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“Os homens nascem, crescem e morrem em uma cultura de legitimac¢do do
poder de um grupo social sobre outro. Nas sociedades escravocratas, o filho do
escravo era convencido, desde crianca, da inevitabilidade de sua posicédo de
dominado, a fim de ndo alimentar esperanca alguma de lograr, um dia, libertar-
se da condicdo servil. O servo da gleba, na Idade Média européia, era educado,
sobretudo pela religido, a considerar como necessarios os vinculos sociais que
o prendiam ao senhor feudal. Da mesma sorte, 0 assalariado contemporaneo
luta pela preservacdo de seu emprego e, se possivel, pela melhoria das
condigdes de trabalho, como um direito fundamental, que realmente é. Mas esse
trabalhador ndo estd, em geral, preparado mentalmente para contestar a
legitimidade do poder dos patrfes na organizacdo empresarial. A persisténcia
do trabalho assalariado em condicdes de subordinacdo é apresentada como
uma espécie de dado da natureza, por razées de ordem “cientifica”, no quadro
da teoria econdmica, quando ndo € defendida com argumentos de ordem moral
e até religiosa.” COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido

no mundo moderno, p. 27-28.

“Todas as obras do homem, todas as suas criagcdes podem ser

refratadas segundo o angulo da ideologia, 0 que, de resto, ndo

pde em questdo seu conteddo especifico. S6 o homem mesmo,

sujeito ultimo da histdria e foco primeiro de toda angulacéo

ideologica possivel, ndo pode ser relativizado definitivamente

em termos ideologicos.” VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de

Filosofia I; problemas de fronteira, p. 101.
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RESUMO

No Direito Privado, a evolugdo conceitual do contrato chegou ao seu apice atraves
de sua categorizacdo como negocio juridico, a cuja estruturacdo concorrem necessariamente
0s pressupostos da igualdade e da liberdade das partes.

Eventos como 0 avanco da sociedade de massa, as grandes guerras mundiais e
regionais, as crises econdmico-financeiras do capitalismo interno e internacional, as politicas
intervencionistas e planejadoras de governos liberais e socialistas, a globalizacdo da
economia, ocorridos especialmente a partir do século passado, desencadearam a chamada
"crise do contrato”, no seio da qual se perderam ou se esvaneceram aqueles atributos.

Entretanto, a manutencdo do status quo da dominagdo politica convém a
conservacao do discurso da igualdade e da liberdade nos espagos mais sensiveis e diretamente
relacionados com a base econdmica daquela dominacgdo, insistindo na manipulacdo e
legitimacdo de uma classificacdo totalitaria de contratos para as mais diversas convencoes,
independentemente do grau de igualdade e liberdade na sua estipulagdo e na execucdo das
respectivas obrigagdes. E esse fetiche da totalidade, da homogeneidade, que o pluralismo
ético e cientifico do p6s-moderno rejeita.

Em tal contexto, a subordinacdo do trabalhador ao capitalista, garantindo os
interesses do capital ndo sO através do comando dos processos de produgdo de bens e
servicos, como também dos critérios da divisdo de seus resultados, passa a exigir a retomada
da critica ideoldgica da contratualidade das relacdes de emprego.

A imprestabilidade do discurso ideoldgico a Ciéncia do Direito, trazida por
Kelsen, volta a cena, e por Mata-Machado se conduz a construcdo de uma relacdo trabalhista
integral porque humanizadora de todos os que integram o processo produtivo, garantindo-lhes
a igualdade e a liberdade e, por elas, preservando e desenvolvendo a dignidade das pessoas,

como determina 0 mandamento supremo constitucional.

contrato de trabalho - crise do contrato - ideologia — igualdade — liberdade - pds-moderno



ABSTRACT

In Private Law, the conceptual evolution of the contract reached its peak by means
of its categorization as juridical business, for the structure of which the assumptions of
equality and freedom of parties necessarily contribute.

Events such as the advance of mass society, the great world and regional wars, the
financial-economic crises of internal and international capitalism, planning and interventionist
policies of liberal and socialist governments, the globalization of the economy, which took
place mainly as of the past century, have triggered the so-called “contract crisis”, in the midst
of which those attributes were either lost or dimmed.

However, the preservation of the discourse of equality and freedom is convenient
to the maintenance of the status quo of political dominance in spaces that are more sensitive
to and directly related with the economic basis of said domination, insisting on the
manipulation and legitimation of a totalitary classification of contracts to the most various
conventions, regardless of the degree of freedom and equality in their stipulations and
execution of their mandates. It is this fetish of totality, of homogeneity, that is rejected by
post-modern ethical and scientific pluralism.

In such a context, the subjection of the worker to the capitalist, guaranteeing the
interests of capital not only through the command of the processes of production of goods and
services, but also the criteria used to share its results, starts to demand the reassumption of the
ideological critique of contractuality of labor relations.

The uselessness of ideologic discourse to Law Science, brought to us by Kelsen,
is back, and through Mata-Machado we are led to the construction of a wholesome labor
relation, because it humanizes all of those involved in the productive process, thereby
warranting equality and freedom and, through them, preserving and developing the dignity of

people, as determined by the supreme constitutional commandment.

Labor contract, contract crisis, ideology, equality, freedom, post-modern
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1 INTRODUCAO

1.1 Panorama do tema escolhido

O estudo empreende uma revisdo critica do entendimento que consagra a natureza
contratual da relacdo empregaticia. Busca identificar a ideologia que envolve o discurso desta
contratualidade, a sustentar e legitimar a subordinacdo do empregado ao empregador desde 0s
primordios da formacdo do Direito do Trabalho ocidental. No Brasil, 0 tema ganha contornos
de contradicdo interna no sistema juridico, em face do Cddigo Civil de 2.002 que passou a
regular os negdcios juridicos e ndo apenas os atos juridicos, naqueles se situando os contratos,
onde a autorregulamentacao se apresenta como um elemento essencial.

A investigacdo cientifica inicia-se com a descritiva evolucdo do contrato no
campo da Teoria Geral do Direito, até alcancar a crise conceitual atual em que uma de suas
causas é o choque entre o elemento da autonomia da vontade, nuclear da teoria dos neg6cios
juridicos, e 0 que se denomina processo de socializa¢do do Direito Privado, a exigir cada vez
maior intervencdo do Estado nas relagdes negociais entre particulares. Da-se especial énfase a
andlise da vigorante classificagdo no direito positivo do contrato como negécio juridico e ndo
como mero ato juridico, e dai a dificuldade de se admitir a manutencdo do entendimento de
que a relacdo empregaticia, cuja regulamentacdo é praticamente heterénoma, possa decorrer
de um contrato, espécie que é dos negocios juridicos. Passa-se, entdo, para a exposicdo
especifica das diversas teorias historicas da natureza da relacdo empregaticia, ai se atentando
para as criticas doutrindrias que visaram superar cada qual, de modo a encampar a
contratualidade no &mbito de todo o dominio normativo do Direito do Trabalho.

Analisa-se o comprometimento da consciéncia do empregado pela via do status
contratual subordinativo, alienante da sua propria realidade pessoal e impeditivo de uma
potencial construcdo da personalidade coletiva no ambiente em que labora. Em face da
inexisténcia de igualdade negocial, decorrente em geral do desequilibrio econémico real que
¢ constatado entre os polos pessoais dessa relacdo, considera-se a liberdade contratual

construida pelo mecanismo da ficgéo juridica.

! BEVILAQUA, Clovis. Evolugdo da Theoria dos Contractos em Nossos Dias. Revista de Critica Judiciaria, p.
58.
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Dessa forma, a analise da contratualidade empregaticia é feita pelo espectro da
identificacdo ideoldgica porque interessada e sem lastro na realidade dos valores que afirma
realizar, que sobreleva e prefere o capital ao trabalho, fazendo-se instrumento legitimador da
subordinacdo juridica do empregado ao empregador, este dirigindo e comandando aquele.
Avalia-se que, por essa via, também é proporcionado o congelamento da natural tensdo entre
as classes produtivas, decorrente de uma realidade negativa do direito do empregado a uma
divisdo justa dos frutos de seu trabalho pessoal, e a gestdo coletiva da empresa onde ele
despende sua forca laboral e empenha sua vida ativa.

Procedido ao quadro expositivo e critico, e uma vez confirmada a hipdtese da
pesquisa, 0 carater propositivo da tese implica a indicacdo de bases tedricas possivelmente
capazes de construir novas vias normativas, a fim de langar a relagdo de emprego sob outros
paradigmas, personalistas, coerentes com a tradicdo milenar greco-latino-cristd do mundo
ocidental.

Segundo esses paradigmas personalistas, a contratualidade jamais poderé originar
uma relacdo empregaticia subordinante, ante a contradictio in terminis do contrato
subordinado.

O estudo buscard, com isso, construir modelos juridicos reformadores e
transformadores da atual relacdo empregaticia bipolarizada, individualista e subordinante,
para uma relacdo de trabalho na empresa emancipatéria, consentanea nao apenas com a
realidade produtiva, mas com a dignidade humana, tudo implicando na reconstru¢do do

Direito do Trabalho no Pds-Moderno, assim verdadeiramente atualizado e justo.

1.2 Plano estrutural da tese

A tese esta desenvolvida em quatro painéis: os dois primeiros, de carater
eminentemente cognitivo-expositivo, seguindo-se o terceiro de viés critico, fechando-se o
quarto e ultimo sob missdo propositiva, lancando bases para a reconstrucdo dogmatica e
axiologica da relacdo empregaticia.

Melhor explicitando, o primeiro tragca um amplo panorama teorico, calcado em

nogdes extraidas da Teoria Geral dos Contratos, com enfoque histérico para maior
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compreensdo de sua evolucdo e estagio conceitual atual e examinando a conformagdo como
negdcio juridico, a luz do Cadigo Civil brasileiro.

O segundo exp0e as diversas teorias da natureza da relacdo empregaticia, sejam as
de origem civil sejam as trabalhistas propriamente ditas, confrontando-as com a dominante
teoria da contratualidade a luz especifica do Direito do Trabalho, com seus aspectos
problematicos consequentes.

Segue o terceiro procedendo inicialmente ao estudo da ideologia, sob a Otica de
seu interesse nas varias searas da Ciéncia do Direito, passando a pontual critica da
contratualidade no Direito do Trabalho feita, por hipotese, a consideracdo da inexisténcia real
da razdo e da vontade do contratante obreiro, estas correspondendo a consciéncia e a
liberdade, respectivamente.

O quarto painel é dedicado ao estudo propositivo em que, a partir da dignidade da
pessoa humana do empregado e da pessoa coletiva da empresa, é possivel construir-se a
relacdo empregaticia a luz de uma teoria personalista, que permita a evolucao do Direito do
Trabalho em cumprimento de sua missdo histérica de regular o trabalho humano, na
realizacdo concreta dos seus altos valores individuais e sociais.

Ao final, lancam-se proposi¢c@es conclusivas pertinentes a natureza da relacéo

empregaticia atual sob a invocacao de novos paradigmas trabalhistas.

1.3 Quadro metodoldgico

No processo de afericdo da suposta contratualidade da relacdo de emprego, toma-
se 0 conceito de negdcio juridico, do qual o contrato é espécie segundo o préprio Codigo Civil
brasileiro de 2.002, como o ato pelo qual as partes regulam os proprios interesses, tendo por
marco tedrico a doutrina original aqui eleita e extraida de BETTI.?

Para ele, séo os interessados que, por assim lhes convir, definem uma linha de
conduta futura, através de uma declaracdo vinculativa e, por isso mesmo, preceptiva ou
dispositiva, de modo que os particulares dispdem para o futuro, vinculando-se. Tal preceito ou
disposi¢do tem origem na autonomia da vontade privada e ndo na autoridade estatal. Ha,
portanto, a autorregulamentacdo dos interesses proprios, fundada na autonomia privada e
independente do ministério de uma autoridade superior, que se realiza direta, individual e
concretamente, por conta dos interessados e tendo por objeto determinados interesses

proprios, atuando o ordenamento juridico tdo-somente na apura¢do das suas consequéncias,

2 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico.
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guardadas apenas as disposi¢des de ordem publica e dos bons costumes. Promove-se, nesse
ponto, a necesséria discussao sobre a assentada visdo contratualista da relacdo de emprego e
0s interesses que ela oculta, com os problemas tedricos e praticos que dai decorrem.

Por hipotese, como ja mencionado, acredita-se falsa a natureza contratual do fato
juridico que d& origem a todas as relacbes de emprego, ante a auséncia de igualdade e
liberdade negociais tanto na celebracdo desse suposto contrato quanto na execucdo das
obrigacGes que dele decorreriam em face da subordinacdo do empregado a empresa. Tal
hipdtese é reforcada pelo regramento macico do contrato, através da legislacdo estatal de
natureza cogente a conferir praticamente todos os direitos trabalhistas vigentes na relacéo,
inclusive impeditivo da renincia ou transacao in pejus do empregado.

Cabe esclarecer porque o estudo, por seus objetivos propostos, se afirma de
caréater critico e propositivo: critico da atribuicdo da natureza contratual a relacdo de emprego,
por hipotese a ser verificada, considerada ideoldgica; E, se confirmada essa hipotese,
propositivo de natureza juridica contratual ou extra-contratual, mas adequada ao estatuto da
dignidade de todas as Pessoas envolvidas no trabalho na empresa.

A proposito esclareca-se que a critica serd empreendida em dois planos: no plano
ideoldgico e no técnico-cientifico.

A critica ideoldgica, correspondente a critica externa das proposi¢des, coloca o
pensamento ou a proposicdo em relacdo com o dado extra-tedrico, buscando uma explicacéo
para o erro do pensamento fora do proprio processo mental, ou seja, buscando as legalidades
que imperam sob as “proposi¢des falsas”, ou as “fontes externas dos erros do pensamen‘to”.3

J& a critica técnico-cientifica efetivar-se-4 mediante a aplicacdo do instrumental
propiciado pela logica e pela teoria do conhecimento. Como diz GEIGER, ¢é interna a critica
quando centrada “no plano tedrico sobre o conteudo de verdade das proposigées”4, funcéo da
I6gica e da gnoseologia, essa de decidir sobre a verdade e a falsidade das proposi¢oes, seja
por razBes formais, seja por equivocos de observacéo.

Melhor detalhando, no plano da critica ideologica, o estudo desdobrar-se-a em
duas etapas: Preliminarmente, tratar-se-4 de esclarecer o sentido mesmo da ideologia
atribuida, por hipotese, as proposicdes que afirmam o carater contratual da relacdo de
emprego. Na segunda etapa serd conferida a possibilidade de se vincular esse sentido a tais
proposicoes.

® GEIGER, Theodor. Ideologia y Verdad, p. 149-150.
* GEIGER, Theodor. Ideologia y Verdad, p. 146 e 149.
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No plano da critica técnico-cientifica, a teoria contratualista da relacdo de
emprego serd examinada a luz dos pressupostos da igualdade e da liberdade que sustentam a
possibilidade de autorregulamentacdo, como elementos essenciais e proprios dos negdcios
juridicos dos quais o contrato € a espécie mais egrégia.

A trilha metodoldgica seguird um estudo interdisciplinar, com analise de
contetdos doutrinarios juridicos, sem olvidar as intercessfes tedricas de ciéncias conexas ao
Direito, como a Historia, a Filosofia, a Economia, a Politica e a Sociologia.

Especificamente, envereda-se pela vertente dogmatico-tedrica, ao se propor
apreciar e analisar a norma do art. 442 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, na qual se
sustenta a filiagdo do campo juslaboral a teoria contratualista da relacdo de emprego,
trabalhando, pois, nesse elemento interno do ordenamento juridico. Mas ndo se limitara o
estudo as relacbes normativas de forma apenas interna, pois que interessara, além da
eficiéncia, a eficicia dessa formulagdo normativa.

Os tipos metodoldgicos serdo o exploratorio, a buscar as raz6es de toda ordem que
levaram a tal construcdo dogmatica; o descritivo, a decompor os diversos aspectos do
problema juridico da contratualidade nas relac@es laborais, e também o juridico-prospectivo,
na medida em que parte das condi¢es reais para formular bases de um novo regime juridico
para as relacdes laborais, de modo a propor mudancas legislativas e redirecionamento
doutrinario e jurisprudencial.

A técnica de pesquisa a ser adotada € a de analise de contetdo, tendo por objeto a
legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas.

Quanto a sua natureza, serdo examinados dados primarios em pesquisa das leis e
da jurisprudéncia, bem como dados secundarios, sustentados em pesquisas que abordam 0s

temas da contratualidade e da relagdo de emprego.

2. A TEORIA DA CONTRATUALIDADE

2.1  Acevolugdo conceitual e intercess@es criticas sobre a contratualidade trabalhista

2.1.1 Considerac0es preliminares

O estudo do Direito, ciéncia cultural, ndo pode desprezar o conhecimento

historico de seus institutos a luz das concepces filosoficas, politicas e econdmicas de cada
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época, a fim de remontar 0 meio em que se intentava a realizacdo dos valores nele inseridos,
tornando mais compreensivel a forma em que foram estruturados, suas caracteristicas e
peculiaridades, assim melhor permitindo a reforma ou a construcao de seus institutos.

Nas palavras de SILVA:

“A Historia ndo faz o papel de quiromante nem ¢ leitora do futuro. Mas, fazendo
parte da experiéncia humana, mostra o que aconteceu e pode, até certo ponto, dar ao
homem, que é o ator da historia, elementos para prevenir ou induzir acontecimentos.
Portanto, g) pode ajudar a entender o que é e dar elementos para se deduzir o que

deva ser.”

Nesse sentido, a investigacdo cientifica exige um olhar para além da regra de que
o direito nasce apenas com o fato, sendo mero reflexo automatico da realidade, pois deve ser
admitido também como “fruto de aspiracdes justiceiras e de pensamentos humanos”.’

Com isso, é possivel ndo s6 uma visdo global do direito, mas uma percepgéo
critica do mundo’, apta a desenvolver a Ciéncia juridica sem sobressaltos.

Entretanto, ao mesmo tempo em que impende o saber historico da contratualidade,
tem-se, in casu, dados os espagos imensos e 0s niveis de profundidade em que ela brotou e se
desenvolveu, que este estudo limita-se a um simples apanhado ou, em outros termos, a alguns
significativos limiares de seu desenvolvimento, com énfase nas construcBes originais do
Direito Romano.?

A doutrina aponta que a histéria da contratualidade, qualquer que tenha sido a
comunidade juridica em que ela medrou — e em todas medrou —, certamente que nas suas
raizes mais remotas é coetanea dos primérdios da prépria Humanidade organizada.®

Com efeito, ndo teria sido possivel a vida coletiva sem um constante intercambio
entre os seus componentes. Se destituida de um sem-nimero de espécies de relaces negociais

entabuladas voluntariamente, a propésito de necessidades e interesses individuais e grupais,

®SILVA, Antonio Alvares da. Reforma do Judiciario: uma justica para o século XXI, p. 17.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, p. 4. Cf. a propésito, ainda, SILVA, Antonio
Alvares da. Direito Coletivo do Trabalho, p. 2 e OLEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho, p.
63.

"VIANA, Mércio Tulio. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares et alli. O Novo Contrato a Prazo: teoria, pratica e
critica da Lei 9.601/98, p. 33. No mesmo sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Les&o nos Contratos, p. 01.

8 Escrever a histria “da obligatio e o surgir sucessivo de suas diversas fontes constitui um dos temas mais
arduos de toda a histéria do direito romano, e sobre muitos pontos ndo podemos adiantar sendo meras hip6teses.”
adverte FRANCISCI, Pietro de. Sintesis Historica del Derecho Romano, p. 169.

% “T30 velho como a sociedade humana e tio necessario como a propria lei, o contrato se confunde com as
origens do direito.”THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos: principios gerais; tendéncias do direito
contratual contemporaneo; abrandamento dos principios tradicionais; intervencao estatal crescente; impacto do
cédigo de defesa do consumidor. Revista dos Tribunais, p. 11.
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sem a aquisigdo de servigos e bens mediante acordos em maior ou menor grau consentidos
entre os que deles dispunham e os que deles necessitavam ou por eles se interessavam.

Em outros termos, cabe afirmar que o contrato surgiu com a consciéncia do
homem de sua individualidade em relacdo a coletividade, ali exaltando sua vontade e
personalidade, no mesmo passo em que se instrumentalizou a harmonizagdo dos diversos
interesses existentes dentro dessa mesma comunidade. A coexisténcia das diferencas entre 0s
iguais exige tolerancia, acordos, consenso.

Se o contrato serviu, em sua historia inicial, para atender interesses econémicos,
com o passar do tempo e hoje com ainda mais ampliada e generalizada aplica¢éo, avancou em

sua funcdo afirmadora dessa harmonizacédo de diversos outros interesses no contexto social:

“Paralelamente a fungdo econdmica, aponta-se no contrato uma outra civilizadora
em si, e educativa. Aproxima ele os homens e abate as diferencas. (...) Aquele que
contrata projeta na avenca algo de sua personalidade. O contratante tem a
consciéncia do seu direito e do direito como concepg¢do abstrata. Por isso, realiza
dentro das suas relagbes privadas um pouco da ordem juridica total. Como fonte
criadora de direito, o contrato assemelha-se a lei, embora de &mbito mais restrito. Os
que contratam assumem, por momento, toda a for¢a jurigena social. Percebendo o
poder obrigante do contrato, o contraente sente em si 0 impulso gerador da norma de

comportamento social, e efetiva este impulso.”10

Enquanto havida entre particulares livres e iguais, a contratacdo de qualquer
objeto licito legitima o poder obrigante e satisfaz a mencionada func¢éo civilizadora.

Mas e quando inexiste essa igualdade e tal compromete a liberdade de uma das
partes a ponto de exigir a regulamentacdo intensiva do Estado? Em qual condicdo juridica o
trabalho humano veio sendo utilizado ao longo da historia da Humanidade? Por que o Direito
do Trabalho, desde seu surgimento, se serviu do contrato e ainda assim teve que caminhar na
protecdo cogente dos direitos dos empregados? O contrato se presta a legitimar a existéncia da
relacdo empregaticia e consagrar o poder obrigante em favor do trabalho e do capital
igualmente? Decorre do contrato empregaticio um impulso gerador da norma de
comportamento social? O contrato empregaticio empreende um “processo progressivo” de
conquista dos direitos dos trabalhadores, ou seja, a autonomia da vontade negocial funciona
para ampliar os direitos ja previstos nas normas cogentes? Se além do contrato se faz
necessaria a heterorregulamentacdo para o estabelecimento de um minimo de garantias em
prol do empregado, a que ou a favor de quem se presta o contrato empregaticio? Pode-se
negar que o poder derivado do contrato empregaticio serve ideologicamente ao cumprimento

da prestacdo laboral subordinada?

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Contratos, v. 3, p. 11.
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Quer crer-se que o estudo histérico da contratualidade no &mbito mais amplo da
Ciéncia do Direito podera dar rumo a algumas respostas.

Ao escorco histérico geral far-se-4, quando cabivel, um paralelo critico da
contratualidade empregaticia atual, a fim de analisar o estagio cientifico em que se encontra o
Direito do Trabalho.

2.1.2 O Direito Romano: do formalismo ao consensualismo

As primeiras referéncias tedricas ao contrato ja sdo encontradas na sofistica
grega™, mas foram os romanos que ofereceram ao mundo do Direito o legado de idealiza-lo e
estrutura-lo, ainda que seus contornos conceituais ndo guardem total identidade com os
adotados pelas legislacdes contemporaneas.

Mas os romanos ndo cuidaram de teorizar o tema dos contratos, assim como néo o
fizeram em relagdo a outras instituicbes; nem mesmo legaram uma simples definicdo do
contrato nos seus mais de mil anos de construcéo juridica.?

