empregado); na
busca pela redugédo da pobreza e das desigualdades sociais (Art. 3° Ill), na qual se
insere o principio laboral da melhoria da condicdo social do trabalhador; na
valorizagdo do trabalho humano, o qual juntamente com a livre iniciativa € um dos
valores fundamentais da ordem econémica (Art. 170, caput).

Averiguamos que o regulamento contratual € o ponto de confluéncia dos
interesses contrapostos das partes. No caso da relagao de emprego, esta por si so,
tem como uma de suas principais caracteristicas o constante conflito de interesses:
capital versus trabalho. Tradicionalmente, especialmente no direito laboral brasileiro,
desde suas raizes corporativistas, a atuacio estatal buscou a eliminagao do conflito
social, pois as experiéncias internacionais demonstraram que a conflitualidade
laboral foi o estopim de revolugdes que questionaram o sistema capitalista como um
todo. Partindo da premissa que o programa contratual inicialmente tenha propiciado
a composicao das predilecbes dos contratantes, existe a possibilidade de desvio
deste arranjo inicial, o qual pode ensejar conflitos de interesse publico.

Neste sentido, a necessaria redugao de oposi¢ao da relagdo juridica, concilia-
se com o interesse publico presente nos objetivos fundamentais da Republica (Art.
3°) e nos principios da ordem econdmica (Art. 170). O interesse publico visa o
desenvolvimento nacional (Art. 3°, Il), bem como a harmonia entre trabalho humano
e livre iniciativa (Art. 170, caput), a qual somente & possivel com a conciliagdo de
interesses tradicionalmente contrapostos.

E justamente a conciliagdo de interesses que ao longo da relagdo venham a
se tornar contrapostos, por eventos extraordinarios e imprevisiveis, que autorizam a
invocacao do instituto da excessiva onerosidade. Este € mais um dos fatores que
fundamentam a compatibilidade do referido instituto com o contrato individual de
trabalho, o qual também visa a manutencao de uma relagcdo harmdnica como forma
de cumprimento das obrigagbes contratuais, as quais apenas atuando
conjuntamente, sdo capazes de gerar riquezas.

Neste sentido, compreendemos que a invocagado da excessiva onerosidade
junto ao contrato individual de trabalho, como forma de reestabelecer a intengéo
comum das partes, ou seja, o programa inicial da relagdo, possa auxiliar na

harmonia social necessaria ao desenvolvimento da relagao de emprego.
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Em relagdo a boa-fé objetiva como principio contratual, apesar de
fundamentalmente estar a servico da autonomia privada, sua fungédo vai além. A
boa-fé objetiva, no campo do direito obrigacional, em sua feicdo limitativa,
obstaculiza o exercicio de direitos subjetivos, oriundos da lei ou do contrato. A
restricao a tais direitos autoriza a vedagao do uso indiscriminado do préprio direito a
resolugdo contratual fundada na excessiva onerosidade causada a parte.

Outrossim, a boa-fé objetiva como clausula geral no Codigo Civil, opera como
receptaculo do sistema juridico a fatores metajuridicos. Esta possibilidade de
ingresso de elementos externos n&o positivados, harmoniza-se com a sistematica
juslaboral, a qual demanda elucidagdes, especialmente de viés socioldgico, aos
seus disturbios pré-juridicos, como o prévio desequilibrio existente entre as partes
na relacéo de emprego.

Ressaltamos que ndo € de hoje que a boa-fé objetiva atua nas relagbes de
trabalho. Conforme averiguamos ao longo do segundo capitulo, os deveres de
fidelidade (lealdade) do empregado, os quais anteriormente exigiam o enaltecimento
da concepg¢ao comunitaria da relagdo de emprego, hoje podem ser fundamentados
no principio contratual da boa-fé objetiva.

Quanto ao principio da funcéo social do contrato, este € calcado na ideia de
funcionalizagdo dos direitos subjetivos, expressdo da fungéo social da propriedade
prevista na Constituicdo Federal (Arts. 5°, XXIIl e 170, Ill). Na propriedade a ser
funcionalizada, insere-se a empresa e por conseguinte o empregador. Recordamos
que a CLT em seu Art. 2°, considera empregador a empresa.