O génio romano, de orientacdo marcadamente pratica e nada especulativa, cuidava
antes das técnicas de elaboracdo e de aplicacdo do direito do que de sua formulacéo
doutrinéria; cuidava antes da acdo do que da reflexdo. Assim, o que o Direito Romano em
matéria contratual oferece a historiografia é antes uma desenvolvida tipologia contratual do
que uma teoria contratual. ™

Veja-se que a classificacdo dos contratos atribuida a GAIUS, cujas Instituicdes
tinham um sentido mais académico e pedagdgico, em reais, verbais, literais e consensuais, ndo
se faz acompanhar do conceito de qualquer uma dessas classes, embora seja “o Gnico lugar
seguramente classico no qual se encontra um tratamento sistematico dos contratos.”**
Sobretudo, pois, através das caracteristicas dos tipos que se foram desenvolvendo
paulatinamente através dos séculos é que se tem como melhor especular ou vislumbrar as

concepcdes que sob 0s mesmos imperavam.

1 pATAO. A Repliblica, livro 2, p. 358.

12 “Construg@o”, sim, mas ndo no sentido moderno, pois “na elaboragdo de sua ciéncia, 0s juristas romanos nao
procedem por construgdo, a maneira dos gedmetras, sobre a base de certos axiomas como o da liberdade
primitiva do individuo, ou da soberania da lei. Mas, como Aristoteles, eles observam o dado social natural; sua
jurisprudéncia estd voltada para o conhecimento das coisas (D. 1.1.10.2); as Institutas de Gaio constituem uma
descricdo das coisas e da natureza das coisas.” VILLEY, Michel. Préface historique a [’étude des notions de
contrats, p. 07.

¥ RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de Direito Civil, v. 3, p. 241.

¥ \vOCl, Pasquale. La Dottrina Romana del Contratto, p. 69.
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No Direito Romano, 0 contractum era, juntamente com o pactum, uma das
espécies de conventio, 0s quais se distinguiam porque sé os contratos possuiam denominacao
(comodato, mutuo e compra e venda, p. ex.), exteriorizacdo material da forma (exceto os
quatro contratos consensuais, que eram a compra e venda, locacdo, mandato e sociedade),
bem como eram dotados de sancdo, ou seja, da actio que era conferida ao credor, de modo
que s6 estes geravam obrigacdes judicialmente exigiveis.'®

Melhor esclarecendo, os romanos colocavam a agdo antes do direito subjetivo,
idéia ainda no minimo obscura para a sua cultura. Tinha direito quem tinha acdo e ndo o
contrario, como é usual pensar-se hoje.'®

No Direito Romano pré-classico, caracterizadamente formalista e ritualista, ndo
eram contratuais as simples convencgdes, ou seja, aquelas cuja pratica ndo implicava o
emprego de determinadas palavras (verba), ou langamento por escrito (litterae) ou a tradicdo
de alguma coisa (res)"’.

Notével, pois, observar-se a desvalorizacdo da vontade subjetiva em relagdo a
objetividade de comportamentos, formas e ritos na celebragdo dos contratos.*

Esse formalismo em matéria contratual encontrava-se também no velho direito

germanico, assim como no mais remoto direito francés.'® N&o s6 nestes ordenamentos e nem

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Contratos, v. 3, p. 09. Pelo termo contractus
“ndo se entendia nunca o negdcio destinado a criar vinculos familiares ou a constituir direitos reais, a dissolver
ou a modificar obrigacdes como podem ser, por exemplo, a adocéo, o casamento, a solutio e qualquer outro
negodcio liberatorio, mas apenas e exclusivamente o contrato obrigatorio”. RUGGIERO, Roberto de. Instituictes
de Direito Civil, v. 3, p. 239. Apesar de ndo conferirem direito de acdo, os pactos eram bem mais frequentes e
numerosos que os contratos. ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 07. A fusdo
dos contratos e dos pactos s6 veio a ser operada pelo direito moderno. MAY, Gaston. Eléments de Droit
Romain, p. 289.

16 Enquanto hoje se fala dos direitos do comprador e dos direitos do vendedor, os romanos, diferentemente,

falavam de actio ex empto e de actio ex vendito. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano: ejercicio y
defesa de los derechos, p. 98-99. E ainda, como melhor esclarece KASER: “A pretensdo juridico-privada que
estd na base da actio, ndo passou de um puro reflexo do fato de a ordem juridica, sob certas condi¢des, prometer
a outorga de uma protecdo juridica num processo a iniciar-se com a actio (como ato de demanda).” KASER,
Max. Direito Privado Romano, p. 57.

7 Essa postura formalista e sob ritos era favorecida pelo fato de “a custédia do direito, na época antiga, estar
confiada aos sacerdotes, a quem eram familiares os procedimentos rituais em virtude do culto dos deuses.”
KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 62. Entre os antigos, a religido ndo consistia, como hoje, num corpo
de dogmas ou uma doutrina sobre Deus, mas um conjunto de “ritos, cerimonias, atos de culto exterior. A
doutrina era pouca; as praticas € que eram importantes; elas é que eram obrigatérias e imperiosas.”
COULANGES, Fustel. La Cité Antique, p. 195. Dai porque a idéia do direito era inseparavel do emprego de
certas palavras sacramentais: “Se fosse o caso de uma obrigagdo a contratar, uma das partes devia dizer: Dari
spondes? e a outra devia responder: Spondeo. Se essas palavras ndo fossem pronunciadas, ndo havia contrato...
Pois o que obrigava 0 homem nesse direito antigo ndo era a consciéncia nem o sentido do justo; era a férmula
sagrada. Essa formula pronunciada entre dois homens estabelecida entre eles um lanco de direito. Onde faltava a
férmula, faltava o direito.” COULANGES, Fustel. La Cité Antique, p. 224.

'8 Tal caracteristica foi pontuada por CHAMOUN, ao deter-se sobre a formacdo dos atos juridicos em geral.
CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de Direito Romano, p. 83.

¥ MAY, Gaston. Eléments de Droit Romain, p. 288.
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s6 em matéria contratual, mas em relacdo a todo direito antigo, diz JHERING, o formalismo é

um fato indiscutivel 2

Em 428 a.C., por efeito da Lex Poetelia Papiria, a garantia do cumprimento da
obrigacdo passou do corpo para os bens patrimoniais do devedor inadimplente (pecuniae
creditae, bona debitoris, non corpus obnoxium esse), revolucionando o conceito obrigacional
moderno de obrigacdo, na medida em que “ganhou corpo a impessoalidade da obrigagdo, ou,
quando menos, desprestigiou-se aquela excessiva personalizagdo do vinculo obrigacional.”?

PEREIRA aponta um evidente exagero no movimento patrocinado por juristas
mais recentes, citando GAUDEMET e POLLACO, de repudiarem a personalizagdo da
obrigacdo a ponto de defini-la como “rela¢do entre dois patrimdnios”, “pois que a relagdo
juridica se estabelece entre pessoas, e ndo entre pessoas e bens, e menos ainda entre acervos
bonitarios.”%

Assim, deve ser esclarecido que, criada a obrigagdo entre pessoas, apenas na
execucdo se atinge o patrimonio do devedor, ali repousando as nogOes de garantia e
responsabilidade.

Diante do avango historico no direito obrigacional, deixando de pesar a
inadimpléncia do devedor sobre sua prdpria pessoa, questiona-se estar o Direito do Trabalho
ainda atrasado na adoc¢éo de imperativo normativo semelhante ao da Lex Poetelia Papiria.

E que, ainda hoje, as sancdes por provavel infracdo contratual atingem o
empregado em seus direitos de personalidade (nome, imagem, liberdade, ad exempla) e nédo
apenas em seus direitos patrimoniais. O direito disciplinar detido pelo empregador é exercido
por meio das penalidades de adverténcia, suspensdo e dispensa, avaliadas e aplicadas ex
officio, segundo seu entendimento unilateral, sem previsdo legal de direito de defesa pelo
empregado.

O argumento que se colhe quanto a impossibilidade de aplicacdo de multa contra

2
.23

0 empregado é que o ordenamento juridico veda o desconto salarial.“* Essa alegac¢do, todavia,

20 JHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano, p. 176.

2! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes, v. 2, p. 10. Cf.,
ainda, no mesmo sentido, FRANCISCI, Pietro de. Sintesis Historica del Derecho Romano, p. 173. Vale ressaltar
que a reducdo da personificacdo do devedor ndo se confunde com a sua indeterminacdo na relacdo obrigacional,
pois é preciso haver a individualizagdo precisa dos sujeitos obrigacionais e, se momentaneamente indeterminado
um deles, é de mister sua determinabilidade, conforme ensina PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de
Direito Civil: Teoria Geral das Obrigac®es, v. 2, p. 16.

?2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes, v. 2, p. 11.

> Em geral, a doutrina afirma a ilegalidade da multa no direito do trabalho no Brasil. “A multa ndo é admitida
em face do disposto no art. 462 da CLT, que proibe qualquer desconto nos saldrios do empregado, a ndo ser
aquele resultante de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de instrumento normativo. Essa sanc¢éo, entretanto,
é admitida para o atleta profissional de futebol, em virtude de expressa previsdo legal (Lei n. 6.354/76).”
MORAIS, José Murilo de. Poder Hierarquico do Empregador: poder disciplinar. In: BARROS, Alice Monteiro
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é fragil, uma vez que a suspensdo disciplinar, por exemplo, com o impedimento de realizagdo
do trabalho nos dias em que perdurar, implica perda salarial, mas degrada a reputagdo ou a
honra objetiva do empregado prejudicando-lhe a dignidade no ambiente de trabalho,
especialmente quanto a sua competéncia e correcdo funcionais.

Mesmo a simples adverténcia, além desse efeito sobre os direitos de personalidade
do empregado, leva-o ao temor intimo da dispensa a qual, motivada ou ndo, é passivel de
gerar ainda maior prejuizo financeiro para 0 empregado em época futura de privacdo e
incertezas até a obtencdo de um novo emprego.

E esse quadro de lesdo aos direitos de personalidade ndo se altera diante da
possibilidade de revisdo judicial das punicdes aplicadas, pois a exigir o desfecho da
reclamacdo trabalhista, por vezes demorado, normalmente limitada a decisdo, quando
procedente o pedido, a mera compensacdo pecunidria dos dias de suspensdo e direitos
trabalhistas decorrentes de dispensa imotivada quando ndo confirmada a justa causa alegada
pelo empregador...

Esse amplo espectro gerado no intimo do empregado pelas punicdes aplicadas ou
mesmo o simples receio de sua ocorréncia ou da possibilidade de ser dispensado é bem

analisado neste trecho extraido de VIANA:

“A uns poucos maus empregados, o medo de perder o emprego tera, talvez, algum
efeito pedagdgico. A muitos outros, porém, a inseguranca podera reduzir o
rendimento, embora induzindo ao servilismo; ou aumentar as tensfes, por mais que
tentem sufoca-las. (...) E preciso fazé-la (a empresa) perceber, principalmente, que-
em dias de recessdo — a propria dispensa indenizada tem o peso de um castigo,

abatendo-se como um cataclisma sobre as frageis paredes do lar operario.”

A doutrina sustenta que as punic¢des relacionam-se a atividade do empregado e por
isso apenas a ela atingem, mas é evidente o equivoco dessa afirmacao. Simplesmente porque
ndo ha possibilidade de se descolar a conduta dita faltosa da pessoa que a pratica, como se
fosse algo absolutamente externo e distinto do ser que a realiza. Dai porque as penalidades
aplicadas alcancam realmente a propria pessoa do empregado, inclusive nos aspectos mais
intimos de sua personalidade.

Comegando a comunidade juridica a atentar para essa realidade, ja se verifica o

crescimento do numero de reclamacOes trabalhistas individuais tendo como objeto a

de. (Coord.). Curso de Direito do Trabalho: Estudos em Memoria de Célio Goyat4, v. 1, p. 579. No mesmo
sentido, MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho, p. 224.
2 VIANA, Mércio Talio. O Juiz e a Justa Causa em Tempos de Recessdo, Revista da ANAMATRA, p. 33-34.



22

indenizacdo por danos morais, a0 fundamento do mau uso ou o abuso na aplicagdo de tais
punicdes pelo empregador provocando a leséo aos direitos de personalidade do obreiro.

Ainda resta avancar a consciéncia para identificar que essa lesdo, sob o rotulo de
exercicio regular do poder disciplinar do empregador, no caso de dispensas por justa causa ou
mesmo no seu mero direito potestativo de proceder a dispensas injustificadas ou arbitrarias,
pode vir a ultrapassar a pessoa do empregado em sua relagdo restrita com a empresa,
alcancando sua familia, afetada pela perda abrupta do emprego a gerar dificuldades de toda
ordem...?

Esdrixulo pensar-se, em sede de contrato, que apenas uma das partes tem a
exclusividade de avaliar as infragbes acaso cometidas pela outra e aplicar-lhe penalidade.
Alias, nesse particular, sabe-se que, no campo da contratualidade em geral, apenas o Estado
possui 0 monopdlio de punir ex officio sem correspondente direito da outra parte, como se
depreende da Lei n. 8.666, de 21.06.1.993 (Lei de Licitagdes), em seu art. 58, inciso IV, de
modo a estranhar-se igual poder exclusivo dado ao empregador na relacdo empregaticia,
afirmadamente de carater privado, ou seja, supostamente havida entre iguais contratantes.

A ser assumida a natureza contratual da relacdo empregaticia, coerente seria —
pelo menos com a Lex Poetelia Papiria — que as infragfes trabalhistas acaso cometidas pelo
empregado gerassem apenas consequéncias pecuniérias, taxadas em seu valor ou calculadas
no caso de dano comprovado, decorrente de dolo ou culpa do obreiro, tudo estrita e
previamente estabelecido no contrato de trabalho.

E a esse direito do empregador deveria corresponder o direito do empregado de
também ser ressarcido de todos os danos, materiais e imateriais, no caso de considerar violado
o contrato pelo empregador, abrindo o leque indenizatério hoje limitado ao mero direito de
encerrar a relacdo empregaticia, pela via do pedido de rescisao indireta, o que sé é por ele
exercido com a prévia propositura de acao judicial e, na pratica, em hipoOtese extrema, dada
sua necessidade de permanecer no emprego, sendo-lhe garantido, em caso de éxito da
demanda, tdo somente o0 pagamento das verbas rescisorias.

Assim, o atual quadro doutrinario e jurisprudencial, que admite a invalidade da
aplicacdo de multa punitiva ndo sé revela o desnivel entre as partes, mas, ao referendar a

legalidade das punicdes pessoais, algumas ditas de “cunho pedagdgico”, presta-se a acentuar

2> Esse ponto de analise reaviva a defesa do instituto da estabilidade no emprego, a fim de vedar a perversa
dispensa arbitraria ou sem justa causa prevista no art. 7°., I, da CR/88, bem como a discussao sobre a importancia
da ratificacdo da Convencédo 158 da OIT pelo ordenamento pétrio.
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0 poder hierdrquico do empregador sobre o empregado, perpetuando e realgando, por
consequéncia, o carater subordinante pessoal da relacdo empregaticia.

Sequer o traco personalissimo do contrato empregaticio permite referendar esse
posicionamento, certo que outros contratos que contém tal caracteristica nem por isso
prevéem execugdo sobre a pessoa do devedor, limitando-se a garantia do cumprimento das
obrigacdes ao seu patrimonio.

E essa situacdo do Direito do Trabalho atual se mostra ainda mais defasada,
quando se sabe que a teoria geral dos contratos vive uma nova tendéncia, sustentada na idéia
do Direito Civil constitucionalizado, superando, assim, a patrimonialidade e retomando, sob
novos contornos, 0 personalismo, mas sob uma roupagem conceitual e valorativa sem
precedentes.

Tal fenémeno, conhecido como “repersonaliza¢do do Direito Civil”, se constroi
sob a dtica da solidariedade constitucional. Nas palavras de PEREIRA se encontram seus

tracos marcantes:

“O contrato e, logicamente, as obrigacGes e outros efeitos contratuais — inclusive
aqueles atinentes a responsabilidade civil — passam a ser funcionalizados e
condicionados a realizagdo de valores que se encontram na base do ordenamento
juridico, inclusive no fundamento da dignidade da pessoa humana e no objetivo da
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construcdo de uma sociedade mais livre, justa e igualitaria.

Vé-se, aqui, que o Direito do Trabalho sequer acompanha a evolugdo do Direito
Civil, falhando em sua missdo social ainda maior que a dessa disciplina, € por isso mesmo
cabendo-lhe se fazer pioneiro na conquista e consolidacdo em seu campo normativo dos
valores da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana.

Essa contradicdo sistémica ainda perdura em face da prevaléncia dos interesses do
capital em relacdo ao trabalho. Aos capitalistas, postos na relacdo obrigacional comum como
particulares iguais, proprietarios, buscam-se 0s valores constitucionais; ja na relacdo
empregaticia, polarizada entre o capitalista proprietario e o trabalhador néo-proprietario,
desinteressa a afirmacéo desses valores constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade,
corrompendo a solidariedade social.

Retomando-se o escorgo historico romano, constata-se que na fase pre-classica do
Direito Romano o elemento essencial, necessario a formacdo daqueles tipos contratuais
primitivos, ndo era entdo a vontade ou a fusdo das vontades subjetivas e impalpaveis dos

celebrantes. Se importava, a vontade ndo era, contudo, determinante. Requeria-se a suficiente

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes, v. 2, p. 14.
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causa ou causa civilis, qual seja, um elemento formal ou real, que se verificava por meio da
pronincia de determinadas palavras solenes (contratos verbais), pelo uso da escritura
(contratos literais) ou pela tradicdo da coisa (contratos reais).*’

Em rigor historico, foi apenas ao ocaso do periodo pré-classico, no @mbito do jus
gentium, que comegaram a se impor o0s contratos da classe dos consensuais, aqueles para cuja
concluséo era suficiente o simples consenso, quais sejam, a compra e venda (emptio et
venditio), a locacéo (locatio conductio), a sociedade (societas) e 0 mandato (mandatum), cujas
obrigacOes eram legitimadas pela boa fé e que, ndo baseadas na lei, mas em obrigacGes de
boa fé, eram também aplicaveis a estrangeiros.?®

Inicia-se entdo a fase de superacdo do formalismo contratual pela valorizagdo da
vontade consensual, manifestando-se expressa ou tacitamente, pessoalmente ou através de
nancios, livrando-a das amarras e da sacralidade dos ritos, palavras e atitudes exigidas pelos
contratos formais e reais.”

Bem diversamente da atual compreensdo do contrato como sendo um ato
dependente essencialmente das vontades individuais das partes, no Direito Romano, com
excecdo dos consensuais, 0 papel da vontade ndo tinha essa forca; era importante, sim, mas
como elemento acessério ou acidental de agregagao.®

Embora FOLCH afirme que no Direito do Trabalho atual “ndo existe grande
diferenca entre 0 que presta servigco ou executa uma obra, sempre que o fagam para um

»31 as diversas modalidades de locatio interessam no

empregador e sob a dependéncia deste
panorama da historia da evolucdo do consensualismo nos contratos.

Assim é que, além da locatio rei (locacdo de coisas) e da locatio operis faciendi
(empreitada), praticava-se em Roma uma terceira espécie da locatio conductio: a locatio
operarum que corresponderia a locacdo de servigos ou ao contrato de trabalho, a qual, a
despeito da diversidade de seu objeto, regia-se por regras comuns as duas outras espécies:
formavam-se solo consensu, devendo o preco ser certum e verum, sem precisao de ser justum,

de tal modo que a lesdo ndo poderia ser invocada para ensejar a sua resciséo. *2

2’ RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil, p. 249.

8 KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 50; CHAMOUN. Ebert. Instituicdes de Direito Romano, p. 339.
#\OClI, Pasquale. La Dottrina Romana del Contratto, p. 165-170.

%0 VILLEY, Michel. Préface historique a 1’étude des notions de contrats, Archives de Philosophie du Droit, p. 09.
1 FOLCH, Gallart. Derecho Espafiol del Trabajo, apud SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho,
p. 245.

2 MAY, Gaston. Eléments de Droit Romain, p. 354. Diferenciava-se especialmente da locatio conductio operis
faciendi pelo fato de o trabalhador, diferentemente do empreiteiro, ndo ter recebido previamente do empregador
“alguma coisa material sobre a qual devia exercer a sua indUstria.” MAY, Gaston. Eléments de Droit Romain, p.
358.
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N&o era geralmente objeto da locatio conductio operarum sendo a obrigacdo de
prestar as operae ordinarias, ou seja, servicos de trabalhador livre para cuja realizacdo ndo era
exigida qualquer aptiddo ou competéncia especial, e para cuja execu¢do ndo se incumbiam as
pessoas das classes superiores.*®

Alids, os estudos revelam que, ja nessa época, havia sujeicao nos diversos tipos de
locatio, exatamente porque 0 regime escravocrata vigorante estimulava uma mentalidade
cultural que desvalorizava o trabalho manual, ainda que livre.

Tanto assim que por esse tipo contratual ndo eram remuneradas as operae
liberales (servigcos médicos, advocaticios, magisteriais etc.), as quais, por se tratarem de
servigos especializados, a tradicdo impunha ao favorecido o dever moral de corresponder com
um donativo honorifico (honorarium, salarium), sendo este considerado, no periodo classico,
uma contraprestacdo juridicamente devida embora ndo pudesse ser reclamada em processo
ordinario (com a actio locati), mas apenas na extraordinaria cognitio; foi s6 com o periodo
classico tardio que tais honorarios foram considerados contraprestacdo juridicamente
devida.>*

A locatio foi, pois, o tipo contratual precursor tanto dos modernos contratos de
prestaco de servicos e obras quanto do contrato empregaticio.*

O consensualismo, na fase pré-classica do Direito Romano, ali se apresentava
como exigéncia cada vez mais impositiva, por efeito da intensificacdo dos contatos e das
relacGes de Roma com 0s povos de suas expansivas conquistas territoriais.

Nas Institutas de Justiniano, as obrigacdes que nascem dos contratos passaram a
ser desdobradas em quatro espécies, de modo que além das que se formavam pela tradi¢do da
coisa (re), por palavras (verbis) e por escrito (litteris) foi acrescida a formada pelo consenso

(consensu). Essas obrigacGes consensuais, entre as quais figuravam as obrigacdes nascidas da

% A economia essencialmente agricola em Roma era sustentada pela mao-de-obra escrava, por isto talvez “o
descaso que tinham os aristocratas romanos pelo trabalho, fruto de uma ideologia social que o associava a perda
da liberdade”. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O Direito Romano e seu ressurgimento no final da Idade
Média. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Historia do Direito, p. 100.

¥ KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 253. Como expressa CHAMOUN, tais servicos ndo se prestavam
via contratual. Pela sua prestagdo, os respectivos profissionais ndo recebiam merces, mas “donativos que os
romanos chamavam de honoraria ou munera”. CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano, p. 377-378.
% Fazendo-se um salto na linha do tempo, e constata-se que o regime das manufaturas (“empresas que detinham
0 monopodlio regional para determinada atividade econdmica, concedida pelo poder real™), surgido na decadéncia
das corporacdes de oficio, abolidas no séc. XVIII da era moderna®, é indicado como o momento histérico de
transicdo da conformacao das relagdes de trabalho para o novo sistema que se criava, o Capitalismo, época que o
trabalhador passou a receber um salario como contraprestacdo do servico executado. E a esta altura, a Revolucéo
Industrial que ja havia se iniciado permitia o crescimento e a expansdo das empresas, dai se desenvolvendo o
regime de contrato de trabalho formalmente livre. Nesse mesmo passo, nascia, como reagao contra a exploracéo
dos assalariados pelos empresarios, a legislagio social-trabalhista. SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do
Trabalho, p. 03-29.
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locatio, passaram a se formar s6 pelo consenso, nada se exigindo por escrito, nem a presenca
das partes nem tradicdo, contraindo-se mesmo entre ausentes, por carta ou por intermediario,
e apreciadas segundo a equidade.*®

Além dessa inovacdo, se acentuou ainda mais a evolucdo da contratualidade no
sentido da valorizacdo da vontade individual e da liberdade contratual com a legitimacéo dos
contratos inominados e o abandono do principio da tipicidade.*’

O legado dessa milenar orientacdo evolutiva do contrato ndo foi alterado
substancialmente pelas numerosas comunidades juridicas tributarias de suas construgdes.

Com efeito, 0 contrato passou para as sucessivas geracfes de seus legatarios ja
lapidado das crencas, formalidades, rituais, cerimonias e a¢des que determinavam a criagdo de
obrigacGes de dar, de fazer e de ndo fazer, para se erigir, finalmente, no essencial, como
negocio criador dessas obrigacGes pela mera fusdo de vontades individuais; obrigacfes

geradas pela simples, poderosa e suficiente atuacéo da vontade humana.
2.1.3 O Contrato Social: o consensualismo e a forca obrigatdria dos contratos

A construgdo da doutrina do Contrato Social revela-se fase marcante no avango
historico do elemento vontade na constituicdo de direitos e obrigacBes, dai porque merece
apreciacdo em seus aspectos mais significativos nesse ambito de interesse.

Embora estudados em doutrina distintamente, o principio da forca obrigatoria dos
contratos esta intimamente imbricado com a aplicacdo do principio consensualista.

Enquanto a escola positivista afirma o fundamento da obrigatoriedade no
mandamento da lei, a escola jusnaturalista, particularmente pela intervencdo do pensamento
de GROCIO e PUFFENDORF, aponta 0 pacto social, no sentido de uma convencao tacita dos
individuos que, movidos por seus interesses egoistas, teriam determinado o respeito aos

compromissos livremente assumidos.*®

% Institutas de Justiniano, L° 3°, T. XIII, § 2°., p. 225, 231, 253 e 257-258. O contrato literal praticamente
desaparecera, e KASER chega mesmo a observar que “se alguns contratos exigem a entrega de uma coisa (res)
ou a manifestacdo da vontade por escrito (é o que agora significa verba), isso é considerado como mera forma da
conclusdo do contrato.” KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 227.

% VOCI, Pasquale. La Dottrina Romana del Contratto, p. 303. A introducdo dos contratos inominados
corresponde ao “dltimo termo do desenvolvimento da teoria romana do contrato, o resultado de um lento
trabalho de elaboracdo que comeca nos Ultimos tempos da Republica, prolonga-se nos primeiros séculos do
Império e ndo culmina na constituicdo de uma doutrina definitiva sendo pelos fins da época cléssica e, talvez
mesmo, sob Justiniano.” MAY, Gaston. Eléments de Droit Romain, p. 367. A respeito dos contratos inominados,
cf. KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 265. No que concerne a teoria geral do negdcio juridico, “a
diferenca mais notavel entre o direito classico e o p6s-classico e justinianeo esta na busca e na valorizagdo da
vontade.” FRANCISCI, Pietro de. Sintesis Historica del Derecho Romano, p. 734.

%8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Contratos, v. 3, p. 14.
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E foi na alvorada da Idade Moderna que o Contrato Social erigiu-se como ponto
de origem da sociedade civil (pactum unionis), do Estado (pactum subjectionis) e,
consequentemente, do direito, em definitivo abandono pela Humanidade do suposto estado de
natureza.

O Contrato Social, além do “estado de natureza”, viria meSmoO a Ser um dos
marcos caracteristicos e constantes do anti-historicismo da Escola do Direito Natural e das
Gentes, cujas doutrinas imperaram durante os séculos XVII e XVIII, de que séo figuras mais
representativas, GROCIO, HOBBES, PUFFENDORF, LOCKE, ROUSSEAU e KANT.

Da natureza racional e social do homem é que, para GROCIO, tinha origem todo
0 direito: sua natural sociabilidade impelia-o a associar-se aos seus semelhantes,
compreendendo-se entdo a obrigatoriedade dos pactos como o principio mais geral do direito
natural, colocado acima de todos os demais principios e como fonte de todas as obrigacfes
juridicas, e que subsistiria ainda que Deus ndo existisse ou ndo se ocupasse da Humanidade.*

Para HOBBES, em estado de natureza, o homem era lobo do homem (homo
homini lupus), pois a natureza dera tudo a todos (natura dedit omnia omnibus), de sorte que
todos se achavam no direito de tudo possuir.

A saida desse estado de beligerancia, do estado de natureza, em que as no¢des do
justo e do injusto ndo tinham lugar, seria 0 pactum unionis (que dera origem a sociedade
estabelecendo os fins comuns) e o pactum subjectionis (pelo qual os homens teriam se
colocado sob uma autoridade Unica) que garantiriam, pela forca, o cumprimento desses fins,
punindo 0s que resistissem a sua consecucao.

PUFFENDOREF acrescentaria a esses dois, um terceiro pacto intercalar, pelo qual
seria escolhida a forma de governo a ser instaurada no Estado.*°

Ja LOCKE afirma o carater historico do Contrato Social a que foram conduzidos
0s homens por forga dos inconvenientes do estado de natureza, “sendo o maior deles, a
inexisténcia de um juiz imparcial que aplique e faca cumprir a lei natural.”**

Para ROUSSEAU, néo foi o Contrato Social que p6s fim ao estado de natureza e a

felicidade de que gozava o0 homem, mas sim a introdugéo da propriedade:

% Esse principio da obrigatoriedade dos pactos, como categoria juridica universal, estendia-se entio ao Direito
Internacional, “constituido exatamente de convengdes expressas ou tacitas entre os Estados.” FASSO, Guido.
Historia de la Filosofia del Derecho, p. 70-71.

0 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 127.

* FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 141.
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“O primeiro que, havendo cercado um terreno, teve a idéia de dizer ‘isto ¢ meu’, e
encontrou gente muito simples para acreditar nele, foi o verdadeiro fundador da

. )
sociedade civil.

FASSO salienta que, rompida entdo a igualdade conatural ao estado de natureza,
pelo Contrato Social deveria ser encontrada uma forma de associacdo que defendesse e

protegesse

“a pessoa e os bens de cada associado e, por forca da qual cada um, unindo-se a
~ ~ . i 43
todos, ndo obedecesse sendo a si mesmo, voltando a ser tdo livre quanto antes.

Finalmente, em KANT, o Contrato Social passou a constituir ndo mais um fato
real da histéria da Humanidade, mas um fato, embora igualmente necessario, puramente
racional, Unico sobre o qual se poderia fundar uma constituicdo de valor juridico universal e
“pelo qual se pode criar um ente comum.” Esse contrato, chamado por KANT de contractus
originarius ou pactum sociale, como unido de todas as vontades particulares e privadas de um

povo para formar uma vontade comum e publica, obriga

“a todo legislador a fazer suas leis como se estas houvessem emanado da vontade
conjunta do povo inteiro, e em considerar a todo sudito, enquanto quer ser cidadéo,

como se a tal vontade conjunta ele houvesse dado seu consentimento.”**

O Contrato Social, idealizado como produto unitario das diversas vontades
individuais, prestou-se para abrir o caminho da afirmagéo dos valores do individualismo e do
liberalismo no campo ndo apenas politico e econdmico, do direito publico, mas também no
juridico, do direito privado, neste afirmando a forca do contrato entre particulares pela

significancia do elemento volitivo humano na sua configuracgéo.

*2 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 241-242. Essa colocacdo de ROUSSEAU antevé a
questdo da imbricacdo entre contrato e propriedade, sendo o contrato o principal instrumento legitimador da
propriedade, assim como de sua aquisicdo e movimento de titularidade. Tal tema serd abordado mais
minuciosamente no Capitulo 2, item 2.2, desta Parte 1 do estudo.

* FASSO, Guido. Historia de la Filosoffa del Derecho, p. 241-243.

* FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 276. GUSTIN pontua: “H4 uma visivel semelhanga,
quase uma concordancia,entre a idéia da vontade geral, de Rousseau, na esfera juridico-politica e a idéia da
vontade pura, de Kant, no terreno moral. (...) Seguindo a indicacdo de Rousseau — “...a obediéncia a lei que o
homem prescreveu a si mesmo ¢ liberdade”, Kant dirigird suas formulagdes tedricas no entendimento de que a
obediéncia & lei e & liberdade poderéd ser compreendida em relagdo harmdnica, e ndo como uma oposicao.(...)
Para Kant, o direito seria a esfera em que o arbitrio de cada homem livre poderia coexistir com o arbitrio dos
demais.” GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das Necessidades Humanas aos Direitos: ensaios de sociologia e
filosofia do direito, p. 64.
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2.1.4 A definicdo de contrato no Codigo Civil francés e nos Codigos Civis italianos

Foram muitos e importantes os eventos que, a partir do final da Idade Média,
colocaram o individuo humano no centro das explica¢gdes do mundo, da vida e da cultura.

O individuo humano, livre da Igreja como medianeira de sua opcéo salvifica, livre
do jugo do Estado perante o qual poderia opor seus direitos naturais e, mais tarde, seus
direitos subjetivos, bem como confiante no poder de sua razdo cientifica e de suas aplicacdes
técnicas na &rea da atividade produtiva, ndo poderia ser, no campo da contratualidade, sendo o
agente também determinante de seus negdcios, seja no plano das relagBes privadas, seja no
plano das relagcdes publicas, no que tange a fundacdo da sociedade civil e do proprio Estado,
conforme apregoado pelos doutrinadores do contrato social.

Internalizou-se na cultura juridica a convicgdo do contrato como um fenémeno da
vontade, limiar levado ao extremo de suas consequéncias pela pandectistica alema no decorrer
do século XIX.

Ndo obstante, até chegar ao pleno desenvolvimento daquele evento de
extraordinaria importancia, a historia registra momentos de superacdo de algumas poucas e
menores dificuldades para a consolidacdo da teoria contratual, que resultou em uma melhor
precisdo no que se refere a compreensao de seu conceito, em nada, entretanto, ferindo o papel
da vontade na formacéo do contrato.

ANDRADE lembra a doutrina francesa de DOMAT e POTHIER®, claramente
inspirados e presos ao Direito Romano.

DOMAT definia o contrato como uma espécie de convencado, cujo objeto era de
criar alguma obrigacdo, dai se excluindo aquela outra espécie de convencdo cujo objeto seria
resolvé-la ou modifica-la. POTHIER, completando tal tipologia, também definiu o contrato
como uma convengdo entre duas ou mais pessoas que se obrigam a dar, fazer ou néo fazer
alguma coisa; portanto, o contrato era uma convengdo que se restringia a ser produtiva de
obrigacoes.

A influéncia desses juristas foi determinante para a defini¢cdo de contrato, vazada
no art. 1.101 do Caodigo Civil francés, sendo acolhida pela doutrina classica sem restri¢oes,

salvo raras excecdes.*

> ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 08-09.

A esse respeito, embora reconheca que para alguns juristas isso ndo passe de um simples problema de
terminologia, sem interesse tedrico ou pratico, ANDRADE lanca divergéncia, fundamentando-se em que nao sao
encontradas nas fontes romanas uma tal restricdo do conceito de contrato as meras convengfes produtivas de
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Tal limitagdo conceitual prevista no Codigo Civil francés foi logo superada pela
civilistica italiana, que fez compreender no objeto do contrato os atos de vontade direcionados
ndo so a sua modificacdo, mas também a sua extingéo.

Definiu-o, com efeito, o art. 1.098 do primeiro Codigo Civil italiano, de 1.865,
como “o acordo de duas ou mais pessoas para o fim de constituir, regular ou extinguir um
vinculo juridico.”

A evolucdo conceitual do contrato chegaria ao seu apice ainda na Itélia, através do
Cadigo Civil em vigor, de 1.942, que, em seu art. 1.321, manteve praticamente a definicdo do
anterior, modificando-lhe significativamente a parte final, para substituir a expressdo “vinculo
juridico”, termo excludente dos direitos reais, para “relagéo juridica”, a qual, para extremar o
conceito de outros tantos atos que em direito se perfazem também pelo consenso e que nédo
seriam contratuais, acrescentou “patrimonial”.*’ Ou seja, de um lado, a alteracdo implicou
uma ampliacdo da compreensdo do conceito; de outro, restringiu-a.

Para ANDRADE, a disposicdo contida no Cddigo Civil italiano traduz o

“verdadeiro” conceito de contrato, assim elaborado pelo autor como sendo

“o0 acordo de duas ou mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma
relagdo juridica de natureza patrimonial.”

2.1.5 O contrato como negdcio juridico e sua recepc¢do pelo Codigo Civil brasileiro de
2.002

A tipificacdo normativa do contrato como negdcio juridico é acolhida atualmente
de forma hegemonica na Teoria Geral do Direito e representa enorme refinamento conceitual,
dai exigir acurado estudo de seus elementos para, adiante, permitir a verificacdo da hipdtese
de existéncia ou ndo de um negdcio juridico contratual na origem da relagdo empregaticia.

Nesse passo, é importante também a apreciacdo do conceito do negdécio juridico
contratual a luz do ordenamento interno patrio vigente que, por razdes de politica legislativa,
é tradicionalmente regulado pelo Cédigo Civil, embora de abrangéncia aplicativa geral em

outras areas do Direito, sejam do ramo privado ou publico.

obrigac0es, até porque os romanos ndo chegaram, como j& mencionado, a dispor de um conceito abstrato, mas
apenas previram algumas figuras contratuais especificas, usando a palavra contractus para exprimir qualquer
acordo de vontades. ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 10.

T Art. 1.321, verbis: “II contratto é I’accordo di due o piii parti per constituire, regolare o estinguere tra loro un
rapporto giuridico patrimoniale”.

*8 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 17.
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Seguindo-se a partir do ponto histérico encerrado no item anterior, verifica-se que
a contratualidade construida pelo Direito Romano evoluiu do desprendimento das
formalidades e dos rituais para a livre manifestacdo das vontades das pessoas, alcangando o
auge desse marco por efeito dos desenvolvimentos e construcdes dos pandectistas alemées do
século X1X.*

Embora produzidos vérios estudos focados no tema especifico do contrato, salvo a
obra de SCHLOSSMANN, intitulada Der Vertrag, poucos escritos, para nao dizer nenhum,
foram consagrados a essa noc¢do, constata RIEG. Melhor esclarecendo, acrescenta o jurista,
todas as discussdes dos autores alemédes do século XIX giravam em torno do ato juridico,
assim considerado como o conceito de base do qual o contrato seria uma aplicagéo particular,
e quase todas elas tiveram por objeto o substratum do ato juridico, a saber, a vontade
individual, da qual emanariam a sociedade, o préprio Estado e os direitos subjetivos.*

No Brasil, esses estudos foram especialmente assimilados por PONTES DE
MIRANDA, classificando os negdcios juridicos, entre os quais o contrato figura como o0 mais
importante, e afirmando-o0s como subespécie dos fatos juridicos e espécie de ato juridico. Para
0 autor, distinguem-se 0s negocios juridicos dos atos juridicos stricto sensu, espécies outras,
por terem aqueles, como suporte fatico, a manifestagdo da vontade com a finalidade de “criar,

modificar ou extinguir direitos, pretensdes, agdes, ou excegdes” o que supde

“certo auto-regramento de vontade, dito ‘autonomia da vontade’, por defeito de
linguagem (nomos ¢é lei); com esse auto-regramento, 0 agente determina as relagdes

Lo . . 51
juridicas em que ha de figurar como termo.

Mas, salienta o tratadista, vontade consciente, pois 0 elemento consciéncia “é
essencial a declaragdo de vontade e a manifestagdo de vontade”. A esse poder da vontade
humana o autor prefere designar “autorregramento” da vontade a expressdo “autonomia da

vontade”, ou “autonomia privada”, designacdes estas também usuais na literatura corrente. >

* A nogdo de negocio juridico foi recepcionada pelo Cédigo Civil alemao servindo “para respaldar — vigorante,
ja o capitalismo industrial -, uma liberdade contratual que se queria sem limites, vale dizer, sem entraves a
circulagdo do crescente trafico econdmico.” MARTINS-COSTA, Judith. A Nocédo de Contrato na Historia dos
Pactos, Revista do Instituto de Letras da Universidade do Rio Grande do Sul, p. 503.

%0 RIEG, Alfred. Le Contrat dans les Doctrines Allemandes du XIXe. Siécle, p. 31-33.

1 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 03.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p.07 e 03, respectivamente. ‘Autonomia da
vontade’, prossegue o autor, € o “nome que se da a possibilidade de se fazer elemento nuclear do suporte factico,
suficiente para tornar juridicos atos humanos, a vontade”. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado: parte geral, p. 55. Ja “autonomia privada” é expressdo que ndo deve significar “auto-regramento de
direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento da vontade, em direito
publico, o que seria falsissimo.” PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 7 e 56. O
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Falsa, segundo PONTES DE MIRANDA, a discussdo sobre ser preponderante a
lei ou a vontade nos negdcios juridicos. A lei, justifica, incide sobre a manifestacdo da

vontade como incide sobre qualquer outro suporte fatico. Entdo, se

“os efeitos provém, na espécie, da lei, ou do que se quis, depende da natureza das
regras juridicas que incidem — da lei, se ndo deixou a vontade dos figurantes, ou se é
dispositiva e o figurante ndo dispds, ou os figurantes ndo dispuseram, ou da vontade,

se a lei o deixou a vontade do figurante ou dos figurantes.”53

A relacdo entre o negdécio juridico e a vontade compds um debate de decénios
entre os defensores da tese que atribui s6 a vontade os efeitos ndo-legais do negdcio juridico
(e, sem ela, dirigida a eficAcia, ndo haveria neg6cio juridico), entre 0s quais
REGELSBERGER, ZITELMANN, ELTZBACHER, ROSENBERG, WEDEMEYER,
JACOBI e HENLE, e os defensores da antitese da “ndo essencialidade da vontade, bastando 0
intuito empirico... ou o intuito econdmico-social”, dentre eles BECHMANN, LENEL,
SCHLOSSMANN, EHRLICH, ISAY e MANIGK.>

Mas tal debate, afirma PONTES DE MIRANDA, ja estaria superado pela sintese
tornada possivel pela precisao ja alcancada pela teoria dos fatos juridicos, atos-fatos juridicos,
atos juridicos stricto sensu e negdcio juridico, considerando a possibilidade de a técnica
juridica legislativa poder deixar 0 méximo, 0 minimo ou entre 0 minimo e 0 maximo, a
decisdo da vontade dos figurantes na sua pratica.”®

O Cadigo Civil brasileiro de 1.916, que nitidamente se afiliou aos pandectistas
alemaes, tratou apenas dos atos juridicos, nada mencionando acerca dos negocios juridicos. O
Livro Il era intitulado dos Fatos Juridicos e continha trés Titulos, sendo o primeiro dedicado
aos Atos Juridicos, o segundo dispondo sobre os Atos llicitos e o terceiro tratando dos Atos
llicitos.

Ja o Cddigo Civil brasileiro de 2.002 avancou nesse aspecto tipificatrio
conceitual e sistematizou, certamente influenciado pela obra de PONTES DE MIRANDA, o0s
fatos juridicos diferentemente, dando especial relevo a classe dos negdcios juridicos.

Assim é que seu Livro 11, dos Fatos Juridicos, foi subdividido em cinco titulos,
dedicados, o inicial e 0 mais longo deles, ao Negocio Juridico; o segundo, aos Atos Juridicos

Licitos e, o terceiro, aos Atos llicitos.

neg6cio juridico ndo é normativo, pois € um engano “crer na edi¢do de normas juridicas pelas pessoas”.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 447.

> PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 08.

> PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 38-39.

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 39.
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O Cadigo Civil brasileiro de 2.002 inovou, pois, com a inser¢do do Titulo |
tratando dos Negdcios Juridicos. Verifica-se que nele a matéria pertinente as disposicdes
gerais (validade, capacidade, dentre outras), aos defeitos, modalidades, formas e nulidade,
antes tratada no Titulo dos Atos Juridicos, passou a ser disciplinada no Titulo dos Negocios
Juridicos, tendo sido também editados novos dispositivos, como 0s que tratam da reserva
mental (art. 110), da boa-fé e usos do lugar da celebracdo para fins de interpretacdo (art. 113),
do estado de perigo (art. 156) e da lesdo (art. 157).

Atendendo as inovacdes legais e evolugdes doutrinarias, THEODORO JUNIOR,
mais recentemente, prop6s o seguinte quadro classificatério dos fatos juridicos, no qual, por
fidelidade ao atual Codigo Civil, ocupa lugar de destaque a categoria dos negécios juridicos:
(a) fatos juridicos stricto sensu (fatos da natureza, estranhos a vontade), e (b) fatos do homem
(produzidos pela vontade), subdivididos em (b.i) negdcios juridicos e (b.ii) atos juridicos
licitos.*®

Enguanto PEREIRA assenta a nocéo primaria de negdcio na vontade humana, em
conformidade com a ordem juridica, visando a criacdo de direitos e obrigacdes, ou seja, com a
finalidade de produzir efeitos juridicos®’, THEODORO JUNIOR adentra ainda mais na
extensdo e efeitos dessa vontade, estabelecendo a diferenciacdo dos negdcios juridicos em
relacdo aos atos juridicos, considerando a existéncia ou ndo da “liberdade para estruturar o
respectivo conteudo da relacdo dele emergente. O ato juridico é conseqiiéncia de uma
vinculaco preexistente”, dai ndo ser a declaragdo fruto de vontade autdnoma.™®

No intuito de caracterizar mais ainda o negocio juridico, extremando-o dos atos
juridicos licitos, invoca THEODORO JUNIOR a doutrina, dentre muitos, de MAIA JUNIOR
(0o negocio juridico ¢ “expressdo da autonomia da vontade” para disciplinar direitos e
interesses, “dentro da esfera de disponibilidade que lhes assegura o ordenamento juridico”),
PONTES DE MIRANDA (no que prefere a expressdo “autorregramento” a “autonomia da
vontade” para caracterizar o negocio juridico), FACHIN (¢ no campo dos negdcios juridicos
que os particulares promovem “o auto-regulamento de seus interesses”), ORLANDO GOMES
(negdcio juridico “é a declaracdo de vontade dirigida a provocagdo de determinados efeitos
juridicos”) e MASSIMO BIANCA (pelo negdcio juridico o sujeito pode decidir a propria

esfera juridica, pessoal ou patrimonial).>®

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil, p. 16.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Contratos, v. 3, p. 07.
*8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil, p. 05.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil, p. 05-07.
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E visando distinguir os atos juridicos ndo negociais ou atos juridicos licitos,
extremando-os, por sua vez, dos neg6cios juridicos, invoca THEODORO JUNIOR a doutrina
de GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (esses atos ndo veiculam propriamente uma
declaracdo de vontade com o propoésito de atingir os efeitos queridos pelo agente, mas sim
“um comportamento humano deflagrador de efeitos previamente estabelecidos por lei”) e
MARCOS BERNARDES DE MELLO (nos atos juridicos, a funcdo da manifestacdo da
vontade ¢ limitada: “compor o suporte fatico de certa categoria juridica, sendo que o fato
juridico dai resultante tem efeitos previamente estabelecidos pelas normas juridicas
respectivas, razdo pela qual sdo invariaveis e inexclusiveis pelo querer dos interessados,
donde dizer-se que sdo efeitos necessarios, ou ex lege™).*

Porque distintos, nem todas as normas aplicaveis aos negdcios juridicos tém
serventia no campo dos atos juridicos.