A funcao social também limita a autonomia conferida as partes, especialmente
quando presentes interesses relativos a dignidade da pessoa humana. Em que pese
este ultimo conceito possua uma consideravel abrangéncia, por certo se concerta
com a relacao laboral subordinada, a qual possui natural propensao a violagao dos
direitos de personalidade do trabalhador.

Outro fator que permite a invocagdo da resolugdo ou revisido contratual

pautada na excessiva onerosidade € a supressao do chamado “filtro”, presente no
até entdo paragrafo unico do Art. 8° da CLT. Este, conforme ja analisamos, tolera
uma maior introducéo junto ao direito do trabalho de preceitos oriundos do direito

comum.
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Porém, em que pese a ressaltada relevancia da utilizagdo de institutos
construidos pela literatura contratualista, estes foram pensados e desenvolvidos com
base em uma ldgica diversa da trabalhista. Por tais fundamentos, anteriormente
sopesamos as necessarias adaptagbes dos requisitos negativos da onerosidade
excessiva, quando de sua utilizagdo no contrato individual de trabalho, a luz das
peculiaridades da relagado de emprego.

No que tange a operacionalizagcdo dos efeitos do instituto civilista,
enxergamos na resolugdo fundada na excessiva onerosidade, uma sistematica
similar a rescisao indireta do contrato individual de trabalho. Porém, diferentemente
das hipdteses estabelecidas junto ao Art. 483 da CLT, a resolugédo nado se justifica
por um ato praticado pelo empregador ou seus prepostos, mas sim por um ato
externo, o qual ocasiona relevante desvio ao programa contratual inicialmente
estabelecido pelas partes.

Acerca da possibilidade de revisdo, com a manutencado da relagdo, nos
parece ser de dificil aplicabilidade nas relacbes de emprego. Esta constatagao
guarda relacédo com a ja referida antipatia apresentada pela realidade social, de
manutengdo do vinculo contratual apds o inicio da lide. Atualmente, este obstaculo
nao nos parece superavel, nem ao menos sob o fundamento do principio da
conservagao do contrato, habitualmente invocado nas demais espécies contratuais.

Diante da presente analise, a qual teve como pano de fundo os objetivos
especificos trabalhados ao longo da presente pesquisa, consideramos que nao ha
incompatibilidade do instituto da excessiva onerosidade com o contrato individual de
trabalho. Esta compatibilidade se mostra mais clara, especialmente a luz dos
principios transpositivos do Cadigo Civil de 2002, bem como dos principios
contratuais trabalhados.

Os principios civilistas, conforme analisamos, atualmente apontam que a
distancia entre direito do trabalho e civil ndo é tdo grande quanto imaginada, por
exemplo, na época do Caodigo Civil de 1916. Outro fator que nos leva a crer na
compatibilidade da excessiva onerosidade com os contratos individuais de trabalho é
a auséncia de um especifico impedimento legal.

A CLT na forma como se encontra tipificada, mesmo apds o advento da
reforma trabalhista, ndo traz qualquer dispositivo que expressa ou tacitamente

impega a invocagao da excegao onerosidade junto aos contratos individuais de
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trabalho. Pelo contrario, através da supressao do referido “filtro”, restou amplificada
a possibilidade de emprego subsidiario do direito comum as relagdes laborais.

Observamos que a compatibilidade da excessiva onerosidade junto aos
contratos individuais de trabalho, fundada na simples auséncia de impedimento e na
maior aplicagdo subsidiaria do direito comum, poderia levar ao desrespeito
dogmatico do direito laboral. Portanto, nos parece de suma importancia a
observancia das particularidades oriundas da relagao de trabalho subordinado, com
a consequente adaptacdo da excessiva onerosidade ao direito do trabalho.
Ressaltamos que este processo de ajuste ndo deve subverter a légica e a esséncia
do instituto contratual, na forma como se encontra positivado junto ao Cddigo Civil
de 2002.

Por fim, visando conferir maior base a hipotese confirmada pela pesquisa,
edificamos nossas consideracdes a luz dos principios transpositivos do diploma civil
e dos principios contratuais. Os referidos fundamentos, conforme ja ressaltado,
confirmam a maior possibilidade de didlogo do direito laboral com o direito civil,
auxiliando-se para tanto da busca nos preceitos presentes no Codigo Civil, quando
compativeis com a relagcdo de emprego e realizando, quando necessarias as

devidas adequacoes.