THEODORO JUNIOR exemplifica com as normas relativas a capacidade. A nio
observancia delas na pratica dos negécios juridicos afeta a validade dos mesmos, ja que 0

elemento nuclear desses negdcios reside na vontade:

“O mesmo ndo ocorre necessariamente no ato licito, que por ser independente,
algumas vezes, do querer do agente, nem sempre se priva de efeito pela

incapacidade daquele que o pratica.”61

E exemplifica que a

“invencdo do tesouro, a pesca ou a caga, o pagamento etc., quando feitos por menor
impuabere ndo deixam de produzir os efeitos que a lei atribui a esses comportamentos

”62
humanos.

No Direito do Trabalho, celebrado o dito contrato empregaticio por incapaz, a
nulidade € declarada (a incidéncia do paragrafo Unico do art. 8°. da CLT que, trata da
aplicacdo supletiva do direito comum e do art. 9°. que prevé a nulidade dos atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos trabalhistas), mas
os efeitos de sua existéncia séo aceitos de modo a reconhecer devidos pelo empregador os

salarios do incapaz pelo periodo da execucdo do trabalho, para evitar o enriquecimento sem

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cadigo Civil, p. 07-08.
. THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cddigo Civil, p. 10.
%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil, p. 10.
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causa.®® Ou seja, os efeitos da incapacidade mais se assemelham aos aplicéveis ao ato juridico
do que ao negdcio juridico.

Chegado a esse limiar evolutivo da teoria geral, o contrato é tido como fato ou
fendmeno, em primeiro lugar; fato ou fenémeno do mundo, sujeito ao saber de uma ciéncia
que é a Ciéncia do Direito. Ciéncia especial, como toda ciéncia, que cuida, portanto, de
apenas alguns fatos ou fendmenos do mundo e ndo de todos eles. Apenas dos fatos ou
fendmenos captados e descritos em suas normas como pressupostos das conseqiéncias nelas
previstas e por isto mesmo categorizados cientificamente como fatos juridicos.

O contrato, como fato juridico, desde sempre consistiu em ser fato do homem.
Fato da conduta humana, diverso, pois, de outros fatos cuja ocorréncia independe da conduta
humana, como sdo os fatos ou fenbmenos da natureza. Ndo que estes, por defini¢do, ndo
possam se constituir em fatos juridicos, e ndo que todos os fatos do homem se constituam em
fatos juridicos. Sim que, no dominio da contratualidade, apenas os fatos do homem tém
constituido contratos.

Na vasta seara dos fatos humanos, hd muitos captados e descritos pelas normas
juridicas que, ao fazé-lo, ndo levam em conta a relacdo desses fatos com a intencdo ou a
vontade de quem os pratica. S&o fatos humanos, e, portanto, atos; mas também sdo simples
fatos, como se fossem fatos da natureza, pois na sua captacdo néo releva o humano, ou seja, a
consciéncia e a vontade de quem os pratica. S0 os chamados atos-fatos juridicos que, tal
como os fatos da natureza, ndo compdem o dominio da contratualidade.®*

Ha fatos do homem, entretanto, em que o papel da vontade é determinante para a
sua ocorréncia, tendo-se chegado a sua classificacdo a partir do critério da intensidade da
vontade humana na sua configuracdo. Assim, poder-se-ia chegar a distin¢do, afirmando que
nos atos juridicos licitos, a vontade é decisiva para a sua ocorréncia; ndo, porém, para a
determinacdo de suas consequéncias; e nos negdécios juridicos, a vontade humana é decisiva
tanto para a sua ocorréncia quanto para a determinacao de suas consequéncias.

Entretanto, VILLELA critica esse critério que se baseia apenas na intensidade do
componente voluntaristico, propondo uma solucao que incorpora a qualidade da autonomia.

Assim, diz esse autor,

% PIRES, Rosemary de Oliveira. Trabalho do Menor. In: BARROS, Alice Monteiro de. (Coord.). Curso de
Direito do Trabalho: Estudos em Memoria de Célio Goyata, p. 627.

® Lamentavelmente, o novo Cédigo ndo cuidou do ato-fato juridico, em que é irrelevante o papel da vontade,
entrando a conduta no mundo juridico ndo como ato (da vontade), mas como fato (da natureza), porque “o
préprio evento ndo se relaciona com a vontade. (...) O ato-fato esta rente ao determinismo da natureza; é somente
fato do homem, porque nele ndo se indaga do querer do agente, mas apenas de ser uma conduta do homem
suficiente para produzir, objetivamente, determinado efeito de direito.” THEODORO JUNIOR, Humberto.
Comentarios ao novo Cadigo Civil, p. 11.
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“serdo nego6cios os atos que ndo t€ém outros limites que os pressupostos de
legalidade. Em regra: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa
(CC, art. 82). Nos atos ha sempre, para além dos pressupostos de legalidade, uma

: - .. . 65
vinculacdo da conduta. Portanto, um condicionamento da autonomia.”

Caracterizado o contrato sob tal prisma, ao contratante é concedido 0 maximo de
liberdade cujo principio, no comeco do séc. XIX, era apresentado, conforme doutrina
DURAND, sob a

“forma de um feixe de liberdades: liberdade para cada um de contratar ou de se
recusar a celebrar um contrato; liberdade de escolher a pessoa do co-contratante;
liberdade para determinar as condicGes de tempo e de lugar, 0 contetido, a forma e a
duracdo da convencdo; liberdade de modificar ou de resilir de comum acordo o
contrato ja concluido. Somente algumas disposi¢fes imperativas, motivadas para a
salvaguarda da ordem publica, e de carater excepcional, limitavam essa

liberdade.”®® (grifou-se)

Menos compreensivo, VILELLA prefere dizer que, hoje, em relacdo ao negdcio,

“o0 agente pode, em primeiro lugar, pratica-lo ou abster-se de fazé-lo. E depois, se
opta por pratica-lo, dar-lhe o contetdo especifico e a forma que livremente eleger. Ja
nos atos, a liberdade ndo existe nem para a pratica nem para o conteldo.
Freqlientemente, tampouco para a forma, aberta, em principio, quando se trata de
negocios. E verdade que, ainda nos atos, reconhece-se ao agente uma relativa
autonomia: precisamente aquela necessaria para o mais adequado cumprimento de

um dever.”®’ (grifou-se)

Apresentados, assim, alguns elementos essenciais que distinguem o0 negocio
contratual e o ato juridico stricto sensu, surgem as perguntas: a relacdo empregaticia tem para
sua formacdo um negdcio juridico contratual ou um simples ato juridico? A vontade do
empregado e do empregador, igualmente, é determinante em relacdo as conseqiéncias de sua
manifestacdo, como ocorre 0s negdcios ou predomina a vontade da lei quanto a tais
conseqiiéncias?

As respostas a essas indagacdes, segundo os critérios doutrinrios acima expostos,
seguem-se no sentido de que o fato jurigeno da relagdo empregaticia possui caracteristicas

nada proximas das indicadas para o negécio juridico contratual.

® VILLELA, Jodo Baptista. Do fato ao negécio: em busca da precisao conceitual. In: Estudos em homenagem ao
Prof. Washington de Barros Monteiro, p. 264.

% DURAND, M. Paul. La Contrainte Légale dans la Formation du Rapport Contractuel. Revue Trimestrielle de
Droit Civil , p. 73.

" VILLELA, Jodo Baptista. Do fato ao negécio: em busca da precisdo conceitual. In: Estudos em homenagem ao
Prof. Washington de Barros Monteiro, p. 264.
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Assim é haja vista o alto grau de limitacdo da atuacdo da vontade humana na sua
realizacdo, na medida em que ha excessiva restricdo sobre a préatica e o conteudo do “contrato
empregaticio”, em que as respectivas consequéncias decorrem macicamente da legislacédo
heterbnoma e ndo da legislacdo autbnoma, resultante da manifestacédo das partes.

Considere-se, ainda, haver disposi¢Oes imperativas a suplantar em quantidade e
qualidade as pouquissimas disposi¢cbes autbnomas que em geral sdo estabelecidas
unilateralmente pelo empregador, assim submetendo a vontade de ambos 0s contratantes. E
sob o pretexto de sustentar os principios da protecdo ao trabalhador, veda-lhe a renlncia e a

transagéo dos direitos, todos cardeais do Direito do Trabalho.

2.1.6 O negocio juridico na teoria de EMILIO BETTI

Para analise da afirmacdo da existéncia do contrato empregaticio, este estudo
elegeu a doutrina original desenvolvida pelo italiano EMILIO BETTI sobre os negdcios
juridicos em geral.

O interesse que tal teoria desperta decorre ndo apenas por ela destacar o negécio
juridico como instrumento de exceléncia da autonomia privada, como de resto é afirmado pela
doutrina moderna, mas porque o eleva a uma condi¢do de autorregulamentacdo privada dos
interesses de cada uma das partes, ou seja, de uma autotutela privada.

A ordem juridica neles atua, mas com escopos gerais, por isso impde condicOes e
limites a esse poder privado de regulamentagao, através, por exemplo, de “normas tendentes a
circunscrever a autotutela privada dentro dos limites que excluam 0s excessos por parte do
contraente mais forte”.®® Conclui-se dai que a ordem juridica atua supletivamente, apenas
fixando limites, ja que o maior conteldo do regramento advém da vontade autbnoma das
partes, e visa exatamente garantir a funcdo daquela autorregulamentacao.

Sendo assim, parece inconcilidvel o poder de autorregulamentacdo com o negdcio
que se afirma ser o contrato empregaticio, para o qual a lei exagera na heterorregulamentacao.

A radical identificacdo da autonomia privada com o negdcio juridico justifica sua
tutela pelo ordenamento juridico como decorréncia da propria soberania da pessoa, na medida
em que ela rege seus atos negociais segundo seus proprios interesses e, pois, da forma que

melhor entende:

%8 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 87.



38

“Efetivamente, autonomia privada significa, segundo o seu conceito, que 0s
interessados particulares podem mandar na sua casa, isto €, podem regular como
melhor lhes pareca, em relaco a eles, 0s seus interesses préprios.”® (grifou-se)

Confira-se 0 conceito dado por BETTI aos neg6cios juridicos, onde se destaca a

autorregulamentacao:

“Os negocios juridicos tém a sua génese na vida das relagdes: surgem como atos por
meio dos quais os particulares dispdem, para o futuro, um regulamento obrigatério
de interesses das suas reciprocas relacdes, e desenvolvem-se, espontaneamente, sob
0 impulso das necessidades, para satisfazer diversissimas funcdes econémico-

- . . Y (1] .
sociais, sem a ingeréncia de qualquer ordem juridica. (grifou-se)

Em passagem mais adiante de sua obra, colhe-se outro conceito elaborado pelo

autor de forma semelhante, aqui novamente destacando a nota da autodeterminacéo das partes

no que tange aos seus proprios interesses:

“Sdo, essencialmente, atos com os quais os individuos consorciados procuram
regular, por si mesmos, interesses seus, nas suas relagdes com o0s outros: isto é, sdo
atos de autonomia privada.” (...) A tutela do negécio juridico encontra a sua
“fundamental justificacdo na idéia de que cada um deve ser senhor de dar ordens em

. W1, .
casa e de regular os seus negécios como melhor entenda.”” = (grifou-se)

O negocio juridico estd, pois, “ao servico da liberdade e da autonomia privada”,

resolvendo o problema

“de dar a iniciativa individual um modo de se manifestar e de se mover, modificando
a posicao de tais interesses de acordo com as diretrizes que 0s proprios particulares

H H H ”72
julguem mais convenientes.

Quanto a forma, o negocio juridico pode consistir numa declaracdo ou num

simples comportamento e, quanto ao conteddo, é essencialmente um estatuto, uma disposicéo,

um preceito da autonomia privada destinado a regular interesses concretos proprios.

Melhor esclarecendo, o objeto dos negécios juridicos sdo os interesses regulados

diretamente por acdo dos proprios interessados, dai seu contetdo preceptivo, ou seja, 0

conteudo do negadcio juridico é “um preceito de autonomia privada”.

5 13

% BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 526-527.

O BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 74.

"M BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 775-776.

2 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 80.

" BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 90-91, 229 e 252.
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Ao abordar a questdo da validade do “ato da pessoa legalmente capaz que esteja,
no momento de agir, naturalmente incapacitada” (louco ndo interdito, ébrio, em estado
psicotico, por exemplo), ou seja, ao analisar se ao lado da capacidade legal é relevante a
capacidade natural, BETTI diz que a questdo foi muito debatida no passado, mas mal

apresentada, pois

“a falta de idoneidade psiquica do autor do ato €, certamente, relevante e exclui a
validade do neg6cio: mas é relevante ndo como auséncia de um pressuposto, que
seria a capacidade, mas sim como falta de um elemento do negdcio, como é a

A s . 74
vontade ou a consciéncia de quem a pratica”.

Diante dessas colocacdes, e transpondo-as para a relacdo empregaticia, indaga-se
se estaria caracterizada a falta de idoneidade psiquica do empregado, diante do quadro de suas
necessidades alimentares de subsisténcia, assim levando-o a se submeter as condi¢bes
contratuais (im)postas pela empresa, de modo a torna-lo naturalmente incapaz para manifestar
livremente sua vontade e assim realizar um negdcio juridico que efetivamente regule seus
interesses. Esse fundamento, sendo usado hoje para invalidar ab initio a contratacéo, por certo

¢ 0 adotado na limitacdo imposta pelo art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

2.2 O contrato como expressdo maxima da igualdade e da liberdade juridicas

2.2.1 O voluntarismo e o individualismo como valores fundantes da contratualidade

O voluntarismo em matéria contratual compBe o leque das influéncias das
concepgdes filosoficas que, geralmente em reacdo ao intelectualismo, colocam a vontade em
primeiro plano e, em plano inferior, a razéo.

A proposito, MARTINS-COSTA lembra a doutrina apregoada por OCCAM e
SCOTO da prevaléncia da vontade sobre a razdo do homem que, nascido livre, nada o poderia
obrigar sendo com 0 seu proprio consentimento e, assim sendo, as regras obrigatdrias nao
poderiam ter outra origem sendo num acordo de vontades, ou seja, no consenso. Acrescenta a
influéncia da moral cristd no medievo, reforcando a convic¢do de que a quebra da palavra

: - 75
dada “quando estabelecido um acordo, constituia um pecado.”

" BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 525.
 MARTINS-COSTA, Judith. A Nog&o de Contrato na Historia dos Pactos. Revista do Instituto de Letras da
Universidade do Rio Grande do Sul, p. 501.



40

Anota FASSO que o voluntarismo teve na ética cristd um poderoso aliado. Santo
Agostinho pregava a lex aeterna como voluntas Dei; para Sado Cipriano, a vontade divina € a
Unica e verdadeira justica e, Santo Anselmo, ja no século XI, escrevia: justo é o que Deus
quer e injusto o que ndo quer.”

Opondo-se ao racionalismo da escoléstica de Sdo Tomés de Aquino, BACON
ensinava que ndo havia outra classe de direito natural sendo o estabelecido pela vontade
divina.

Também em SCOTO se Ié que a causa primeira e absoluta é a vontade de Deus
que ndo esta determinada por nada, nem mesmo pela razéo. E, finalmente, para OCCAM, de
nada serve a razdo para explicar as verdades da fé, consistindo a moralidade exclusivamente
na obediéncia aos mandatos divinos, cuja vontade é absolutamente livre e arbitraria.”” A
Reforma, observa também FASSO, “estd intimamente unida ao voluntarismo e ao anti-
intelectualismo.”™

Na Idade Moderna, FERRATER MORA relata que comentaristas, como
RICHARD KRONER, afirmam que a doutrina kantiana, por inteiro, teria sido voluntarista,
referindo-se tanto a sua doutrina moral quanto a sua teoria do conhecimento. Diferentemente,
entretanto, é o voluntarismo de SCHOPENHAUER, de carater antes metafisico, em que a
vontade, em face do carater fenoménico do intelecto, aparece como uma “coisa em si”’ de
natureza, ademais, inteiramente irracional, e diversa também do voluntarismo de FICHTE,
para quem a “vontade ¢ algo assim como a raiz do Eu.”"

Ao final da Idade Média, especialmente com a cisdo operada pela Reforma, a
cultura individualista, segundo a qual “o elemento principal ¢ o homem, ndo sendo a
sociedade sendo uma construcdo que permite a0 homem de fazer valer seus direitos e de

exercé-los”,% se esgarcava sob diversas formas, se configurando nas &reas da politica e do

direito pela forma da idéia do Contrato Social.®*

Com efeito, diz ROUBIER, figura exponencial desse pensamento:

“Todas as idéias que tém base na filosofia individualista terminam por colocar no
primeiro plano o papel da vontade livre e do contrato. A pessoa humana é dona de
seus destinos, e € pela acdo de sua vontade que seu direito deve ser elaborado.

"® FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 201.

" FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 202-206.

"® EASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 38.

" FERRATER MORA, José. Diccionario de Filosofia, p. 3.466.

% ROUBIER, Paul. Théorie Générale du Droit, p. 232.

81 FERRATER MORA, José. Ideologia. Diccionario de Filosofia, p. 1.665.
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Considera-se que nada pode corresponder melhor a um direito justo do que aquele
que é aceito pela vontade: é justo porque foi querido.”82

E continua ROUBIER doutrinando no sentido de que ao direito ndo cabe verificar

se 0s contratos firmados sdo justos ou ndo, pois néo lhe cabe

“Intervir para colocar todos 0s homens sob tutela. Cumpre a cada um cuidar de seus
interesses (jura vigilantibus prosunt). Nos contratos que se supbe por outro lado
livremente negociados, os particulares se encontram colocados pelo direito em um
estado de igualdade juridica, quaisquer que possam ser, por outra, suas diferencas

econdmicas e sociais.”

Enfim, extremou-se a influéncia da idéia contratual como aponta ROUBIER,

citando MORIN:

“o contrato torna-se 0 Unico modo de todas as relagdes juridicas entre os homens, e
as diversas sociedades nas quais tem curso a vida humana, o casamento e a familia, a
profissdo, o Estado e a sociedade civil, a Sociedade das Nac¢Bes, hdo podem ter que

H H ”84
uma origem e uma natureza contratuals.

A forca da filosofia individualista, na &rea econémica, € retratada nessa passagem

de ADAM SMITH:

“Cada individuo emprega sem cessar todos seus esforgos a procurar, para o capital
de que pode dispor, a aplicacdo mais vantajosa; é certo de que tem em vista 0 seu
préprio beneficio, e ndo o da sociedade; mas os cuidados que tem para obter sua
vantagem pessoal, conduzem-no naturalmente, ou melhor dizendo, necessariamente,
a preferir precisamente aquele género de aplicacdo que se mostra 0 mais vantajoso
para a sociedade... Enquanto procura sendo seu interesse pessoal, ele trabalha muitas
vezes de um modo muito mais eficaz para o interesse da sociedade do que se ele

H H H H ”85
tivesse por objetivo trabalhar por esse interesse.

A Reforma Protestante, pelo lado influente das convicgbes religiosas,

importou em contribuir significativamente para o avango das concepgoes individualistas.

Como escreve FASSO, a Reforma surgiu, dentre outras razdes, “da aspiragio da

liberacdo do sujeito da submissédo a lei objetiva, deduzindo-se dela o principio moral interno

da consciéncia individua

I 5,86

82 ROUBIER, Paul. Théorie Générale du Droit, p. 235.

8 ROUBIER, Paul. Théorie Générale du Droit, p. 236.

% MORIN, Gaston. Vers la révision de La technique juridique, Arch. de phil.du dr., et de soc. jur., 1931, 1-2, p.
78, apud ROUBIER, Paul. Théorie Générale du Droit, p. 236.

8 SMITH, Adam. Recherches sur les causes de la richesse des nations, 1V, ch. 11, apud ROUBIER, Paul.
Théorie Générale du Droit, p. 236-237.

8 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 45.
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Importa ressaltar, na pregacdo de LUTERO, o principio doutrindrio do livre
exame, que lhe caracteriza especialmente as feigdes, pelo qual se tornou viavel ao cristdo
interpretar por si mesmo, diretamente, individualmente, a palavra revelada, e ainda, a
suficiéncia da fé, independentemente de obras, a insular na alma individual a possibilidade de

salvacao.

2.2.2  Funcéo da propriedade privada na contratualidade

A ligacdo entre o contrato e a propriedade privada, pilares basicos da ordem
juridica privatistica, € um lugar comum das abordagens doutrindrias sobre o tema,
entendendo-se que o direito a propriedade privada, que se exerce pela aquisi¢do, assim como
pelo exercicio de um dos elementos capitais desse direito, que é o poder de disposi¢do, ndo
seriam viaveis amplamente sendo pela via contratual.

Aliés, essa funcionalidade ja fazia parte das concepgdes do contratualismo
jusnaturalista apregoadas ao longo dos séculos XVI a XVIII, em que o Contrato Social era
posto como garantia ou seguranca também do direito da propriedade privada, especialmente
em LOCKE.

Nesse sentido da imbricacdo dos dois institutos, manifesta-se LOBO:

“No Estado liberal, o contrato converteu-se em instrumento por exceléncia da
autonomia da vontade, confundida com a prépria liberdade, ambas impensaveis sem
o direito de propriedade privada. Liberdade de contratar e liberdade de propriedade
seriam interdependentes, como irmas siamesas.” !

E ainda a proposito dessa intima relacdo entre o contrato e a propriedade privada,
escreve MESSINEO que a

“Instituicdo juridica do contrato ¢ um reflexo da instituigdo juridica da propriedade
privada. Ela é o veiculo da circulagdo da riqueza, enquanto se admite (ndo interessa
em que medida) uma riqueza (isto é, uma propriedade) privada. Se ndo se admitisse
a riqueza (propriedade) privada, esta ndo poderia circular e o contrato careceria
quase inteiramente de funcéo pratica.”

¥ LOBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanca Social, Revista dos Tribunais, p. 40.
8 MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato, p. 15.
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Observe-se que, historicamente e ndo por coincidéncia, o0 Codigo de Napole&o,
tido como o diploma emblematico do ideal individualista e liberal, ou nas palavras de

8 contempla tanto o direito contratual

PICARD “a epopéia burguesa do direito privado
quanto o direito a propriedade, este tido inclusive como direito natural, inaliendvel e nédo
sujeito a prescricao.

N&o €, pois, sem razdo que a explicitacdo, no vigente Codigo Civil brasileiro, da
funcdo social do contrato, em seu art. 421, veio a reboque da explicitacdo da funcédo social da
propriedade®. Explicitacdes, diga-se, obviamente desnecessarias, tendo em vista a funcéo
social de todo e qualquer direito, categoria juridica, instituicdo juridica ou ramo do Direito, e
ndo sO da propriedade privada ou do contrato, o que € ademais direito ha muito posto pelo
legislador conforme se confere pelos dizeres do art. 5°. da Lei de Introducdo as Normas
Brasileiras (Lei n. 12.376, de 30.12.2.010, que alterou a Lei de Introducdo ao Codigo Civil
Brasileiro, de 04.09.1.942).

Transportada a andlise para o campo especifico do Direito do Trabalho, a
contratacdo do trabalho humano ndo tem cabida no quadro da aquisi¢do ou da disposicdo das
coisas que caem sob o dominio do direito de propriedade: o trabalhador ¢ um néo-
proprietéario. Ou seja, ndo tem algo a oferecer a empresa em contrapartida do salario que ndo
seja uma atividade, ndo uma coisa que possa ser objeto do direito de propriedade, objeto do
Direito das Coisas, mas objeto do Direito das Obrigaces.

A relacdo de emprego ndo é uma relacdo entre proprietarios, mas uma relacao
entre proprietario (empresa) e ndo-proprietario (trabalhador).

Sendo assim, o regime da contratualidade, nascido e orientado para a garantia e a
tutela da aquisicdo e da disposicdo das coisas objeto do direito de propriedade, serve, na
relacdo empregaticia, antes aos interesses da empresa, proprietaria, do que aos interesses dos
trabalhadores, ndo-proprietarios.

Ou seja, 0 contrato se organiza juridicamente em funcéo da propriedade privada e,
na relacdo contratual de emprego, ndo negando sua orientacdo de proteger antes e diretamente

a empresa ou o capital, em detrimento do trabalhador ou da atividade humana.

8 PICARD, Edmond. L évolution historique du droit civil francais, 1898, p. 68, apud VILLELA, Jodo Baptista.
Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 29.

% A funcdo social da propriedade foi prevista pela primeira vez no texto da Constituicdo de 1.967 e pela
Constituicdo de 1.988 esta no rol dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°., XXII1), bem assim como um dos
principios da Ordem Econdmica (art. 170). A respeito do tema, cf. ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. A

funcéo social da propriedade na Constituicdo Federal de 1.988, htpp://www.juspodivm.com.br, acesso em
16.06.2011.
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Desse modo, conclui-se, a contratualidade da relagcdo de emprego ndo funciona, na
verdade, para garantir e tutelar o trabalhador, desmentindo o apregoado principio tuitivo do
Direito do Trabalho.

2.2.3 Algualdade e a liberdade como consubsténcias da contratualidade

Além do conceito abstrato, puramente racional, do Contrato Social, em KANT
cristalizam-se também, em pura forma ideal, os conceitos de igualdade e liberdade, que iriam
permear e justificar a contratagdo no ponto extremado de seus desenvolvimentos e de sua
incorporacdo especialmente nos Cddigos Civis francés e alemdo, como negécio juridico
celebrado mediante a manifestacdo consciente das vontades de pessoas... formalmente iguais
e livres.

Com efeito, em KANT, a igualdade e a liberdade em que consiste a Justi¢a ndo
passam, tanto quanto ela, pois, de uma idéia, podendo-se dizer o mesmo em PLATAO, na
pregacdo estoica da igualdade universal dos seres humanos, na religiosidade cristd imperante
na ldade Média segundo a qual todos os seres humanos sdo por igual filhos de Deus e,
finalmente, j& proximo de KANT, no Humanismo da Renascenga, da igualdade dos seres
humanos enquanto seres naturalmente livres.**

Essa concepc¢do formal da igualdade e da liberdade passou aos textos de direito
positivo, ja suficientemente maturada no idealismo kantiano e por tudo conveniente aos
interesses dos condutores da politica e economia de entdo®, incorporando-se nas
proclamacdes de direito, nos articulados das constitui¢fes escritas e, na doutrina, sob 0 nome
de autonomia contratual, fundamentada justamente na igualdade e na liberdade “perante a
lei”.

N&o se afirma, desde entdo, sem mais controvérsias, que o que é contratual é
justo? Justo porque fruto da vontade consciente de pessoas iguais em liberdade... 6bvio que
igualdade e liberdade formais.

Muitos outros intelectuais da Escola do Direito Natural poderiam ser nomeados
para secundar, ainda mais, a importancia da ideia contratual na formacdo das concepgdes

gerais da cultura politica e juridica especialmente, que se desenvolveram mais intensa e

L SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant; seu fundamento na liberdade e na igualdade, p. 15-
16.

% Na politica, interessava afirmar o individuo perante o Estado, barrando-lhe as pretensdes absolutistas em
matéria inclusive religiosa e, em economia, a autonomia privada, a dar curso livre ao empreendedorismo e ao
livre emprego da méo de obra.
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explicitamente na ldade Moderna, influindo poderosamente no campo das relagbes e dos
negacios privados.

Embora cientificamente absurda, falsa, como fato historico, ou idealista, como
postulado de natureza puramente racional, a idéia da pactuacdo da Sociedade, do Estado, do
Governo, do Direito, teve uma serventia superlativamente importante na evolucdo dessas
instituicOes. Patente e induvidoso, por isto, o carater ideoldgico do contratualismo, tanto em
suas origens quanto na Idade Moderna.

Como ressalta FASSO, importava politicamente a convicgdo (cujo

desenvolvimento iria desembocar na doutrina da soberania popular)

“de que o Estado e o direito, ndo tendo outro fundamento que a vontade dos
cidaddos, devem exigir sempre seu consentimento, e que o poder do governante

encontra nesse consenso um limite intransponivel.”

Mesmo no campo das relagdes privadas, fora do campo politico, a contratualidade
nas relacbes entre a empresa e seus trabalhadores sempre serviu a economia dos seus
proprietérios ou socios-investidores.*

Como ja mencionado, desde a origem do Direito do Trabalho, ou seja, quando
ainda sequer possuia autonomia cientifica em relacdo ao Direito Civil, foi pela via da
contratualidade que se encontrou uma férmula juridica capaz de superar formalmente os
antigos regimes de escraviddo e serviddo, mas sem modificacdo da titularidade do direito ao
controle central da propriedade — e, portanto, do controle da producdo e seus lucros — em
detrimento do dador efetivo do trabalho.

Alids, a tal respeito, BARROS apresenta levantamento acerca da regulamentacédo
dos contratos de trabalho na época do Codigo de Napoledo, bem traduzindo como o
empregado era considerado naquela ideologia burguesa.

Em tal Cddigo, afirma a autora, encontram-se as diretrizes da organizacdo do
trabalho ainda nos quadros do Direito Civil, sendo o contrato de trabalho identificado no
sentido de contrato empregaticio, e ali regulado como uma das modalidades da locagéo,
consagrando a tal ajuste apenas dois artigos. O primeiro deles dispondo que o trabalhador s6

poderia se obrigar por certo tempo ou para execugdo de determinada obra, o que visava

% FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, p. 38-39.

% “Revogadas as normas estatutarias do regime corporativo, as estipulagdes das obrigagdes contratuais tornam-
se 0 instrumento capital no funcionamento das relagdes do trabalho. A execugdo da vontade das partes deve
encontrar no Estado um fiel servidor. O poder publico pouco legisla e quase nada regulamenta. E, quando o faz,
é para garantir as regras do jogo liberal, de modo que ndo se rompa o equilibrio de forgas entre parceiros.”
DONATO, Messias Pereira. O Movimento Sindical Operario no Regime Capitalista, p. 22.
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proibir o trabalho por toda a vida e o reaparecimento da escraviddo. Observe-se que
dispositivo no mesmo sentido limitativo do prazo de duracdo do contrato de prestacdo de
servicos é encontrado no Cadigo Civil brasileiro de 2.002. Do segundo artigo, nitidamente de
matiz burgués, constando determinacdo de que o empregador merecia crédito pela sua
afirmacdo, no tocante aos salarios pagos anualmente, valorizando, com isso, a palavra do
empregador e assim evidenciando “a parcialidade do legislador em favor dos interesses do
empregador, contribuindo decisivamente para o desequilibrio das forcas.”®

Desse modo, em todas as suas manifestacdes histdricas preponderantes até hoje
vivenciadas — a escravidao, a serviddo e o contrato de trabalho ou empregaticio — o trabalho
humano segue sendo objeto de dominagdo e submissao por outrem, proprietario dos meios de
producdo, a ditar o comando, em maior ou menor grau, nao apenas da atividade laboral como
do homem que a realiza, ndo Ihe autorizando questionar a divisdo dos frutos de seu trabalho e
alijando-o do gozo dos maiores beneficios. E tem no contrato o instrumento juridico por
exceléncia dessa injusta reparticao.

Constata-se que as formas residuais de aproveitamento do trabalho humano livre e
autbnomo — como o cooperativismo e o trabalho auténomo individual (sob as formas civilistas
dos demais contratos de atividade, como o da prestacdo de servicos e 0 da empreitada, por
exemplo), mantiveram-se exatamente como via secundaria e, portanto, com grau de expansao
contido, inclusive no ambito de extensdo dos direitos fundamentais trabalhistas aos seus
realizadores.

Alids, é provavel que esse patamar diminuto de direitos aos trabalhadores
autbnomos presta-se mesmo a prestigiar e manter a hegemonia do regime subordinante sob a
forma da contratualidade empregaticia refreando, em contrapartida, a sua revisdo ou a sua
substituicdo.

Em outras palavras, o que se afirma é que a auséncia de um regime juridico Unico,
capaz de oferecer um patamar minimo fundamental de direitos trabalhistas a qualquer tipo de
relacdo de trabalho, presta-se a perpetuar o regime empregaticio exploratorio subordinante, o

qual constitui objeto nuclear e exclusivo de protecdo do Direito do Trabalho.*

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 58.

% A respeito, h4 muito se critica o Direito do Trabalho brasileiro, calcada sua normatividade tuitiva praticamente
com exclusividade apenas aos trabalhadores empregados, quando deveria avancar na constru¢do de um regime
juridico Unico para todos os trabalhadores, na esteira da ampla redacdo do art. 7°.da CR/88 c/c os ditames
insculpidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. E o que ja se da, por exemplo, com a extensa
legislacdo das cooperativas, na Espanha, que concede direitos trabalhistas aos cooperados semelhantes aos
empregados, como férias, descanso semanal, dentre outros. Nesse sentido, PIRES, Rosemary de Oliveira.
Trabalho Cooperativado: um ensaio na harmonizacéo de um regime juridico Unico de direitos trabalhistas.
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Aqueles historicos regimes juridico-laborais subordinantes segue a identificagio
do poder néo apenas politico, mas econdmico da respectiva sociedade em que se encerram, ou
seja, da sociedade escravocrata, servilista ou capitalista, dividindo e perpetuando as classes
sociais e econémicas entre os homens que trabalham e os que detém o poder econémico e de
mando.

Apura-se na doutrina de VILLELA a indagacdo acerca de o intervencionismo do
Estado na vida contratual — praticamente imposto pelos fatos econdmicos do industrialismo,
da formacgdo das grandes empresas, concentracdo de capitais, producdo em larga escala que
determinaram uma profunda transformacdo no sistema dominante de bens e servigos, e
importando em restri¢fes severas a autonomia das partes — ter chegado "ao ponto de aniquilar
a viabilidade de um livre acordo na esfera dos interesses patrimoniais."®’

O mundo de hoje é bem diverso do mundo em que imperava a ideologia dos
direitos naturais referentes ao homem abstrato, ideal, centro de referéncia das teorias
jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII; bem diverso também do mundo que produziu e
acolheu o Cddigo de Napoledo, certeiramente adequado ao servigco dos interesses

individualistas da classe burguesa em ascensdo, e em que, na area contratual

“o acordo era mais aparente do que real, porque onde vigorava a desigualdade
econdmica, e especialmente onde a necessidade se impunha, dificilmente se poderia

. ,,98
falar de vontades livres.

Partindo dessa constatacdo e “a fim de impedir a espoliagcdo do fraco pelo forte,
bem assim de assegurar a prevaléncia dos interesses do bem comum sobre as pretensdes
individuais”, VILLELA explica o intervencionismo estatal, tanto nas searas do Legislativo
quanto do Judiciério, cujas iniciativas teriam “jogado por terra a antiga majestade do pacta
sunt servanda

O declinio do contrato, ndo obstante a citacdo de MORIN, para o qual o contrato
dirigido e o contrato coletivo ndo sdo, segundo a sua significacdo plena, verdadeiros

contratos, e a lembranca das restrigdes a liberdade das partes, “reduzida, em muitos casos, a

pouco mais de um simples ato de adesdo e, em Varios outros, precisamente a este minimo

% VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 28.
% VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 29.
% VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 29.
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5100

volitivo”™", é acreditado por VILLELA num dnico sentido verdadeiro: admite-se o declinio,

sim,

“para significar que a proposito das figuras contratuais classicas, a locagdo
especialmente, os contraentes ndo tém mais a plena ou quase plena senhoria do
contelido das convencdes e que, muitas vezes, falece-lhes até uma liberdade absoluta

de contratar. ™
Fora dai, 0 que esse jurista mineiro constata € um crescente impulso ou floracao
contratual, tanto no plano interno quanto no externo, tanto na area estatal quanto na privada,
indicando, como formacgdes contratuais derivadas das condigdes sociais e econdmicas
modernas, “os contratos coletivos de trabalho, os contratos de adesdo, os contratos-tipo,
modalidades variadas e exoticas do contrato de seguro”.102

Percebe-se que o dirigismo contratual ndo o impressiona tanto, pelo que se

entende a citacdo de DURAND que, ao examinar a

“coercdo legal na formagdo do contrato, voltou a falar de um essor du concept
contractuel, no sentido de que a obrigacdo de contratar e a situacdo contratual de
origem legal, além de provocar a conclusdo de contratos, determinam a

o PR s . 5,103
generalizacéo das regras aplicaveis as obrigagdes contratuais.

Apregoando a passagem em curso do estatutarismo para o contratualismo, em
prol, portanto, da expansdo do convencional livre em relagdo ao regulamento imposto,
VILLELA invoca a tese theilhardiana do movimento “irresistivel da Humanidade para a
coletivizagdo”, trilhando uma fase evolutiva do forcado para o livre, em cujo estagio, “tendo
os homens, enfim, reconhecido que séo os elementos solidarios de um Todo convergente, e se
dispondo, em consequéncia, a amar os determinismos que 0s estreitam, a unidade de
afinidades e de simpatia substituira as poténcias da coergéo.”**

“Amar os determinismos que os estreitam” pode significar, nesse contexto, aceitar

a natureza contratual daqueles negdcios em que nao hé liberdade ou ela existe diminuta, como

100 MORIN, Gaston. Les tendances actuelles de la théorie des contrats et les relations du réel et des concepts,
Revue trimestrielle de droit civil, Paris, 36, 1937, 553-63, p. 560 e segs., apud VILLELA, Jodo Baptista. Por
uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 29.

101 \/ILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 29.

192 \/ILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 31.

198 DURAND, Paul. La contrainte, légale dans la formation du rapport contractuel, Revue trimestrielle du droit
civil, Paris, 42, 1944, p. 96, apud VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense,
p. 30.

1% TEILHARD DE CHARDIN, Pierre. L 'Avenir de I’homme, Paris, Ed. du Seuil, 1963, p. 160, apud VILLELA,
Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 31.
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sdo os contratos coletivos de trabalho, em relacdo ao trabalhador individual que ndo os
celebrou; os contratos de adesdo, em que ha uma mera e presumida aceitacdo do que o
aderente sO pela rama conhece; 0s contratos-tipo geralmente dispostos em anexos a contratos
de adesdo... todos ja citados por VILLELA, ao argumento de que se pode entender o
determinismo como liberdade no sentido de que ndo importa a vontade individual quando se
trata de reconhecer a solidariedade e a marcha para a formacdo da Humanidade ou de um todo
convergente.

Coerente, segue VILLELA a agitar o novo sentido da contratualidade no ambito

do dimensionamento social do direito privado, em que

“as prerrogativas individuais se mesclam de objetivos da comunidade, a pessoa
substitui o individuo e a colaboracdo se desenvolve onde antes florescia,
desembaragada e forte, a concorréncia”, ai se explicando também “ os contratos do

.. . . A . ,,105
direito social e do direito econdmico.

Nesses contratos, a atuacdo da liberdade individual, sabe-se, é praticamente
inexistente, tal como ocorre nos contratos empregaticios, ou é originada de assembléias de
corporagdes que decidem por maioria e, muitas vezes, contra minorias, sujeitas muitas delas,
igualmente, a regulamentos e controles rigidos e intervenientes, por parte das agéncias
reguladoras da concorréncia.

A liberdade, seja ela entendida como minimo poder volitivo, seja ela entendida
como razoavel poder de autodeterminacdo, € que constitui, diz VILLELA, a “substincia do

contrato”, ndo sendo possivel

“submeter as figuras contratuais classicas e as novas praticas a um regime juridico
comum... importante é ndo deixar de parte, na analise e na pesquisa, as
configuragbes modernas, os valores atendiveis, o condicionamento psico-socio-

P . ,,106
econbmico da atualidade.

Neste passo, VILLELA parece sugerir dois regimes juridicos diversos; certamente
um deles seria o regime contratual, e o segundo a surgir da anélise e da pesquisa, atendendo

aos condicionamentos a que se refere, mesmo porque

“ja ndo se pode esconder a insuficiéncia da teoria classica dos contratos diante das
novas realidades e dos valores humanos a realizar... é preciso repensar 0s esquemas

195 V/ILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 32.
106 \/ILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 32.



50

tradicionais, associa-los aos dados novos da Economia e da Sociologia, impregna-
107
los de valores humanos.”

Diante desse quadro, esboca-se o desafio a ser enfrentado pelos tedricos da
contratualidade, no sentido de construir uma figura juridica, sob distinta e inovadora
denominacdo, que possa se destacar do que hoje se encontra na vala comum do intitulado
“contrato”, a fim de acolher essas novas realidades exigentes da introje¢ao dos valores sociais,
pela via do intervencionismo estatal, assim assumindo em seus contornos conceituais e
normativos, sem ficcdes descabidas, a inegavel e necessaria reducdo do elemento volitivo,
com todas as suas consequéncias.

O tema da crise da contratualidade serd retomado e aprofundado ao longo do
Capitulo 3 desta Parte I.

2.2.4  Aigualdade como condicéo necessaria da liberdade

E da histdria das relacbes econdmicas, para nio dizer das relagcdes humanas em
geral, a prova de que a igualdade é condico para o exercicio da liberdade.'%®

A histéria da contratualidade demonstra-o, pois € na tentativa de afirmar e
assegurar a liberdade que o direito cogente intervém para proteger o hipossuficiente, em
qualquer espaco que localize, na area do trabalho, do consumo, do meio ambiente etc.

Assim, para a existéncia do contrato, cuja substancia € a liberdade individual, a
igualdade é indispensavel.

Igualdade formal ou material?

A pergunta soa como uma falsa questdo, pois recorre a dois conceitos
aristotélicos, de forma e de matéria que, fora do campo da légica ou das distingbes apenas
mentais, ndo tém existéncia separada; ndo tém existéncia real separada, pois a matéria é o ser
potencial, ndo atual, e a forma sé existe enquanto ato, ou seja, enquanto forma de uma

matéria.

Y97 V/ILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 32 e 34.

198 34 para HEGEL, é a liberdade que aparece como condigio da igualdade: “Ora, o proprio Hegel para falar em
igualdade o faz adstrito a liberdade, uma vez que se encontra nela seu conteldo, haja vista que 0 homem s6 é
igual ao outro se livre.” Para ele, “nem bem a liberdade nem a igualdade é dada pela natureza, mas produzida
pela razdo, por meio de uma lei universalmente valida, ‘produto e resultado da consciéncia do mais profundo
principio do Espirito e da universalidade, bem como da formagdo dessa consciéncia’.” ANDRADE, Maria Inés
Chaves de. A Fraternidade como Direito Fundamental entre o Ser e o Dever Ser na Dialética dos Opostos em
Hegel, p. 203, citando, ao final, texto de SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia da Justica em Hegel, p. 433.
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N&o obstante, os defensores da ‘“contratualidade sem igualdade” apressam-se a
responder que ao direito basta a igualdade formal, ou seja, s&o as mesmas para todas as partes,
as normas que atribuem a capacidade contratual, a ninguem discriminando em razdo da
fortuna, da profissdo, das crencas politicas e religiosas etc., mas somente em razédo da idade e
da higidez mental. Mais um equivoco, pois tais critérios, supostamente diversos daqueles, sdo
de natureza exclusivamente formal ou mental.

Além disso, fazendo parte do ordenamento juridico lado a lado com as demais
normas individuais como séo as sentencas e inumeros atos administrativos, 0s contratos tém o
mesmo sentido dos valores positivos que se condensam no conceito de Justica que, por sua
vez, é velha e inseparével aliada da igualdade.

O regime juridico da contratualidade postula, fundamentalmente, a igualdade,
como condicdo que possibilita o exercicio da liberdade na busca da realiza¢do dos valores da

justica contratual nos negécios de carater econdmico.'®

2.2.5 Critérios de configuracédo da igualdade contratual

A igualdade condicionante da liberdade contratual ndo se afere pelo padréo
quantitativo dos elementos envolvidos na relacdo negocial, verificaveis matematicamente,
monetariamente, ja que um tal método ndo é compativel com a natureza qualitativa dos
valores em jogo.

Além disto, ndo se pode postular uma condi¢do impossivel, pois 6bvio que jamais
havera igualdade matematica entre as partes ou mesmo entre as condi¢fes gerais e especificas
de uma e de outra. Ou seja, a igualdade, na esfera negocial, ndo é nem pode ser
necessariamente a exata igualdade econémica, patrimonial, pois tal exigéncia seria quase
sempre impossivel de se verificar na ampla préatica social.

Portanto, a igualdade negocial, conceito diferente de igualdade econdmica,
consiste no poder de ambas as partes, na celebracdo de um negdcio juridico, de disporem
igualmente sobre os elementos do negdcio juridico: com gquem negociar, quando, onde, o qué
negociar...

Para a afericdo da igualdade negocial, propde-se a conjugacdo de dois critérios: o

primeiro, de uma razoavel correspondéncia entre a necessidade de uma e de outra parte em

199 para referenciar somente aos primérdios do pensamento classico, lembre-se da funcdo de Igualdade nas
espécies de Justica particular contempladas por ARISTOTELES, em sua Etica a Nicbmaco, a corretiva e a
distributiva.
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concluir o contrato entre si e, a comprovéa-la, e o segundo critério, o razoavel equilibrio entre
as prestacOes das obrigagdes assumidas por uma e outra.

O critério da razoavel correspondéncia entre a necessidade de uma e outra parte
concluirem o contrato foi acolhido pela categoria juridica da lesdo e, pela categoria da
imprevisdo, o critério de um razodvel equilibrio entre as prestacbes. Ambos os critérios
direcionados a recuperacdo da justica nas relacfes contratuais.

Sobre a lesédo, modalidade de vicio do negocio juridico, reza o art. 157 do Cédigo

Civil brasileiro, in verbis:

"Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacdo oposta.

Paradgrafo 1° - Aprecia-se a desproporcdo das prestacGes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

Paréagrafo 2° - N&o se decretara a anulacéo do negdécio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugdo do proveito."

Esclarece VENOSA que a aplicagéo do instituto da leséo se justifica como forma

de protecdo ao contratante que se encontra em estado de inferioridade:

“No contrato, mesmo naqueles paritarios, ou seja, naqueles em que as partes
discutem livremente suas clausulas, em determinadas situa¢6es, um dos contratantes,
por preméncias varias, é colocado em situacdo de inferioridade. Esse agente perde a
nog¢do do justo e do real, e sua vontade é conduzida a praticar atos que constituem
verdadeiros disparates do ponto de vista econdmico. E evidente que sua vontade esta

.. . - . ,,110
viciada, contaminada por pressdes de natureza variada.

Observa, ainda, esse autor, que embora tal instituto estivesse ausente no Cédigo
Civil de 1.916, fora ja descrito no Cddigo de Defesa do Consumidor e mais anteriormente, nas
Leis dos Crimes contra a Economia Popular.'*!