4.41 SITUAGOES AUTORIZADORAS DA INCIDENCIA DA ONEROSIDADE
EXCESSIVA NO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Quanto as situagdes que permitem a incidéncia do instituto da excessiva
onerosidade junto aos contratos individuais de trabalho, podemos vislumbrar ao
menos quatro eventos distintos.

O primeiro deles se configura na hipotese da auséncia de estipulagcdo de
reajuste salarial junto aos instrumentos coletivos ou individuais de trabalho. Com a

T809

nova redagao conferida pela reforma trabalhista ao §3° do Art. 614 da CLT™ ", restou

proibida a fixagcao de prazo de vigéncia superior a dois, bem como a ultratividade da

809 “Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as emprésas acordantes promover&o, conjunta ou
separadamente, dentro de 8 (oito) dias da assinatura da Convengao ou Acérdo, o depdsito de uma
via do mesmo, para fins de registro e arquivo, no Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando
de instrumento de carater nacional ou interestadual, ou nos 6rgados regionais do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, nos demais casos. [...] § 3° Nao sera permitido estipular duragdo de
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a
ultratividade”.
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norma coletiva®'°. Havendo insucesso e término do prazo de vigéncia do instrumento
coletivo, deixara de haver a necessidade de reajustar o salario dos trabalhadores.
Apesar da CLT nao garantir a manutencéo do salario real, os efeitos inflacionarios
sobre o salario nominal, originalmente previsto pelas partes, podem ensejar
superveniente sacrificio do trabalhador.

Também vislumbramos o desarrazoado sacrificio patrimonial superveniente
do teletrabalhador, com o custeio dos equipamentos necessarios a realizagdo de
suas atividades. Nos termos do Art. 75-D da CLT®"" as previsdes quanto a aquisic&o,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestacdo do trabalho remoto, deverao estar previstas em
contrato escrito.

Dentro de um cenario no qual a pactuagédo preveja que 0s encargos
referentes aos equipamentos devam ser custeados pelo empregado, conseguimos
vislumbrar um possivel 6nus excessivo ao trabalhador. O referido sacrificio pode se
dar de forma superveniente, especialmente em um periodo no qual os maquinarios
se defasam com uma rapidez cada vez maior, associado ao fato de seu custo, na
grande maioria das vezes, estar associado as oscilagdes do ddlar.

Como terceiro exemplo apreendemos a excessiva onerosidade aos
teletrabalhadores quando configurado o exagero superveniente do volume de
trabalho exigido pelo empregador. Suponhamos que o trabalhador tenha sido
contratado para laborar sob a modalidade teletrabalho, sendo-lhe estabelecida
inicialmente uma determinada quantidade média de trabalho e posteriormente o
empregador venha vindicar uma medida maior de “energia” do empregado, sem a
majoracao da jornada.

A referida exigéncia pode ocorrer tanto pela redugédo do quadro de
empregados, com a manutengdo global da quantidade de servico, como pelo maior
volume de trabalho da empresa sem que haja a contratagdo de novos funcionarios.
Em ambas as pressuposicoes o empregador estaria tendo maior lucro, seja

respectivamente pela redugao do custo ou pelo aumento da receita, enquanto o

®1 Em relagdo a ultratividade vide DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. 2017, p. 1663-1667.

811 «Art. 75-D. As disposigdes relativas a responsabilidade pela aquisigdo, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao
do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito”.
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teletrabalhador, ao qual ndo se aplicam as disposi¢des do capitulo Il da CLT®"?, teria
uma excessiva onerosidade quando do fiel cumprimento de suas obrigagbes
contratuais.

Como quarta hipétese, entendemos ser possivel a invocagao da excessiva
onerosidade na hipdtese do sistematico incremento das metas necessarias ao
percebimento de prémios ou participagdo nos lucros e resultados. Por exemplo, a
meta estabelecida € o incremento da producdo no patamar de dez por cento em
comparagao ao ano anterior. Repetida a mesma sistematica ao longo dos anos,
restaria exigido no terceiro ano uma produgdo vinte e um por cento superior ao
primeiro ano. No caso se torna cada vez mais sacrificante ao trabalhador atingir as
metas requeridas, pois a gradagdo produtiva conserva intrinseca relagdo com a
necessaria entrega exigida por parte do empregado®'?.