Na lesdo se fazem presentes dois elementos, um objetivo e outro subjetivo:

“Ha, nesse defeito do negocio, elemento objetivo, representado pela desproporcéo
do preco, desproporgdo entre as prestacdes, mas ha também elemento subjetivo,
representado pelo estado de necessidade, inexperiéncia ou leviandade de uma das
partes. (...) O requisito subjetivo € o que a doutrina chama dolo de aproveitamento e
afigura-se, como dizem os diplomas legislativos, na circunstancia de uma das partes
aproveitar-se da outra pela inexperiéncia, leviandade ou estado de premente
necessidade. Tais situagdes psicoldgicas sdo aferidas no momento do contrato. Nao
ha necessidade de que o agente induza a vitima a prética do ato, nem € necessaria a
intencdo de prejudicar. Basta que 0 agente se aproveite dessa situacdo de
inferioridade em que é colocada a vitima, auferindo lucro desproporcional e

. . . oy 5112
anormal. Verificados esses dois pressupostos, o ato é anulével.

10\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, p. 507.
11 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, p. 508-509.
12 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, p. 510 e 512.
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Entende-se, pela doutrina exposta, que ha total possibilidade de encaixe desse
instituto na relacdo empregaticia, invalidando ja de inicio sua “contratacdo”, dado o
inequivoco carater alimentar do salario de que necessita 0 empregado a inibir suas forcas em
todo curso contratual (inicio, meio e fim da pactuagdo). Tanto assim que do principio cardeal
da protecdo ao empregado, tdo caro ao Direito do Trabalho, decorrem outros a sustentar essa
mesma idéia, como o principio da continuidade da relacdo e o da imutabilidade in pejus dos
direitos trabalhistas (deste extraindo-se o fundamento das normas de vedacdo de alteracédo
contratual, de irrenunciabilidade de direitos legais, de irredutibilidade salarial, de invalidade
de quitacdo ampla ou complessiva de direitos, dentre outras).

Vale ressaltar que a doutrina civilista admite mesmo a prescindibilidade da
condicdo de hipossuficiéncia econdmica, focando na necessidade momentanea a gerar a

preméncia da contratagao:

“E irrelevante o fato de o lesado dispor de fortuna, pois a necessidade se configura
na impossibilidade de evitar o contrato; a necessidade contratual, portanto,
independe do poder econdmico do lesado. O conceito envolve também o estado de
pendria pelo qual pode atravessar a vitima, mas ndo é o Unico elemento. O lesado

N . : . A 0113
vé-se na preméncia de contratar impulsionado por urgéncia inevitavel.

Isso quer significar que mesmo o critério econémico adotado pelo Direito do
Trabalho para fundamentar a protecdo que diz oferecer ao empregado sustentado na sua
presumida hipossuficiéncia econémica ja sequer € determinante na teoria da contratualidade
hoje vigorante pelo Cdédigo Civil, que apura a condi¢do subjetiva conforme a situacdo
psicolégica de uma das partes, a Ihe reduzir as forcas negociais (tornando-a desigual e ndo
livre), e assim se manifestando no plano exterior pela desproporcdo das prestacGes e direitos
estabelecidos no malsinado “contrato”.

Que duavida haveria na necessidade e preméncia de alguém a se permitir
subordinado de outrem? Em se admitir que essa subordinagéo derivada da “contratagéo” se
faz garantida ao outro contratante através dos direitos exclusivos de carater hierarquico, como
0 jus variandi (advindo do poder diretivo) e os poderes disciplinar e regulamentar? Que
motivo haveria além dessa necessidade para aceitar o aproveitamento da mais-valia de seu
trabalho por outrem? S6 mesmo a preméncia de sua subsisténcia alimentar e o fato de ser

despossuido de outros meios de produgdo, além do préprio trabalho, fazendo necessitar

3 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, p. 512.
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daquela parte que os possui, para justificar seu aceite a esse tipo de ajuste que lhe € lesivo
desde a origem.

As necessidades do empregado sdo, inegavelmente, bastante desiguais as do
empregador, decorrendo tal situacdo do proprio sistema capitalista que as acentua. Esta, a

concluséo que se extrai do pensamento marxista:

“Q pressuposto de que as necessidades sdo um produto da acdo humana é bastante
claro na obra de Marx (...). Ele ndo critica na sociedade capitalista 0 aumento das
necessidades, mas a forma através da qual esse aumento se realiza, ou seja, um
incremento artificial e alienado. (...) Para MARX, o sistema capitalista desvirtua a
condicdo humana do ser pelo aumento constante da desigualdade das

. 11
necessidades.”

Em outras palavras, pode-se dizer que o modelo atual de relacdo empregaticia
subordinante, referendado pela ideologia da contratualidade, além de desprezar a
desigualdade das necessidades entre as partes contribui para seu agravamento, mostrando-se
viciado.

Dai porque, na visdo de LEAL, a relacdo de emprego chega mesmo a ser

promotora da “descidadanizacdo’:

“Observa-se que o trabalho, nesse quadro de interrogacfes, para as pessoas que
alcangam adesdo, por Varios privilégios, a esse modelo globalizador, ndo enseja
qualquer possibilidade evolutiva no sentido de evitar a exclusdo de muitos para a
sobrevivéncia de poucos. (...) Assim, o trabalho, neste caso, cumpre apenas funcéo
empregaticia, transformando-se em servigo confinado ao ambito vegetativo da
sobrevivéncia, sem qualquer apelo a compreensdo do sistema econdmico-social que
Ihe deu causa. (...) O apagamento da idéia de trabalho pela énfase dada as relacfes
de emprego (transformacdo do valor pessoal do trabalho em valor de troca) como
meio de salarizagdo das sociedades politicas € fator de indiferenca generalizada a

~ . . 5115
formacdo da cidadania.

Retomando-se a analise da configuracdo da igualdade real na contratacdo, deve-se
levar em conta além desse critério da apuracdo da razoavel correspondéncia entre a
necessidade de uma e outra parte (assim acolhido pelo instituto juridico da lesé@o), o critério
de um razoavel equilibrio entre as prestacbes (amparado pelo instituto juridico da

imprevisdo), em aplicacdo da clausula rebus sic stantibus.

14 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das Necessidades Humanas aos Direitos: ensaio de sociologia e
filosofia do direito, p. 93.

15| EAL, Rosemiro Pereira. O Direito ao Trabalho e a Descidadanizacdo pelo Emprego no Capitalismo
Mundial. Caderno de Debates- Plural, p. 149-150. A respeito de posicionamento em sentido diverso,
DELGADO, Gabriela Neves; CAVALCANTI, Maria José de Figueiredo. Do Operéario em Construgdo ao
Desconstruido: de Marx & Globalizacdo. In: GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa et alli. Histéria do Direito:
novos caminhos e novas versoes, p. 77.
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Tal instituto foi construido pela doutrina como abrandamento do principio pacta
sunt servanda, e é aplicado quando da alteracdo inesperada das situagGes existentes no
momento da contratagdo e que ampararam a negociagao.

Ensina AZEVEDO que:

“essa clausula, sempre foi considerada pela Doutrina e pela Jurisprudéncia brasileira
como existente em todos os contratos, ainda que ndo expressamente contratada,
apresentando-se com trés pressupostos fundamentais, autorizadores de sua
aplicacdo. Atualmente, essa clausula esta prevista no art. 478 do Caédigo Civil de

20027118

Embora tal clausula seja aplicada pela Jurisprudéncia com muita cautela, duvida
ndo ha de que se revela da maior importancia na configuracdo e manutencdo da igualdade
como pilar da contratualidade.

No Direito do Trabalho, por seu carater tuitivo do empregado, vislumbra-se a
possibilidade de sua aplicacdo apenas nas negociacdes coletivas, ora para reduzir os direitos
trabalhistas, como no caso de reducdo salarial em épocas de crise econdmica, como ocorreu
na recente crise mundial de 2.007, ora para fundamentar a participacdo dos empregados nos
lucros das empresas.

Na seara do Direito Individual do Trabalho, dificilmente se vé lugar para a adocao
da teoria da imprevisdo, seja porque ela ndo pode ser aplicada para negar os direitos legais
cogentes, seja porque é diminuto ou nenhum o contetido negocial estabelecido pelas partes.

Nessas condicOes, tem-se que a teoria da imprevisdo possui aplicacdo limitada aos
institutos de Direito Coletivo do Trabalho, quais sejam, as convencdes e acordos coletivos de
trabalho bem como as sentencas normativas.

Se por um lado, essa situacdo se sustenta no parco conteldo contratual da relacdo
empregaticia, por outro sinaliza para a possibilidade real e atual da contratualidade apenas no
nivel coletivo. Assim admitida a contratualidade apenas no campo do Direito Coletivo do
Trabalho, tal se prestaria a valorizar e fortalecer o movimento de representacéo sindical dos
trabalhadores, hoje tdo deprimido.

E, de fato, € por meio dos instrumentos da convengdo coletiva e do acordo
coletivo que, efetivamente, sdo obtidas vantagens aos empregados além das previstas em lei,
aumentando o rol dos direitos trabalhistas ou os adequando ao quadro de uma nova realidade

laboral.

18 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Inaplicabilidade da teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva na extingéo
dos contratos, p. 02.



56

2.3 A crise da contratualidade e figuras controvertidas

2.3.1  Antecedentes da irrupcao da crise da contratualidade

Até a esses marcos, conquistas histdricas e conceituais do contrato como fato,
como fato juridico, como ato e como negécio juridico, evoluiu a teoria classica da
contratualidade, podendo-se dizer que teria, nessas paragens, alcangado os melhores frutos de
seus esforgos.

O contrato, como neg6cio juridico, passou a ter, como pressupostos, a
individualidade, a igualdade e liberdade. Explicitando mais ainda, numa férmula entrelacante
desses pressupostos basicos: passou a ter como pressupostos, da parte de ambos 0s
contratantes, a consciéncia e a vontade individual igual e livre. Neste trabalho, para efeito de
simplificacdo, referir-se-a somente a igualdade e a liberdade, supondo-se nelas implicitas, os
atributos integrantes da consciéncia e da vontade individuais.

A crise da contratualidade irrompe-se para cada um desses lados, ora pela porta da
individualidade, ora pela porta da consciéncia, ora pela porta da vontade, ora pela porta da
igualdade, ora pela porta da liberdade. Irrompe-se por outras passagens também, mas, por
estas portas, atinge-a no amago de seus suportes basicos.

Em pleno auge do regime capitalista ainda nascente, a ideologia marxista das
classes sociais e da luta de classes despertou as mentes para o fato da necessidade de
associarem-se os trabalhadores para combater a espoliacdo de suas forgas vitais pelos donos
dos meios de producdo ja que, abandonados as energias individuais, os trabalhadores néo
lograriam condicBes dignas de trabalho. MARX chegava a propor a associagdo em nivel
universal, como condicdo necessaria para 0 éxito da luta dos trabalhadores contra a
exploracdo do capital.

O crescente desenvolvimento das associagdes e dos sindicatos dos trabalhadores
veio também, através da conscientizacao de seus filiados, por & mostra a forca associativa dos
trabalhadores e a possibilidade, através desses canais de, a0 menos até um certo ponto
suportavel, igualarem-se nas negociacdes sobre a contrapartida do trabalho. A consciéncia
individual somava-se a consciéncia de classe e, aos chamados “contratos individuais”,
somavam-se os chamados “contratos coletivos”, constituindo ambos ainda os pilares basicos
do Direito do Trabalho neste Pais: Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do
Trabalho.
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O crash da bolsa de Nova York abateu-se fortemente sobre um bom numero de
empresarios, algumas milhares de empresas falidas, e muito mais fortemente sobre outros
milhares de trabalhadores, lancados a mingua do que comer, do que vestir, de onde morar
etc., evidenciou ja nos albores do século passado, que o risco da empresa nao € o risco
somente dos investidores ou empresarios, mas risco muito mais profundo e em muito maior
escala, da coletividade dos trabalhadores, dos fornecedores, dos clientes, abatendo-se em
Gltima instancia, sobre toda a sociedade.’

Aprende-se que o risco do capital, para o investidor, em casos grandiosos como o
da bolsa de Nova York e em inumeraveis outros em que se configura a faléncia ou a
insolvéncia empresarial, € um risco menor do que o do trabalho. Nao s6 porque reduz muito
mais pessoas a miséria e ao sofrimento, mas também por uma razéo de fundo que, aos poucos,
penetra na intimidade da consciéncia coletiva: o risco da empresa, nas culturas como a
vulgarizada em que a empresa € uma coisa, um capital, traz antes a perda de um ter — bens
materiais -, enquanto que esta, a perda do trabalho, é, antes, a perda de um ser — a acéo
humana de produzir, inseparavel da pessoa humana do trabalhador.

As grandes guerras do século passado e outras ndo menos tresloucadas, como a do
Vietnd, o terror das bombas atdmicas despejadas pelos Estados Unidos sobre as cidades de
Hiroshima e Nagasaki, o horror do genocidio perpetrado pelos nazistas, 0s investimentos
bilionarios carreados para o desenvolvimento tecnolégico da indUstria da guerra, as investidas
dos ataques terroristas... e outros tantos inacreditaveis crimes contra a Humanidade, passaram
cada vez mais a pesar sobre a respeitabilidade da consciéncia racional e ética dos seres
humanos.

Ao liberalismo econémico e politico do século XIX seguiu-se 0 neo-liberalismo
econémico, com o Estado do Bem-Estar Social, e politico, com as sociedades pluralistas, no
seio das quais floresceram empresas e grupos de empresas desmedidos, muito mais poderosos
e influentes do que muitos Estados, impondo politicas, direito, cultura, produtos e padrbes
uniformes de valores, ambicOes, desejos e tendéncias, dentro daquilo que segue sendo

construido e aperfeicoado e que se venera pelo nome de “mercado”.

117 De forma mais branda, acrise econémica se repetiu em 2007 em todo mundo, provocando quebra de bancos e
faléncia de empresas, arrastando milhares de trabalhadores o desemprego. A onda dessa crise, por muitos
especialistas chamada de “2%. onda” ainda permanece nos dias atuais. Relatorios recentes da ONU apontam para
0 desemprego mundial na ordem de 200 milh8es de trabalhadores (www.natlex.com). Ainda a respeito do tema,
cf. PIRES, Rosemary de Oliveira. A crise econdmica global, o direito do trabalho e a Justica do Trabalho: o
donné e o construit de Francois Géni. Revista Trabalhista Direito e Processo, Brasilia: LTr./Anamatra, n. 34.
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Unifica-se a cultura em geral, especialmente pela disseminacdo e recepgdo dos
produtos da florescente e planetaria industria dos meios de comunicacao, a distancia e virtual,
que falam, ouvem e sdo ouvidas, vém e sdo vistas, mas que nao se tocam e nem, em sua
individualidade e concretude, se conhecem. Pessoas virtuais, de identidade eletrénica, aos
borbotdes, se entendendo sem se conhecerem nas suas reais identidades pessoais.

Estes e certamente muitos outros fatos vém contribuindo decididamente para o
declinio historico dos valores culturais que se ligam aos atributos elementares da pessoa
humana. Que lugar reservou a personalidade essa histdria e esses eventos que culminaram
numa sociedade de massa, em que a pessoa humana se converteu em homem-massa, hetero-
dirigido, e numa sociedade de mercado, em que os atributos do ser tém alguma serventia
apenas se ligados ao mais ter ou mais enriquecer?

Nesse contexto de descrenca na pessoa humana, ou seja, na crise da crenga nos
atributos da personalidade intimamente ligados a contratualidade - consciéncia e vontade
individual igual e livre de ambos os contratantes -, é que se logra alguma menos superficial

compreensdo da crise do contrato.

2.3.2 O impacto da crise na teoria da contratualidade

Ja se chega ao ponto de falar na “morte do contrato”.'®

Segundo LOBO, entretanto, o que morreu por senectude e consumpc¢ao nao foi o
contrato, mas “o paradigma liberal do contrato”.

Chegado ao termo de seu desenvolvimento pela teoria pandectista do negdcio
juridico — teoria cientifica formal e estrutural, sem qualquer preocupacdo com o contetdo

material ou com os figurantes reais das relacdes —, compreende-se que se adapta, ainda,

“residual e limitadamente apenas aos contratos em que ha igualdade efetiva de
bargain power entre as partes, mas € completamente impropria para os contratos de
massa ou dirigidos e protegidos pelo legislador, como, por exemplo, nas relagdes de

.. a 11
consumo que absorvem quase todas as atividades econdmicas de relevo.”

18 GILMORE, Grant. The death of contract, apud LOBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanca Social, Revista
dos Tribunais, p. 45.
1191 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 43.
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LOBO critica ainda o esforgo dos “novos pandectistas” ao insistirem na defesa da

120 «

atualidade da teoria dos negocios juridicos e sua aplicagdo aos contratos em ambiente

socio-econdmico inteiramente diferente e oposto ao do século passado” (séc. XIX),

observando ainda que a

“ampliag@o da categoria para absorver realidades e exigéncias diferentes desfigura-a
e a torna indtil. Que utilidade haveria a compreensdao das complexas relagdes
negociais de nossa época, a disputa que envolveu tantos espiritos de escol entre a
teoria da vontade e a teoria da declaracdo, se a prépria manifestacdo da vontade é
desconhecida largamente, imputando-se efeitos negociais a condutas sociais

;s ,,121
tipicas?

A configurar a crise, BEVILAQUA evoca as inquietacdes de RIPERT, MORIN e
JOSSERAND.

Colhe de RIPERT:

“Estamos hoje muito desiludidos sobre o valor do contracto. A theoria da autonomia
da vontade esta desacreditada pelos philosophos; o liberalismo, abandonado pelos
economistas... assistimos & decadéncia da soberania do contracto. Na hora actual,

. . »122
essa decadéncia acentua-se rapidamente.

Ja MORIN, referindo-se as convencdes coletivas e aos contratos dirigidos, diz que

“ndo sdo contratos no sentido exato do termo. Esse vocabulo esconde, em vez de
exprimir, a realidade. Designando operacdes juridicas desconhecidas na época do
Cadigo, é a aplicacéo do processo das ficcdes, que tem por fim disfarcar o real novo

em conceitos antigos.”

Finalmente, para JOSSERAND, por imposi¢cdo da acumulacdo de capitais e da

concentracdo de empresas, a liberdade teria

120 Esse “novo pandectismo” veio a ser assumido pelo Codigo Civil Brasileiro de 2.002, depois de quase 100
anos de sobrevivéncia do Coédigo Bevilaqua, que ndo se curvara a teoria dos neg6cios juridicos, permanecendo
fiel & teoria antes francesa dos atos juridicos.

121 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 43.

122 RIPERT et PLANIOL. Traité pratique de droit civil francais, p. 272, apud BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo
da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciéria, p. 57-58.

2 MORIN, Gaston. Revue Trimestrialle de Droit Civil, 1937, v. 36, p. 559-560, apud BEVILAQUA, Clévis.
Evolugdo da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p. 58.
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“perdido a sua fungdo de principio regulador supremo dos contratos (...) entre
contratantes poderosos e contratantes infimos, desapareceu a liberdade
contratual.”

Arremata JOSSERAND que teriam sido fendmenos, entretanto, que determinaram
ndo a morte do contrato, mas a transformagdo de seu conceito pelo chamado “dirigismo
contratual” ou interven¢do do poder publico para “transformar a igualdade teorica, contrariada
pelos fatos, em igualdade efetiva.”*®

BEVILAQUA tributa a crise também a tendéncia “para o socialismo do direito
privado”?, nesse sentido evocando, dentre outros, MENGER, COVIELLO e CONSENTINI.

O primeiro, MENGER,

“v€, na liberdade contratual uma guilhotina, porque ndo pode ser, realmente, livre,
aquele que se acha em posicéo de inferioridade econémica, ou de dependéncia, ou

. . . . ,»127
forcado pelas necessidades da vida, em face do mais poderoso, ou mais forte.

Nesse pensamento ja se encontra a preocupacgdo do civilista com a desigualdade
econdmica das partes a estabelecer a dependéncia de uma a outra, 0 que é ainda mais
acentuado na relacdo empregaticia.

E no mesmo sentido, segue COVIELLO: “Liberdade sem igualdade ¢ liberdade
de um ou de muitos, tirania de uma parte e escraviddo de outra.” Por isto que o Estado deve
interessar-se pelas relagdes entre “o capitalista ¢ o proletario”, pois se ndo o fizer, estara
abandonando “todo direito das obrigagdes a for¢a anti-racial do egoismo, ao interesse
individual do mais poderoso, & agdo deletéria da especulagdo e da concorréncia.”?

Para BEVILAQUA, como para IZLADITS, por ele invocado, essa crise decorre
de “perturbagdes do presente”, “metamorfoses politicas”, ou “perturbagdo intelectual”, que
haveriam de desaparecer “com a volta da sociedade as condi¢gdes normais”, € que ndo dispde
de energia suficiente para impor a “transformagdo no direito privado.” Recorre, para
comprova-lo, o teor democréatico do projeto oficial do Codigo Civil italiano e seu projeto de

Codigo das ObrigacOes, além do movimento legislativo da América do Sul, no campo do

124 JOSSERAND, Luis. Revue Trimestrialle de Droit Civil, 1927, p. 03, apud BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo
da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p. 58-59.

125 JOSSERAND, Luis. Revue Trimestrialle de Droit Civil, 1927, p. 05-6, apud BEVILAQUA, Clévis. Evolugo
da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciéria, p. 59.

126 BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p.
60.

27 MENGER. La Equita nei Contratti, p. 17-18, apud BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo da Theoria dos
Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p. 60.

128 COVIELLO. La Riforma della Legislazione civile, 1911, p. 297, apud BEVILAQUA, Clévis. Evolucdo da
Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p. 60.
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Direito Privado, particularmente as alteragdes do Cddigo Civil do Peru e no Codigo Civil
argentino, expressos em exigirem que a execucao dos contratos se dé segundo o principio da
boa-fé... 0 que lhe parece suficiente para salvar a “no¢do do contrato que ndo pode
desaparecer, sem que se subverta a ordem social.”*?°

Finalmente, postula que a socializacdo do direito privado seja “o equilibrio dos
interesses do individuo e da sociedade, a harmonia das relages entre as classes sociais”; de
que o direito, para tanto, abebere-se “de mais em mais, de elemento ético”; que a liberdade
seja racionalizada pelo “direito justo”, secundada pela seguranca da atividade produtiva, ja
que “sem a seguranca juridica, a sua ac¢do resultard indtil ou de valor precario.” A saida da
crise estaria, entdo, segundo BEVILAQUA, na conciliacdo entre “a rigidez do principio
conservador e garantidor — pacta sunt servanda, e a regra excepcional da justica — rebus sic
stantibus”, através da jurisprudéncia, “pela boa-fé na interpretacdo dos contratos”, ¢ pela
legislagdo, “pela saturacio da moral na vida juridica.”**®

Outro jurista nacional de projecdo, SAN TIAGO DANTAS, analisando a
evolucdo do direito contratual ao termo das duas grandes guerras, escreve que, em suas linhas
e principios gerais (principios da autonomia da vontade, da supremacia da ordem publica e da
obrigatoriedade das convencdes), a evolucdo da doutrina dos contratos teria terminado no
final do século XVIII, dispensando, através das grandes codificacfes do século XIX, as

normas necessarias ao surto econémico do capitalismo moderno, doutrina representativa de

“um dos instrumentos mais eficazes da expansdo capitalista em sua primeira etapa...
e se é certo que deixou de proteger os socialmente fracos, criou oportunidades
amplas para os socialmente fortes, que emergiam de todas as camadas sociais,

aceitando riscos e fundando novas riquezas.”131
Entende que o direito contratual constitui-se num sistema formado por dois
grupos de normas: as de ordem publica, que restringem a aplicacao do principio da autonomia
da vontade, e as dispositivas, que implicam expansao desse principio, adequado a garantir ao
capitalismo industrial, pela sua flexibilidade, “um poderoso instrumento de ascensdo,
adaptavel a todas as necessidades da circulagdo de riquezas.”*

A pressdo sofrida pelo sistema, por a¢do do sentido solidarista da politica dos

Estados democraticos, e intervencdo crescente do Estado na economia, a restringir o grupo

129 BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p.
61 e 62, respectivamente.

130 BEVILAQUA, Clévis. Evolugdo da Theoria dos Contractos em Nossos Dias, Revista de Critica Judiciaria, p.
63, 65 e 66, respectivamente.

131 SAN TIAGO DANTAS, F. C. de. Evolugdo Contemporanea do Direito Contratual, Revista Forense, p. 07.

132 SAN TIAGO DANTAS, F. C. de. Evolugdo Contemporanea do Direito Contratual, Revista Forense, p. 07.
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das normas de ordem publica, vem sendo absorvida por efeito da flexibilidade do mesmo, néo
importando, pois, o dirigismo contratual e as medidas interventivas em alterac&o ou quebra do
sistema.

A expansdo ou o retraimento das exigéncias da ordem publica, prossegue SAN
TIAGO DANTAS, que iria se verificar a partir especialmente das grandes guerras “ndo
comprometeu a integridade da forma, isto €, ndo ofendeu a pureza técnica do sistema
contratual, que se achava apto a recebé-la.” E insiste: a politica solidarista dos Estados

democraticos tendeu a prevalecer, desde meados do sec. XIX, por

“influéncia das idéias socialistas, sobre o individualismo puro do periodo anterior.
Nasce a tese da protecdo social dos mais fracos, destinada a corrigir as
consequéncias desumanas do liberalismo juridico — favorecendo o empregado em

< 133
relagdo ao empregador...
Manifestagdes do dirigismo contratual, sim, mas que “restringem simplesmente a
liberdade de estipular... sem quebra do sistema.” Persiste a incolumidade do sistema
contratual, mesmo sob 0 choque da superveniéncia dos contratos coativos, “em que a

autonomia da vontade se reduz a um simples ato de obediéncia, para evitar a imposicdo de

sangoes legais.” Fundamenta-se na compreensao de que

“entre os conceitos de lei e de contrato ndo existe uma 0posi¢do essencial, mas uma
continuidade. As obrigacfes, quer as chamadas obrigacBes legais, quer as
contratuais, encontram na lei, isto &, na norma juridica, o seu primeiro fundamento.
Legais sdo aquelas cujo contelido e obrigatoriedade se integram unicamente com 0s
elementos fornecidos pela prépria lei. Contratuais sdo aquelas cujo conteido e
obrigatoriedade se integram ndo s6 com os elementos fornecidos pela prdpria
lei,mas também com outros elaborados pela vontade. Sejam os elementos elaborados
pela vontade mais numerosos ou menos, nao se modifica, nem se perde a natureza
contratual da obrigacdo. Bastara que ela dependa para seu nascimento de um Unico

,,134
ato de vontade, para que merega o nome de contratual.

Mas para LOBO, o modelo liberal do contrato ndo conseguiu resistir aos macro-
fatores do Estado social e da sociedade de massas. O Estado do Bem-Estar Social “ultrapassa
os limites da justica comutativa para promover ndo apenas a justica distributiva, mas a justica
social.”%

Dai porque as Constituicdes, do papel de organizar o Estado e delimitar seus

poderes em face das liberdades individuais, passam a funcdo de garantir os direitos sociais,

133 SAN TIAGO DANTAS, F. C. de. Evolugdo Contemporénea do Direito Contratual, Revista Forense, p. 07 e
08, respectivamente.

13 SAN TIAGO DANTAS, F. C. de. Evolucdo Contemporénea do Direito Contratual, Revista Forense, p. 07, 08
e 09, respectivamente.

35 L OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 42.
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ditos de segunda geracdo, cuidando para tanto de dispor sobre a ordem econémica e social no
sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo, como consta, por exemplo, do art. 3° da Constituigéo
brasileira. E, ndo estacando ai, os ordenamentos juridicos avangcam mais ainda nos sentido de
garantir os direitos de terceira e quarta geracéo.*®

O advento das sociedades de massas™®” exigiu do Poder PUblico a regulamentacéo
dos negdcios contratuais em varios setores da atividade econdémica, muitos de importancia
superlativa na vida das pessoas, restringindo, em maior ou menor grau, 0 poder de
autorregulamentaco®®® dos agentes econdémicos.

A liberdade contratual, em relacdo a muitos desses negocios, simplesmente ja nao
existe, diz LOBO, exemplificando: nos setores de fornecimento de servicos publicos e setores
monopolizados, ndo cabe escolher com quem contratar; a tipologia contratual, em muitos
casos, ndo esta ao gosto dos agentes. Por exemplo, nos contratos de licenca ou cessdo, no
ambito da lei do software, de parceria e arrendamento no Direito Agrario; o contetdo das
estipulagdes é praticamente predeterminado nas relag@es locaticias, nos negdcios imobiliarios,
nos contratos de turismo e seguro.™*®

Né&o obstante, 0 maior golpe que teria sido desferido contra a teoria classica dos
contratos foi dado ao entrar em cena, diz LOBO, “os direitos individuais de terceira geracao”,

exemplificando com os contratos entre fornecedores e consumidores, em que a “teoria

136 Na diccéo do art. 81 do CDC, “...interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contréria por uma relagdo juridica base, e interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum.”Ou seja, direitos em face das manipulacdes bioldgicas. A
proposito, cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.

137 Caracterizam a sociedade de massas, segundo ORTEGATI, a uniformidade dos modelos de comportamento
em relagdo a producgdo de consumo de bens e servicos; a participagdo generalizada na vida politica e cultural; a
concentragdo da indistria na producdo de bens de interesse comum; o desenvolvimento do setor terciario da
economia; a urbanizacdo crescente e o predominio da racionalidade formal sobre a substancial, com a redugdo da
iniciativa individual. A sociedade de massa tem, como conseqiiéncia, 0 empobrecimento dos vinculos naturais,
como a familia e as relagbes comunitarias locais; o distanciamento entre as Pessoas, 0 empobrecimento e a
despersonalizacdo mesmo das relacBes inter-pessoais, envolvendo aspectos limitados da personalidade dos
individuos. ORTEGATI, Céssio. Sociedade de Massa. Dicionario de Politica, p. 1211-1213.

138 Consistente, no negécio juridico, em que a “vontade ¢ tudo”, ou “que ndo tem outros limites que os
pressupostos de legalidade. Em regra, agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa”, enfim, em que
o “agente pode, em primeiro lugar, pratica-lo ou abster-se de fazé-lo. E depois, se opta por praticé-lo, dar-lhe o
conteido especifico e a forma que livremente eleger.” VILLELA, Jodo Baptista. Do fato ao negdcio: em busca
da preciséo conceitual. Estudos em homenagem ao Prof. Washington de Barros Monteiro, p. 264.

139 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanca Social, Revista dos Tribunais, p. 43.
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tradicional do contrato foi desprezada”, ja que abandonados ou relativizados os principios “da
intangibilidade contratual (pacta sunt servanda), da relatividade subjetiva, do
consensualismo, da interpretacdo da intencdo comum, que sdo substituidos pelos da
modificacdo ou revisdo contratual, do equilibrio contratual, da protecdo do contratante débil,
da interpretacdo contra stipulatorum, da boa-fé contratual.””**°

Também a profunda intervencdo estatal no contrato operada nos ultimos tempos
deu-se com o Cadigo de Defesa do Consumidor que, tutelando a parte mais fraca na relacdo
de consumo, atingiu “profundamente, todos os principios basicos da teoria do contrato, ou
seja, 0 da autonomia da vontade, o da forca obrigatéria, o da relatividade e o da boa-fé.”**

N30 obstante, e em posicdo conservadora, THEODORO JUNIOR reafirma a
importancia fundamental do contrato no convivio juridico e econémico no Estado
Democratico de Direito.

Postula esse autor que a sua revisdo e a interferéncia estatal no dominio
econdmico sejam realizadas sem negacdo das garantias fundamentais, especialmente as que
tutelam o ato juridico perfeito e o direito adquirido, “assim como as que definem a ideologia
do regime politico como voltado para a defesa da livre iniciativa e da propriedade privada.”*?

Em sentido semelhante também ANDRADE sustenta o dirigismo como um
momento de transi¢do atual, dai porque, prevé que, solucionado o problema social, havera “o
retorno do Cédigo Civil e a reducdo das intervenges do Estado a limites adequados.”*

Tais posicBGes devem ser tomadas sob ressalva, pois se acredita que o Direito, mais
atento as mudancas e necessidades sociais, s6 devera reafirmar as concepcbes do modelo
liberal classico enquanto as mesmas estiverem afirmadas com os valores da igualdade e da
liberdade inerentes a dignidade das pessoas.

Ainda seguindo a linha de argumentacdo da inadequacdo do contrato nos moldes

tradicionais a atualidade, também verbera LOBO:

“é absolutamente imprestavel e inadequado o modelo liberal do contrato, porque
incompativel com uma funcdo que ultrapassa a autonomia e o interesse dos

1401 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 43-44.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos — principios gerais — tendéncias do direito contratual
contemporaneo — abrandamento dos principios tradicionais — intervencédo estatal crescente — impacto do codigo
de defesa do consumidor. In Revista dos Tribunais, p. 31.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos — principios gerais — tendéncias do direito contratual
contemporaneo — abrandamento dos principios tradicionais — intervencdo estatal crescente — impacto do codigo
de defesa do consumidor, p. 33.

%3 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 38.
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individuos contratantes. Muito menos com uma legislagcdo que tende a intervir na
x . 144
relagdo contratual para proteger uma das partes, até mesmo contra sua vontade.”

Alias, referindo-se esse mesmo autor, na conclusdo, ao contrato como negocio
juridico especifico, conclui ser o contrato, mesmo sob a forma e estrutura do negocio juridico,
“inadequado aos atos negociais existentes na atualidade, porque séo distintos os fundamentos,
constituindo obstaculo s mudancas sociais.”**

Mais branda em sua doutrina, mas fazendo uma ligacdo do intervencionismo
contratual com a nova ordem constitucional brasileira, propugna LIMA uma releitura

principioldgica, afirmando que:

“com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o povo brasileiro fez a opgéo
pelo Estado Democréatico de Direito. Todavia, o Cédigo Civil ora vigente foi ainda
elaborado sob a inspiracdo do Estado Social. Assim, o desafio que se pbe aos
profissionais do direito é a reconstru¢do do contrato e sua conformacdo ao Estado
Democratico de Direito. Para tanto, é imprescindivel a releitura das fungdes do

s 5,146
contrato e de seus principios.

Entre os estrangeiros, JOSSERAND, ja em 1937, atribuia o0 que era chamado de
deformacéo ou declinio do contrato principalmente a duas causas, sendo a primeira, de ordem
juridica e politica, o “enfraquecimento do ponto de visto individual e a valorizagdo do ponto
de vista social”, e a segunda, de natureza econdmica, “a acumula¢do de capitais e a

concentracdo de empresas.”*’ O contrato, prossegue,

“deixou de ser livre para tornar-se dirigido; um regime de regulamentagdo e de
controle sucedeu ao da autonomia das vontades privadas e da liberdade contratual; o
protecionismo conduz & eliminagdo da livre negociagdo; o individualismo
revolucionério foi vencido; o direito novo realiza uma socializa¢cdo ao mesmo tempo

e ,,148
que uma ‘publicizagdo’ do contrato.

Descartando, entretanto, o pessimismo em face do fendmeno do “dirigismo
contratual”, prefere referir-se a crise tratando-a em termos de transformacgdo ou renovacéo,
impulsionadas por postulados diversos daqueles que, originados do Direito Romano, foram

acolhidos pelo Cadigo de Napoledo, e atuando segundo as seguintes tendéncias:

441 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 42-43.

5L OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 44.

18 | IMA, Taisa Maria Macena de. Funcéo Social e Principiologia, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
3% Regido, p. 52.

147 JOSSERAND, M. Louis. Apercu Général des Tendances Actuelles de la Théorie des Contrats. Revue
Trimestrielle de Droit Civil, p. 02-03.

18 JOSSERAND, M. Louis. Apercu Général des Tendances Actuelles de la Théorie des Contrats. Revue
Trimestrielle de Droit Civil, p. 29.
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“multiplicacdo e diversificagdo dos contratos: surgimento de novas categorias;
padronizacdo do contrato e declinio do principio da autonomia da vontade;
desenvolvimento do conteGdo obrigatorio e crescimento do dinamismo contratual;
atenuaco e inquietacdo da forga coercitiva do contrato; interferéncia dos Poderes

publicos na vida do contrato; constitui¢ao de um direito de classe.”14°

Por sua vez, certamente com os olhos voltados para a definicdo contida no art.
1.101 do Cddigo de Napoledo, BATIFFOL observa com razdo que o conceito de contrato, no
séc. XIX, primava pela simplicidade, como acordo de vontade entre duas ou mais partes para
criar transferir e extinguir direitos, constituindo também a fonte do direito por exceléncia, ja
que a funcdo da lei se limitava a garantir e secundar as estipulacdes livremente acertadas entre
as partes.

Observa ainda que essa posicdo entendia-se perfeitamente com o individualismo
politicamente triunfante, com suporte em “uma filosofia da autonomia da vontade afirmada
por Kant, depois Rousseau, e cujas raizes emergem do humanismo da Renascenca.”**

Em face do elastecimento que talvez ainda se encontre no presente devido

também a arraigada importancia e ao prestigio da contratualidade, os juristas do séc. XIX

“acentuaram a fun¢do do contrato procurando, tal era a relevancia da
contratualidade, reconduzir as instituicbes mais diversas, apresentando-as como
contratos tacitos, seja o regime matrimonial legal, a sucessdo ab intestat, os famosos

. . . ,,151
quase-contratos, e mesmo o direito da nacionalidade.

Das ultimas décadas do séc. XIX para frente, a crise do contrato comeca a
desencadear mais visivelmente.

O mesmo autor evoca as relacBes de trabalho sobre as quais é estranho o quase-
mutismo do Codigo; ja no séc. XX, a negacgdo das negociacOes preliminares, pela difusdo dos
contratos de adesdo; a exigéncia de um consentimento qualquer nos casos em que a lei impde
a contratacdo; a inexisténcia de liberdade em relacdo aos servicos monopolizados prestados

pelas concessionarias e, novamente, o problema

19 JOSSERAND, M. Louis. Apercu Général des Tendances Actuelles de la Théorie des Contrats, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, p. 05-06.

10 BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat. p. 13-14.

131 BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat, p. 14.
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“da liberdade efetiva em face da liberdade legal. O contrato de trabalho é livremente
consentido sob as condicOes fixadas pelo empregador, quando o empregado sabe

~ B} . A ~ o o.152 .
que ndo terd outro meio de subsisténcia se ele ndo as aceita? (grifou-se)

No campo da aplicacdo do direito, a tarefa da interpretacdo das clausulas
contratuais ndo se orienta necessariamente pela norma que manda buscar a intencdo comum
das partes; invoca-se a presuncdo de que a parte economicamente mais forte imp0s a sua
vontade a outra, levando entdo os aplicadores do direito a procurar a solugdo razoavel,
operagdo que os ingleses chamam de “constru¢do”, ja que nao se trata de “reencontrar uma
vontade inexistente, mas de dizer o que € justo e razodvel no caso concreto”. Em virtude da
norma que manda o juiz suprir o contrato com as clausulas de uso, permite-se a interferéncia
dele na economia contratual, “o que os alemaes chamam também de interpretacao
‘complementar’ (erganzende Auslegung).”**®

O principio da relatividade dos contratos, em um sem-nimero de situacdes, deixa
de se aplicar. BATIFFOL prossegue, lembrando, dentre outras, a obrigacdo do sucessor do
fundo de comércio em relacdo aos contratos comerciais, as relacbes de emprego, as
convencdes coletivas de trabalho, a inoponibilidade aos credores dos contratos fraudulentos, a
teoria da imprevisdo, a possibilidade de alteracdo do contrato de sociedade por efeito da
deliberagdo por maioria.*>*

Vé-se que a crise da contratualidade esta focada especialmente na questdo da
liberdade contratual.

Com efeito, se se parte do principio de que a liberdade contratual consiste ndo s
em consentir, mas também em determinar o objeto do contrato, forgoso concluir que o
contrato assim entendido “existe cada vez menos”, ou seja, SOb 0 enfoque da liberdade
contratual assim considerada, a questdo que se coloca € sobre o grau a partir do qual ha ou ndo
ha contrato, o que leva BATIFFOL a concluir: se assim ¢, “a nogdo de contrato ndo tem mais
qualquer consisténcia.” Para sair desse impasse e dadas as consequéncias positivas da
qualificacdo contratual, esse jurista afirma a liberdade contratual num sentido completamente
diverso do classico: ndo liberdade como faculdade de agir conforme a prépria vontade, mas

liberdade no sentido de ‘faculdade de agir segundo a razdo’, talvez ressuscitando, aqui, a

12 BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat, p. 14-16.

153 BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat , p. 17 e 18, respectivamente.

1% BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat, p. 18-21.
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conhecida contenda filosofica entre o primado da razdo e o primado da vontade, entre
TOMAS DE AQUINO e GUILHERME DE OCCAM.

Explica:

“O carater racional ou mesmo simplesmente razoavel de uma verdade ndo diminui
em nada a liberdade. Pode-se falar de uma coer¢éo da evidéncia, mas aquele que se
rende a ela ndo se sente diminuido. A verdade liberta, diz-se, porque aquele que
supera suas repugnancias para seguir a razdo se sente mais livre que aquele que se
submete a elas: ele é mestre de si mesmo. A liberdade é aumentada pela acdo
razoavel porque esta abre novas possibilidades de agir, portanto a escolha de meios
onde se encontra o exercicio verdadeiro da liberdade, meios, entretanto, que devem,
por sua vez, ser razoaveis para ser eficazes, portanto, para consagrar uma liberdade
no verdadeiro sentido do termo.”™>>

Por este novo conceito de liberdade, salva-se a liberdade contratual, permitindo
compreender inclusive “que a conclusdo mesmo de certos contratos possa ser, em situagoes

seguramente excepcionais, imposta.” Com efeito, assim conclui sua exposicao:

“Este exame conduz a pensar que ¢ possivel escolher entre diversas nogdes de
liberdade, e que um voluntarismo simples ndo responde a complexidade dos

9’1
fatos. %6

2.3.3 A defesa da extensdo tipoldgica da contratualidade

Versando sobre a propalada crise do contrato desencadeada por uma série de
fatores que ensejaram a substituicdo ou o0 avanco da autorregulamentacdo pela
heterorregulamentacdo das relacdes econémicas privadas, cunhada em geral pela eloquente
expressdo do “dirigismo contratual”, levado a efeito preponderantemente pelo Estado,
ANDRADE discorre sobre algumas figuras contratuais que lhe impactaram a igualdade e a
liberdade negociais, a ponto de negar ou, a0 menos, de tornar controvertida a sua natureza
contratual.

Releva aqui o exame, dentre outras figuras contempladas por esse autor, dos
chamados contrato administrativo, contrato coletivo de trabalho, contrato de adesédo e
contrato-tipo, os quais também neste estudo, malgrado as criticas, continuardo a ser
designados de “contrato”. Muito significativo que o autor, de formacéo civilista tradicional,

ndo tenha incluido o contrato empregaticio entre os tipos contratuais controvertidos.

1% BATIFFOL, Henri. La “crise du contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les notions
du contrat, p. 21 e 22.

1% BATIFFOL, Henri. La “Crise du Contrat” et sa portée, Archives de Philosophie du Droit, n° 13, Sur les
notions du contrat, p. 23 e 30, respectivamente.
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O interesse dessa pesquisa mais especifica é duplo.

Na contemplacdo dessas figuras contratuais especificas, concretiza-se um pouco
mais a consciéncia da crise da contratualidade, até agora voltada somente as generalidades
que a envolvem. Ademais, enseja-se uma avaliacdo critica de contornos mais nitidos das
razfes do efeito dessa crise sobre a natureza juridica contratual dessas figuras que, segundo
ANDRADE, ndo teria sido violada, avaliacdo a ser feita no subitem 4.2.5, adiante.

No contrato administrativo, a controvérsia sobre sua natureza contratual estaria
fundada na incidéncia das clausulas exorbitantes que “destroem a igualdade juridica, que €
trago imanente nos contratos de direito privado”. A desigualdade ensejada pelas cldusulas
exorbitantes opera amplamente, tanto na fase pré-contratual, por forca de imposices que 0s
editais geralmente contém, quanto na fase de execucéo do contrato, facultando a modificacédo
ou extincao unilateral do mesmo pelo Poder Pablico. A supremacia do Estado atenta também
contra a igualdade negocial, uma vez que suprimiria “a equivaléncia juridica das vontades,

. . , , ~ . 1. ;. 157
indispensavel 4 sua fusio em um ato juridico tnico™."®

Tais razbes, ao ver de ANDRADE, ndo seriam suficientemente consistentes para
excluir os contratos administrativos do campo da contratualidade. Invocando LAUBADERE,
argumenta que a clausula exorbitante tem fundamento subjetivo e repousa sobre uma
concepgdo voluntarista. Além disto, o ente privado conhece a técnica da gestdo publica e os
dados com que ela joga.'*®

Por sua vez, o contrato coletivo de trabalho s6 aparentemente suprimiria a funcao
da vontade individual na origem das relacbes de emprego. E que os empregados,
sindicalizados ou ndo, sdo representados, ex vi legis, no ato de criacdo ou desfazimento das
obrigacOes que se inserem nos contratos individuais de trabalho. Em virtude da representacéo,
ndo se pode dizer que, para tais efeitos, ndo tenha havido o concurso de sua vontade
individual ou que tal ato tenha sido praticado contra a sua vontade.

Ja no contrato de adesdo ou por adesdo, a objecdo a sua natureza contratual estaria
cifrada na desigualdade econémica dos contratantes. A essa objecédo, responde ANDRADE
que tal desigualdade, além de ndo ser peculiaridade dos contratos de adesdo, ndo constitui

elemento essencial dele,

“mesmo porque sempre sdao economicamente desiguais (mais ou menos) os
participantes da relagdo... s importando a igualdade juridica, que, sobre ser mais

" ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 44.
%8 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 44.
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tedrica do que real... ndo se elimina pelo fato de ser a formulagdo das clausulas obra
unilateral. ">

Finalmente, o contrato-tipo, que é “antes, pactum de modo contrahendi, uma vez
que preestabelece contetido para os contratos que venham a querer concluir”,*® assemelha-se
ao contrato de adesdo ou por adesdo, merecendo entdo 0S mesmos reparos que este, se
originado de imposicéo unilateral a excluir os principios da igualdade e liberdade negociais.

Além dessas categorias juridicas a que se segue conferindo natureza contratual,
poderia a andlise critica colacionar contratos de massa outros, como 0s de consumo, as figuras

161 " 0s quais,

extremadas dos chamados “contratos coativos” e dos ‘“contratos necessarios
apesar de se saber nenhuma a igualdade e a liberdade negociais, persiste também a
comodidade ou a falta de melhor ou mais apurada criatividade técnica, a classifica-los e a
nomina-los como se fossem verdadeiros contratos. ANDRADE ndo os contempla também
como, de resto, ndo contempla entre os controvertidos, o contrato individual de trabalho.

Nio obstante, os chamados ‘“contratos de massa”, numa sociedade de massa e
evoluindo cada vez mais nesse sentido, ndo poderiam deixar de receber especial atencdo neste
trabalho, ja que, os “contratos” empregaticios, em sua imensa maioria, lhes sdo amplamente
assimilaveis.