Inferimos que os exemplos supracitados possuem em comum o fato de haver
um distanciamento do programa contratual previamente estabelecido pelos
contratantes. Em ambas as hipboteses esta presente uma superveniente
desproporcionalidade entre a forga de trabalho inicialmente entregue pelo
empregado e o lucro final obtido com esta transacdo. Seja pela defasagem salarial,
aumento dos custos dos equipamentos, pela maior carga de trabalho ou maior
intensidade da forga de trabalho entregue para fins de incremento da produtividade.
Em ambos os casos ha um desvio em relagdo a valia econdmica que levou as partes
a contratarem entre si.

Outra caracteristica compartilhada pelas quatro situagdes referidas se
evidencia através do sacrificio patrimonial sofrido pelo empregado. Em ambas as
hipéteses se torna excessivamente oneroso ao trabalhador o cumprimento de suas
obrigagdes, quando em comparagdo ao quadro inicial da relagdo juridica. No
primeiro e segundo exemplo, a dificuldade do empregado possui cunho pecuniaria,
pois respectivamente aufere um salario real menor e possui uma reducéo do valor
liquido obtido com a relacéo laboral.

No terceiro exemplo, o sacrificio patrimonial do trabalhador nao possui

#20 capitulo Il da CLT disciplina a duragao do trabalho. Acerca do tema, remetemos o leitor ao ponto

3.3.2.9 da presente dissertacao.

813 Ressaltamos que a menor exigéncia produtiva do empregado ndo se confunde com o
comprometimento vindicado do trabalhador. Este ultimo possui intrinseca relagdo com o dever de
lealdade do empregado, o qual também pode ser reconduzido ao principio da boa-fé objetiva e deve
estar presente junto aos processos obrigacionais. Neste sentido vide FERNANDES, Anténio
Monteiro. Op.cit. 2009, p. 239-240.
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natureza pecuniaria, pois estaria laborando o mesmo numero de horas, percebendo
a mesma remuneracgao e ndo tendo gastos adicionais. Porém, a forga de trabalho
entregue é significativamente superior aquela oferecida no momento da pactuagéo.
Como demonstrado por Charles Chaplin na pelicula Tempos Modernos, no momento
em que o presidente da companhia ordena o incremento do nivel de trabalho da
secao cinco, a esteira comeca a deslizar em maior velocidade, fazendo com que
haja uma majoracdo dos movimentos exigidos pelos operarios, sem que haja
aumento da jornada®'*.

Diferentemente da realidade predominantemente industrializada captada por
Chaplin, hoje o trabalho de maior preponderancia mental do que fisica, demanda
uma série estimulos cerebrais. Havendo um incremento da intensidade do trabalho
prestado por um teletrabalhador, a maior energia ofertada por for¢ca do contrato de
trabalho exigira uma elevagédo dos influxos cognitivos durante a jornada laboral, a
qual podera impossibilitar a satisfagdo das obrigagées do empregado, haja vista a
excessiva onerosidade (sacrificio) supervenientemente configurada.

Como consequéncia pratica de tais situacdes, cabe analisar a possibilidade
de resolugao ou revisao do contrato. Em relacao a resolugdo do contrato alicergada
na excessiva onerosidade, conforme ja referimos esta possui uma sistematica
operacional similar a rescisao indireta do contrato individual de trabalho, mas nao
busca explicagdo em um ato praticado pelo empregador, mas sim em um ato
externo, o qual ocasiona relevante desvio ao programa contratual inicialmente
estabelecido pelas partes. Por tal premissa, restaria autorizada a invocagdo da
resolugdo no primeiro e no segundo exemplo, pois no terceiro e quarto exemplo, o
exagero superveniente do volume de trabalho exigido do funcionario, decorre de um
ato praticado pelo empregador.

No terceiro caso entendemos nio ser possivel a invocagcdo de resolugao
contratual por onerosidade excessiva, mas sim a rescis&do indireta do contrato de
trabalho, pela exigéncia de servigo superior as forgcas do empregado, na forma do
Art. 483, alinea a da CLT®",

No quarto exemplo a resolugao igualmente ndo nos parece cabivel, pois a

#¥ TEMPOS Modernos. Diregdo Charles Chaplin. Estado Unidos da América: Classic Line, 1936. 1
DVD (87 min.).

815 «Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagao
quando: a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato”.
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excessiva onerosidade ndo provem de um ato externo. Porém, neste caso nao
restariam configuradas as hipoteses elencadas junto ao Art. 483 da CLT, ndo sendo
possivel a invocacio de rescisio indireta do contrato.

Quanto a revisdo contratual, entendemos ser possivel sua invocagdo nos
quatro exemplos. Conforme as consideracgdes tecidas quando do estudo acerca da
adaptacdo dos requisitos negativos da onerosidade excessiva, defendemos a
possibilidade da retificacdo das condigdes contratuais mesmo apds o término da
relagao juridica.

Na hipotese de sacrificio patrimonial superveniente do teletrabalhador, com o
custeio dos equipamentos, podera o empregado postular a revisdo da clausula
contratual que preveja seu 6nus. O requerimento buscara o compartilhamento das
despesas com o empregador, com a consequente indenizagado material pelos
valores gastos em demasia.

No caso da auséncia de reajuste salarial, ao trabalhador resta facultada a
cobrancga da perda salarial decorrente dos efeitos inflacionarios. A revisdo nao visa
necessariamente o afastamento de uma clausula do contrato, mas sim o
reestabelecimento do sinalagma inicial da relagao.

Em relacdo ao superveniente aumento do volume de servigo, a revisao
contratual também buscara o retorno ao sinalagma genético do vinculo, requerendo-
se a condenagao da empresa ao pagamento de diferengas salariais. Neste caso, o
pedido de diferengcas salariais guarda relagdo com a reciprocidade inicialmente
estabelecida entre a energia despendida pelo trabalhador e a contraprestagéo
proporcional a forga de trabalho entregue. A referéncia ndo é o numero de horas
laboradas, mas sim a intensidade necessaria para o aumento da produtividade.

No quarto exemplo o pleito se dirige a revisdo do acordo quanto a
produtividade necessaria ao atingimento de metas correspondente ao cumprimento
da obrigagao

Caso o empregado tenha atingido a nova meta, o requerimento se destina ao
reajuste do valor devido, com o consequente pagamento da diferenca entre o
quantum recebido e o valor que teria acompanhado a propor¢cdo de produtividade
exigida no antigo acordo. Assim como no terceiro exemplo, a busca de diferengas
salariais guarda relagdo com a reciprocidade inicialmente estabelecida entre a forga
de trabalho transferida pelo empregado e a retribuigdo proporcional a energia

alienada.
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Ponderamos que o aumento da produtividade em larga medida é
proporcionado pelo desenvolvimento tecnolégico dos processos laborais, os quais

sdo implementados pelas empresas a um elevado custo®'®.

Em que pese o
contributo patronal ao incremento laboral dentro do mesmo lapso temporal, os dois
ultimos exemplos denotam tanto a auséncia de reciprocidade entre a energia
entregue para concretizacdo do trabalho e sua retribuicdo, como o desarrazoado
sacrificio do empregado para o cumprimento de suas obrigagdes ou atingimento de
metas visando o percebimento de cifras variaveis.

Observamos que as situacgdes trazidas sdo meramente exemplificativas. Nao
temos a intengc&o de exaurir o tema, podendo a doutrina vir a construir outras tantas
hipoteses, desde que sejam respeitados os fundamentos dogmaticos dos institutos
envolvidos. Defendemos que o aporte tedrico desenvolvido pelo direito privado nao
pode ser empregado como uma panaceia apta a correcdo de todas as patologias
presentes nos contratos individuais de trabalho.

Neste sentido, o mero acumulo de fungbes que vem sendo defendido pela
doutrina, como situagédo que atenda aos requisitos do Art. 478 do Cédigo Civil®"", em
verdade ndo satisfaz as exigéncias do dispositivo civilista. Inferimos que nesta
hipotese ndo se encontra presente o sacrificio laboral habil a colocar em risco o

cumprimento da obrigag&o por parte do trabalhador.

818 Como exemplo podemos citar o sistema de chamadas telefénicas implementado pelas empresas

de telemarketing, no qual o telefonema é realizado inicialmente por um robd, sendo a ligagao
transferida ao empregado apenas quando o destinatario do contato telefénico se identifica. Neste
caso ndo existe tempo ocioso entre as ligagdes, perfazendo-se a atuagdo do atendente de forma
Bgaticamente ininterrupta no curso da jornada.

Neste sentido vide SUPIONI, Adriana Jardim Alexandre. O Equilibrio Econémico do Contrato de
Trabalho na Perspectiva do Direito Constitucionalizado. In: Almeida, Renato Rua de (Coord.).
SUPIONI, Adriana Jardim Alexandre (Org.). Hermenéutica das relagdes de trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 27.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme enfatizamos deste a introducdo deste trabalho, dentre as razdes
que inicialmente motivaram a presente pesquisa, encontra-se o processo de
reaproximacgao do direito do trabalho com o direito civil. Nao defendemos que de fato
haja uma reprivatizagdo do direito do trabalho, constatagdo esta que levaria ao
estudo acerca da proépria posicao enciclopédica do direito laboral.

Pelas limitacdes de tempo e espaco deste trabalho nao foi possivel realizar
uma investigacédo acerca da natureza juridica do direito laboral, haja vista que seria
necessario ao menos um capitulo inteiro acerca da discussao deste tema que nao
se limita apenas as diferengas de entendimento doutrinario sobre a natureza juridica
do direito do trabalho, mas também gravita na 6rbita dos debates em relagdo a
natureza juridica da prépria relagdo de emprego. Porém, partimos da premissa de
que o direito do trabalho, especialmente apos o inicio do processo de flexibilizagao
dos meios de producio e das relacdes de trabalho, cada vez mais se insere, se ndo
totalmente, pelo menos em larga medida, sob os auspicios do direito privado.

O referido movimento de reaproximacao do direito laboral com o direito civil, &
constatado n&o apenas em razdo das alteracbes ocorridas na seara laboral,
destacadas ao longo do primeiro capitulo, mas em larga medida restou permitido por
aquilo que referimos como “socializacdo” do direito civi. Como os grupos de
operarios que participaram da constru¢ao do Eurotunel sob o Canal da Mancha,
enxergamos os dois ramos do direito andando na mesma diregdo, movimento o qual
podera culminar com um cumprimento de maos, como assim o fizeram em 1990, as
equipes de trabalho de Inglaterra e Franca.

Nesta perspectiva, especialmente com o advento do Cddigo Civil de 2002, o
direito civil ganhou contornos que conferem ao mesmo uma maior compatibilidade
com o direito laboral. Nos auxiliaram a esta constatacdo, no terceiro capitulo da
dissertacao, o estudo acerca dos principios transpositivos do diploma civil, no caso a
eticidade, a socialidade e a operabilidade.

Neste mesmo sentido, quando da analise acerca dos principios contratuais
contemporaneos (boa-fé objetiva, fungdo social do contrato e equilibrio econémico
do contrato) e do classico principio contratual da autonomia privada, pudemos
claramente perceber a tendéncia a uma compatibilizacdo do direito civil com os

preceitos laborais. Para tanto, especial énfase foi conferida ao dimensionamento



154

atual em torno do principio da autonomia privada, o qual possui limites ao seu
exercicio.

Observamos que o direito civii ndo busca de forma consciente uma
compatibilizagdo com o ramo laboral. O que o nosso estudo nos leva a crer é que,
especialmente com o advento do Codigo Civil de 2002, o ramo civilista busca se
compatibilizar com o forte viés social presente na Constituicdo Federal de 1988, o
qual, em larga medida levou o Cadigo Civil de 1916, vigente ha época, a se
incompatibilizar com a nova ordem constitucional.

Quanto ao caminho seguido pelo direito laboral, este teve inicio com os ideais
flexibilizatérios dos modelos de produgéo, processo que gerou efeitos tardios no
direito do trabalho brasileiro, ante a clausura e prote¢gdo do mercado nacional. Com
a abertura do mercado brasileiro no inicio dos anos 1990, uma nova ldgica
legislativa pairou sob o direito do trabalho. Porém, apdés um grande periodo de
“freio”, durante os governos Lula e Dilma, novo impulso a este rumo tomado pelo
direito laboral foi dado, o qual culminou com o maior deles durante o governo de
Michel Temer, no caso o advento da Lei n° 13.467/2017, conforme analisamos na
segunda parte do primeiro capitulo.

Neste sentido, entendemos que a intencédo do legislador reformista da CLT,
nao foi a de aproximar as relagbes de trabalho da atual logica do direito civil,
personificado no Codigo de 2002. Porém, cogitamos que a reforma da CLT possa ter
sido pautada como uma tentativa de reaproximacao do direito laboral com o direito
civil de indole individualista, o qual havia marcado o diploma de 1916.

Ressaltamos que no nosso entender, os referidos fendmenos de aproximagao
entre os dois ramos do Direito, seguramente ndo sao intencionais. Também, neste
trabalho, ndo ha uma defesa a unificacdo entre os direitos do trabalho e civil, os
quais guardam cada qual seus principios e base principiolégica, que garantem a
cada um deles, a sua autonomia dogmatica dentro do sistema juridico.

O segundo e subsequente motivo que nos levou a esta pesquisa, foi a maior
feicdo negocial conferida as relagdes de trabalho, a qual no campo do direito
individual laboral, em alguma medida, marcou de forma geral os contratos
individuais de trabalho, mas de maneira mais acentuada na nova figura do
empregado presumivelmente hipovulneravel. Esta maior liberdade de ampliagéo
estipulatéria acerca das condi¢gdes de trabalho, divorciou-se em larga medida do

dirigismo contratual, o qual historicamente incide com acentuada énfase sobre o
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direito laboral.

Este processo de menor ingeréncia da atuagéo estatal sobre as relagbes de
trabalho, especialmente apds a reforma trabalhista, enseja no nosso entender, um
rompimento com o paradigma anterior. Conforme vimos durante o primeiro capitulo,
o referido modelo de protegao laboral, foi originalmente construido durante o regime
antidemocratico do Estado Novo, sob os ideais corporativistas. Durante este periodo
surge a CLT, construida sob a concepcdo comunitaria da relagcdo de emprego, a
qual até hoje recebe criticas e € associada aos regimes totalitaristas do nazismo e
do fascismo.

Nao defendemos um ataque CLT em decorréncia dos ideais politico-
ideoldgicos sob a qual foi construida, bem como a concepgédo comunitaria da relagao
de emprego. Os referidos ataques, em larga medida fundamentaram o discurso pro-
reforma trabalhista, especialmente pela superficial e muitas vezes tendenciosa
cobertura midiatica conferida ao tema da reforma laboral.

Apesar destas ressalvas, inegavelmente, os ideais presentes na consolidagao
laboral, historicamente se incompatibilizaram com a liberdade dos atores sociais,
iniciando pelos coletivos e terminando sobre os individuos. No caso do contrato
individual de trabalho, foram as partes da relag&o juridica que tiveram sua liberdade
cerceada.

Este cerceamento a liberdade das partes no campo laboral, foi justificado pela
necessaria intervencao estatal. Conforme vimos no inicio do primeiro capitulo, esta
interferéncia estatal visou a paz social, a qual restou ameacgada pelas degradantes
condicdes laborais as quais os trabalhadores eram submetidos a época. Veio a luz
naquele momento histoérico o principio da protecgao juslaboral.

O referido principio fundamental do direito do trabalho, subsiste ainda hoje em
larga medida. Mas, como consequéncia do processo de flexibilizagdo laboral, quanto
aos seus efeitos, em decorréncia dos novéis dispositivos legais, encontra-se cada
vez mais mitigado.

Cumprindo o primeiro objetivo especifico deste trabalho, analisamos no
capitulo inaugural, o ciclo evolutivo vivido pelo direito do trabalho. Na primeira parte,
no campo internacional, foram demonstrados os efeitos decorrentes dos ideais
liberalistas aplicados as relagdes de trabalho dependente. Apds, o capitulo conferiu
uma especial énfase a realidade brasileira. Neste ponto especifico restou

demonstrado que apos um inicial expansionismo tutelar, o direito laboral passou a
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conviver com a tendéncia flexibilizadora das relagdes laborais, ensejando maior
feicdo negocial a relac&o individual de trabalho, a qual persiste e avanga cada vez
mais.

Esta tendéncia vai ao encontro da necessidade de lucro da empresa, a qual
muitas das vezes, por uma questao de sobrevivéncia junto ao competitivo mercado,
obriga o empregador a reduzir as despesas produtivas. Redugéo esta que dentre os
encargos tributarios, pagamento de fornecedores (matéria-prima) e mao de obra,
acabam por falta de outra perspectiva visando o empregado, ou seja, aquele que
entrega sua forga de trabalho, seu unico bem, como forma de sustentar a si mesmo
e sua familia.

A CLT, a qual historicamente estabelece um estatuto minimo as relagdes de
trabalho, tendo como funcéo a corregdo do desequilibrio pré-juridico havido entre
empregado e empregador, teve aos poucos sua missdo mitigada, ao longo dos anos
1990, e de forma mais acentuada com o advento da Lei n°® 13.467/2017. A referida
mitigacao, conforme ja referido, nao propiciou um absolutismo da autonomia privada
junto as relagdes laborais, mas veio a enaltecer com cada vez mais vigor o classico
principio contratual.

Com a maior autonomia negocial conferida as partes, estas detém uma
liberdade, ndo absoluta, mas consideravel, quanto ao estabelecimento do programa
contratual. Porém, constatamos que apesar desta maior énfase a autonomia
privada, as alteracbes celetistas ndo se preocuparam em trazer institutos que
pudessem corrigir eventuais afastamentos do programa contratual estabelecido
pelas partes.

Por tais motivos, direcionamos nossos olhares ao Cddigo Civil, o qual
regulamenta de forma geral os negdcios juridicos. No diploma civilista, encontram-se
tipificados institutos os quais se dedicam, ao reestabelecimento do sinalagma
definido inicialmente pelas partes, ou seja, fundam-se na nogédo de
reestabelecimento da intencdo comum dos contratantes. Esta constatagao pudemos
perceber quando desenvolvemos nosso terceiro objetivo especifico, na primeira
parte do terceiro capitulo, ou seja, a averiguagcdo dos requisitos da excessiva
onerosidade. Buscamos destacar as eventuais alteragdes que se fizessem
necessarias, justamente com o intuito de ndo desvirtuar os preceitos trabalhistas,
percebidos através do estudo acerca das peculiaridades do contrato individual de

trabalho.
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Quando do estudo acerca dos principios que norteiam a atual codificacao civil
(eticidade, socialidade e operabilidade), na segunda parte do ultimo capitulo,
percebemos um esforco do atual diploma civil em se distanciar dos principios
individualistas e ndo intervencionistas que haviam marcado o predecessor Cdédigo
Civil de 1916, harmonizando-se, portanto com a atual ordem constitucional, de viés
social. Este esfor¢o culminou na incorporagao junto ao diploma civil, de pelo menos
dois dos principios contratuais contemporaneos, funcao social do contrato e boa-fé
objetiva, os quais nao eclipsam a autonomia privada, mas sim auxiliam em sua
adequacao aos fundamentos gerais do atual Cédigo Civil.

Diferentemente da antiga codificagdo civil, o hodierno diploma trouxe
institutos que tem a funcdo de corrigir desvios do programa contratual, sendo um
deles o da onerosidade excessiva. Quando do seu exame constatamos a
compatibilidade do mesmo com as relagdes individuais de trabalho, ndo apenas pelo
maior viés contratual dos vinculos laborais e pela supressao do “filtro” que facilitou a
aplicagao do direito comum no direito laboral, mas também a luz dos principios
transpositivos do Cadigo Civil e dos principios contratuais.

No momento em que investigamos a compatibilidade da onerosidade
excessiva com as particularidades inerentes a relagdo de emprego, ponderamos
sobre a necessidade de adaptacéo dos requisitos negativos a realidade laboral. Esta
adaptagao, ao nosso juizo, nao representa uma tentativa de subversao ao instituto
na forma como se encontra tipificado junto ao Cddigo Civil de 2002, mas sim apenas
0 nhecessario respeito as particularidades oriundas das relagdes de trabalho
subordinado.

Conforme enfatizado no ultimo capitulo deste trabalho, eventuais
interferéncias junto aos negécios juridicos estabelecidos pelas partes devem ser
previamente autorizadas pelo ordenamento juridico. Neste sentido, em que pese o
instituto da onerosidade excessiva ndo esteja expressamente previsto junto ao
diploma celetista, os fundamentos que legitimam sua compatibilidade com o contrato
individual de trabalho, representam, ao nosso juizo, uma autorizagdo implicita por

parte do ordenamento juridico.
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