A vida econdmica atual, edificada pela super estrutura de producdo de bens e
servicos e sua respectiva distribuicdo, passou a exigir ndo apenas a adogdo de clausulas
contratuais uniformes como sua prévia regulamentacdo, a fim de facilitar e agilizar a
conclusdo dos negodcios, racionalizando as atividades e as relagbes entre produtores e
consumidores.

Dessa feita, as tendéncias organizacionais no plano econémico, laboral e
comercial se estenderam para o plano juridico, implicando na uniformizacdo ou
“standardizacio™'®? dos contratos, ou mais especificamente falando, de suas clausulas.

Em termos semelhantes, afirma LOBO que

“A sociedade de massa, neste final de século XX, multiplicou a imputagdo de efeitos
negociais a um sem-nimero de condutas, independentemente da manifestagdo de

5,163
vontade.

15 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 59.

10 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 61.

181 Seria o resultante “do permanente estado de oferta contratual de certos sujeitos de direito, como as empresas
concessionarias de servigos publicos” que tais pessoas “ndo podem recusar-se a contratar, falecendo-lhes, pois,
ndo so a liberdade de escolher a contraparte, mas também a de afastar as regras constantes do regulamento a que
devem obediéncia.” GOMES, Orlando. Contratos, p. 29.

162 pINTO, Carlos Alberto Mota. Contratos de Ades&o, Revista Forense, p. 03.
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Os contratos assim uniformes em suas clausulas ditadas por uma das partes
acabam por ndo seguir um ajustamento aos tipos prefixados, constituindo figura geral ou
categoria genérica. Ou seja, a atipicidade seria sua nota caracteristica.

JOSSERAND, na doutrina externa, e ANDRADE, na interna, sustentam a
contratualidade dessas figuras, com base no conceito de contrato como um acordo de vontade
para os fins juridicos indicados, dai necessario tdo somente 0 consentimento livre de sua
conclusdo, entendendo desnecessaria a livre e prévia discussdo das clausulas e, assim, sendo

irrelevante sua preparacao unilateral por uma delas.'®*

3 ACONTRATUALIDADE TRABALHISTA

3.1 Direito do Trabalho, Direito Civil e Direito da Empresa

Historicamente, o Direito do Trabalho alcangou sua autonomia ao se desprender
do Direito Civil, apresentando peculiaridades que o tornam um ramo especial da ciéncia

juridica. Entretanto, encontra-se

“ainda muito preso ou proximo do Direito Civil, de indole geral, universal, comum,
que lhe serve de fonte subsidiaria, além de lhe proporcionar um sem-nimero de
nocBes e conceitos juridicos gerais, indispensaveis para 0 seu estudo e

~ 5165
compreensao.

SUSSEKIND lembra que ndo pode mesmo ser absoluta a separacdo entre tais

ramos “por forga da propria unidade organica do Direito”, além de que

1631 OBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e Mudanga Social, Revista dos Tribunais, p. 40.

164 JOSSERAND, Luis. Apercu general des stendances actuelles de la théorie des contrats, Revue Trimestrielle
de Droit Civil, p. 08-09 e ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 39. J4 a teoria
anticontratualista ataca o reconhecimento dessas figuras, ao fundamento de que a adesdo a um ato unilateral
prévio ndo altera a unilateralidade originaria, dai permanecendo tal natureza. Nessa negativa de contratualidade,
estariam sendo discutidos trés aspectos: a) a dificuldade de conhecimento das clausulas, no momento da adesdo;
b) a auséncia da discussdo prévia: e c) a desigualdade dos contratantes. Cf., a proposito, ANDRADE, Darcy
Bessone de Oliveira. Do Contrato: teoria geral, p. 39.

15 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 154.
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“a importancia indesmentivel do Direito Civil e a amplitude do campo de agdo que
constitui 0 objeto de suas normas tornam bastante fortes suas relagdes com todos os

. L qio s ras 5,166
outros setores da enciclopédia juridica.

O Direito Civil ganha especial importancia, pois, segundo doutrina, € o chamado
direito comum no campo do Direito Privado, dai a ele recorrer o hermeneuta juslaboralista
autorizado pelo art. 8°. da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que dispde expressamente ser o
direito comum fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, naquilo em que ndo é incompativel

com os principios fundamentais deste.

Exemplificando os vérios institutos aproveitados do Direito Civil, cita-se a
teorizacdo sobre pessoas, capacidade, domicilio, bens, fatos e atos juridicos, bem como a
teoria das obrigacGes e dos contratos, os critérios de fixacdo da responsabilidade, a teoria das

nulidades, entre outras.

A imbricacdo dessas disciplinas é ainda apresentada no que tange aos institutos
gue visam a protecdo ao consentimento livre e a tutela dos fracos, segundo as palavras de
RIPERT:

“o direito do trabalho nada mais faz do que procurar realizar os proprios ideais do
direito civil: o consentimento sé obriga quando é livre e consciente; a lesdo e a usura
sdo causas de nulidade, porque revelam um abuso contra a fraqueza alheia, indo em
socorro dos fracos. O legislador moderno se encaminha no mesmo sentido dos

L, . sy . . . , 167
principios do direito civil, ja que a liberdade s6 convém aos fortes.

Embora o Direito Civil, em regra, discipline relacdes supostamente igualitarias,
diferentemente do Direito do Trabalho, que regula a relacdo entre duas forcas socio-
econdmicas desiguais, o0 que Ihe exige maior atencdo no zelo a essa protecgdo, tal afirmacdo de
RIPERT serve para revelar a tendéncia civilista de proteger os fracos com a aplicacdo de
novos institutos que vém sendo criados, de modo a exigir igual ou maior intensificacdo dessa

tutela por parte do Direito do Trabalho.

Também com o Direito da Empresa ha estreita sintonia.

1% SUSSEKIND, Arnaldo. Instituigdes de Direito do Trabalho, v. 1, p. 141.
7 RIPERT, G. L’Ordre Economique et la Liberté Contractuelle, 1934, vol. 11, pags. 348-349, apud MORAES
FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 154.
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DONATO acusa que as interrelagbes foram mais préximas no processo de
formagdo do Direito do Trabalho, aproveitando-se do Direito Comercial as nogOes de
empresa, estabelecimento, grupo econémico, socio-empregado, diretor-empregado de
sociedade andnima, viajantes comerciais™®®, bem como de aviso prévio, indenizagdo no caso
de rescisdo nos contratos e justas causas para rescisao, todas essas disposi¢des encontradas no
antigo Cddigo Comercial, além do tratamento que é dado por esse ramo a regulacdo das
sociedades comerciais, faléncia e concordata, corretagem, representante comercial, atividade
comercial, negociacao por conta propria ou alheia, bem como, hoje em dia, se intensificando
as relacbes entre as duas disciplinas no campo da regulamentacdo do Direito maritimo e

aéreo.*®°

E também desse ramo que se extrai o tema relativo a teoria da empresa, o que fez
BOTIJA afirmar que a vinculagdo do Direito Comercial com o Direito do Trabalho é maior,
dada a “ordenacgdo laboral da empresa”, do que com o Direito Civil, fazendo deste um direito

supletivo.™

Embora com tal entendimento ndo comungue SUSSEKIND, reconhece este jurista
ser estreita a conexao entre esses dois ramos, ja que foram extraidas do Direito Comercial as
disposicdes sobre organizacdo e funcionamento das sociedades comerciais, uma das partes

que normalmente figura na relagdo empregaticia.'”

Alias, pontua MORAES FILHO, o Direito Empresarial teve tratamento ampliado e

alterado no Direito do Trabalho para

“tutelar precisamente os colaboradores da empresa (empregados), e ndo s6 o
organismo produtivo em si mesmo, como conjunto de bens e de relacdes juridicas
abstratas. Os conselhos de empresa, a participacdo nos lucros, o acionariado
operario, 0s contratos coletivos, a coletivizacdo da propria vida comercial, a
integracdo cada vez maior do empregado na empresa mercantil, tornando-a cada vez
mais um organismo social, com profundas modificacbes do papel do antigo

comerciante, individualmente considerado.”

168 Cf. extenso apanhado histérico extraido pelo autor. DONATO, Messias Pereira. Curso de Direito Individual
do Trabalho, p. 89-90.

%9 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 156.

10 BOTIJA, Eugénio Perez. Curso de Derecho del Trabajo, p. 17.

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de Direito do Trabalho, v. 1, p. 142.

2 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 155.
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A identificacdo dessas relagOes entre tais ramos do Direito e seus institutos
comuns contribui na teorizagdo de espectro mais amplo e sistémico da natureza da relagdo
empregaticia, assim regida pelo Direito do Trabalho, mas conectada com normas de outras

disciplinas, que Ihes servem de apoio e justificacao.

3.2 A natureza do fato jurigeno da relacdo de emprego

3.2.1 Considerac0es preliminares

O mencionado aproveitamento de alguns institutos de outras areas juridicas pelo
Direito do Trabalho se, por um lado, contribui para sua visdo sistémica, por outro gera riscos

de promover desvios tedricos originais.

Como ramo especializado, cabe-lhe encontrar a condensagdo tetrica capaz de
estabelecer as adaptacGes e contornos especiais aos seus proprios institutos, seguindo sua
funcdo tutelar especifica, escapando das formulas classicas do direito comum e assim criando
seu proprio cabedal normativo, embora sem quebra da harmonia do ordenamento juridico
vigente.

A eventual falta desse amadurecimento é capaz de criar desconfortos tedricos e
consequéncias perturbadoras na sua unidade cientifica, implicando a possibilidade de
prejudicar a apuracdo de soluc@es juridicas eficazes dos problemas enfrentados no mundo
atual do trabalho.

E um desses temas que se ressente de melhor definicdo e classificacdo é o
pertinente ao fato jurigeno da relacdo empregaticia.

Alias, sdo esses dois elementos — definicdo de sua esséncia e classificacédo para
fins de enquadramento em um conjunto proximo de institutos correlatos— que constituem o
contetido investigatério da natureza juridica de um fendmeno.*”

Ensina DELGADO que:

“encontrar a natureza juridica de uma figura do Direito (como a relacdo
empregaticia ou o contrato empregaticio) consiste em se apreenderem 0s
elementos fundamentais que integram sua composicdo especifica,
contrapondo-0s, em seguida, ao conjunto mais préximo de figuras juridicas,

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 308.
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de modo a classificar o instituto enfocado no universo de figuras existentes
.o ,,174
no Direito.

Segundo a doutrina dominante, que no Brasil se sustenta na literalidade do texto
do art. 442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e em outros diplomas legais que comp&em
0 arcabougo legislativo do Direito do Trabalho (como o que regulamenta o trabalho rural,
domeéstico, entre outros), € o contrato individual do trabalho (aqui especificamente
denominado “contrato empregaticio” para nao ser confundido com outros contratos que t€ém
no trabalho seu objeto) o fato juridico que se diz situar na origem da relagdo empregaticia.

E, com base nesse posicionamento, todo o disciplinamento das relagcfes laborais
pelo Direito do Trabalho atual é sustentado na contratualidade, guardadas entre os paises
algumas distincGes e peculiaridades legislativas, em especial no que tange ao grau de
intervencionismo estatal.

A respeito da escala de graus de intervencdo heterénoma no direito comparado,
SUSSEKIND informa:

“a) nos principais paises da lingua inglesa (Estados Unidos, Gra Bretanha e Canada)
o sistema juridico de protecdo ao trabalho esteia-se preponderantemente na
negociacao coletiva, impulsionada por poderosos sindicatos, ndo obstante j& vigorar
na Inglaterra algumas leis de prote¢do ao trabalho; b) na maioria dos paises,
inclusive naqueles em que ha inimeros sindicatos fortes e a sindicalizacdo é
ponderavel (Repulblica Federal da Alemanha, Franca, Italia, Espanha etc.), leis
imperativas fixam o nivel considerado adequado de prote¢do ao trabalhador, que é
complementado pelos instrumentos da negociacdo coletiva; c) nos poucos paises
onde a economia ainda é integralmente dirigida pelo Estado, as condi¢fes de
trabalho integram os planos periodicamente aprovados e impostos pelo Poder
Pablico, ndo podendo as convencBes coletivas ter, a respeito, conteldo
inovador.”*"

Segundo esse autor, as normas cogentes constituem a base legal do contrato
empregaticio, a elas se associando, também de forma imperativa, as conven¢des ou acordos
coletivos e sentencas normativas, contra as quais ndo prevalece a vontade dos contratantes,
que funciona apenas ‘“para ampliar os direitos resultantes de normas cogentes ou para
conceder vantagens nelas ndo previstas.”'"®
Vé-se, pois, pelo quadro apresentado, que o contrato empregaticio, no sentido de

um negocio autorregulador da relacdo, se existente teria carater meramente supletivo.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 308.
17> S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho, p. 28.
176 S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho, p. 29.
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E que, nele, a vontade das partes dispara a aplicacdo das leis imperativas que Ihe
ddo o maior conteudo, seguindo-se a observancia obrigatoria das normas contidas nas
convencdes, acordos e sentencas normativas e, sO a partir de entdo, sendo possivel a tipica
atuacdo auténoma negocial das partes a qual, como se sabe, € em regra praticamente
absorvida com exclusividade pelo empregador, assim caracterizando a natureza adesiva dessa
pactuacao.

Assim, em grandissima parte, os efeitos ndo sdo desejados nem advindos da
vontade expressa das partes e, menos ainda, do empregado, praticamente limitado a aceitar o
emprego nas condigdes que Ihe séo oferecidas ou tdo somente recusé-lo.

Dessa forma, para o fim de se estabelecer a regra geral, a regulacdo da relagao
empregaticia € preponderantemente heterdbnoma, no que diz respeito as normas cogentes e as
normas de negociacdo coletiva (pois o empregado dela ndo participa diretamente, apenas as
aproveita ou se submete) e, no que tange as clausulas ditas negociais, supostamente
autdbnomas, o empregado se limita a anuir com as estabelecidas pelo empregador, quanto ao
salario, forma e data de pagamento, funcao, horério, local de trabalho, além de se submeter as

advindas do poder regulamentar de que também aquele € o detentor.
3.2.2  Teorias contratualistas civis

Em sua primeira fase de construcdo, o Direito do Trabalho teve natureza coletiva,
impulsionado que foi pela consciéncia da classe operéria no quadro da chamada “questdo
social” advinda da primeira Revolucdo Industrial. Sé na sua posterior fase de regulamentacéao
estatal € que adquiriu natureza individual, regendo a relacdo estrita entre empregado e
empregador.

Segundo RIVA SANSEVERINO, mais especificamente, o fato historico
propulsor da formulacdo do Direito do Trabalho foi a economia capitalista cujos elementos
caracteristicos liberais se iniciaram com a Revolucao Francesa.'”’

S6 em seguida, com o incremento de novas doutrinas sociais e econémicas a
guestionar a postura ndo-intervencionista do Estado Liberal classico, aliadas as doutrinas

sociais da Igreja, é que se viu surgir o Direito Individual do Trabalho."

T SANSEVERINO, Luisa Riva. Diritto del Lavoro, p. 04.

18 Cf. a propésito, GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho, p. 02-03. “Os
trabalhadores se reinem nos locais de trabalho, exprimem uns aos outros sua amargura e, pelo nimero, comegam
a adquirir o sentimento de sua prdpria forca. Dai porque, desde o século XVIII e mais ainda no séc. XIX,
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N&o sem razdo, pois, que a legislagdo que se criava para a prestacdo laboral, no
nivel individual, tivesse como suporte 0 modelo de contrato civil da época, encontrando no
Codigo Napolednico seu diploma paradigmatico, porque consagrador da autonomia da
vontade e da liberdade de contratar, em sintonia perfeita com as idéias liberais vigentes de

igualdade politica e liberdade formal.

Embora ultrapassada historicamente, a teorizacdo tipoldgica civil guarda
importancia para o conhecimento dos fundamentos que alicercam cada teoria, em especial
quanto a confirmacédo da nota da pessoalidade da sujei¢do de uma parte em relagdo a outra e,
com isso, o estudo contribui para a formulacéo critica da predominante contratualidade tedrica

no ambito empregaticio.

3.2.2.1 Teoria da locagdo

Dentre as teorias classicas, assim consideradas as elaboradas para definir o
contrato empregaticio como uma figura negocial civil ja existente, destaca-se a Teoria da
locacdo, também chamada de Teoria do arrendamento, que o classifica na subcategoria da
“locacdo de servicos”, remetendo-0 & locatio operarum do Direito Romano.*"

Tal teoria gozou de enorme prestigio, porque se amparava no fato de que, sob essa
denominagdo genérica de “locacdo de servigos”, todos os co6digos civis do séc. XIX assim se
referiram — o Cddigo francés de 1.804 e o italiano de 1.865 —, ndo distinguindo a locagdo de
um trabalho humano ou de uma coisa qualquer.

Essa, alids, a nomenclatura que vigorou, entre nds, no Codigo Civil de 1.916, cuja
regulamentacéo sé veio a ser alterada, com objetivo limitado ao campo do trabalho autdnomo,
no Cadigo Civil de 2.002, agora sob o titulo de contrato de “prestagdo de servigos” (arts. 593
a 609).

Um dos defensores da Teoria da locacdo, PLANIOL, identifica a coisa locada

como “a forga de trabalho”, passivel de ser utilizada por outra pessoa que ndo o seu titular

verifica-se uma agitagdo operaria, que assumira, de inicio, forma violenta.” Mossé, Robert. Economie et
législation industrialles, p. 325, apud MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho, p. 13.

179 Assinalam COLIN-CAPITANT que os romanos tinham razao para incluir a prestacéo de servicos na locac&o
de coisas, seja porque era limitado o nimero de contratos, seja porque “a escraviddo predispunha os romanos a
ver no trabalho do homem uma coisa.” COLIN-CAPITANT, Cours Elémentaire de Droit Civil Francais, 1945,
v. I, p. 658-659 apud MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do
Trabalho, v. 1, p. 244.
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originario e assegurada, por forca de tal contrato, uma remuneracdo (salério) proporcional ao
tempo de sua utilizacdo, do mesmo modo como se dé na locagéo entre coisas.'®

Contra tal posicdo, LACERDA salienta que “for¢ca ndo € coisa, juridicamente
falando”, além de que “nem toda remuneragdo do trabalho ¢ proporcional ao tempo; ha o
trabalho-tarefa.”*®!

E da adesdo a essa teoria que vem a defesa da expressdo “locagdo de trabalho”
como pertencente a ampla categoria do “contrato de locag¢dao”, segundo BARASSI E
OVIEDO.'*

Fato é que, historicamente, houve a transmudag¢do da expressdo “locagdo de
servigos” para a denominagdo atual de “contrato de prestacdo de servigos” ou “contrato de
trabalho” (esta Ultima na locucao literal da CLT e outros diplomas que querem se referir com
especificidade ao trabalho subordinado ou empregaticio). Tal mudanca primeiramente se deu
através da doutrina econdmica, sendo seu uso entre os juristas percebido a partir do terceiro
triénio do século XIX, principalmente na Alemanha. Na esfera legislativa, a nomenclatura
“contrato de trabalho”, no sentido estrito referido, foi adotada pela primeira vez por uma lei
regulamentadora belga de 10.03.1900, seguindo-se uma lei francesa, de 18.06.1901, esta
tratando da manutengdo do contrato aos reservistas chamados a prestar servigo militar
obrigatério.'®

Nessa busca de uma denominacdo propria, ainda no século XIX, alguns
economistas e socialistas utopicos, como WERNER SOMBART e CHARLES GIDE,
adotaram a expressao paralela de “contrato de salario”.

Para MORAES FILHO essa expressdo merece critica por ser ‘“estreita e
unilateral”, na medida em que se toma como Unica uma das prestacdes da relacdo, que é o
salario, quando “o objeto primordial deste negocio juridico é o trabalho”.'®* Essa objecéo &
sequida, por LACERDA o qual, por sua vez, se esteira na doutrina de GOMES.*®®

Entretanto, a essa critica doutrindria cabe contrapor que o trabalho sé é
considerado objeto primordial sob a oOtica dos interesses do empregador, pois para 0

empregado o objeto primordial desse negdcio seria, efetivamente, o salario; uma questdo,

180 pANIOL, M. e RIPERT, G. Traité Elementaire de Droit Civil. vol. II, , p. 631, apud MORAES FILHO,
Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 396.

181 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 51.

182 BARASSI, Ludovico. Il Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano. vol. I, 1915, p. 541 e segs,;
GARCIA OVIEDO, Carlos. Tratado Elemental de Derecho Social. 42 ed., 1950, p. 118.

18 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 366-367 e LACERDA, Dorval.
Direito Individual do Trabalho, p. 15.

1 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 367.

18 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 15, referindo-se a GOMES, Orlando. Introduc&o ao
Direito do Trabalho.



79

portanto, que se resolve conforme a escolha do enfoque de interesses de parte a parte, ndo
fosse ela prestavel a confirmar que é o trabalho subordinado ao poder do empregador o grande
destaque finalistico do “contrato de trabalho” segundo a denominacdo que veio a se tornar
dominante na doutrina.

Lado outro, parece ser de matiz ideolégico a adocdo da expressdo “contrato de
salario” pelos mencionados autores, conhecidos defensores do socialismo utdpico, inclusive
sendo GIDE um dos expoentes construtores da doutrina do Cooperativismo, sistema
apresentado como opositor do selvagem regime capitalista da época e uma nova oportunidade
econdmica para 0s sem-nimeros de desempregados que povoavam cidades e campos.
Possivelmente, pois, a expressdo “contrato de salario” € por eles adotada a partir do angulo do
interesse do empregado, ante sua suposta situacdo econdémica precaria a lhe motivar a
formacéo do contrato de trabalho.

As criticas contra a adogdo da Teoria da locagdo, muito mais do que para fins de
classificacdo, servem para acentuar a impossibilidade de se separar o trabalho da pessoa que o
realiza, seja do ponto de vista material seja ético, como se depreende da doutrina apurada,
alicercando o discurso deste estudo no sentido de afirmar ideoldgica a aceitacdo de um regime
subordinante do trabalho humano pelo ordenamento juridico, pois indignificante da pessoa do
trabalhador.

Assim, a oposicdo a Teoria da locacdo se sustenta no argumento de serem
distintas as naturezas das presta¢fes nas duas figuras contratuais, ou seja, uma € o trabalho e
outra é a coisa, tanto € que, na locacdo de coisas, a coisa locada deve ser restituida ao locador,
em sua substancia e forma, findo o prazo do contrato, enquanto que no contrato de trabalho é
impossivel essa restituicdo, dado o carater fungivel da prestacdo laboral.

E MORAES FILHO acresce, em realce a pessoalidade da prestacédo laboral:

“Na prestagdo de trabalho, empenha-se 0 trabalhador em toda sua pessoa, integral,
sem que a energia despendida possa gozar de autonomia diante de sua prépria fonte.

Dai o carater misto, patrimonial e pessoal, da subordinacdo juridica. E impossivel

separar a forca de trabalho da pessoa do trabalhador, cuja dignidade de contratante

deve ser primordialmente considerada. O homem, em qualquer de suas

,,186

manifestagdes, ndo pode ser considerado mercadoria. (grifou-se)

18 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 398.
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Seguindo essa mesma trilha axiologica, JOSSERAND afirma forcada, arcaica e
superficial a identificacdo dessas duas figuras contratuais, pois que a locagdo de servigos sé é
compreensivel no regime de escraviddo, ndo se coadunando com as idéias modernas de

liberdade humana e de independéncia dos trabalhadores.*®’

Tal posicionamento também € exposto por COLIN e CAPITANT os quais,
opondo-se ao enguadramento do contrato de trabalho como arrendamento de coisa,

pontificam:

“Q _trabalho refere-se a prépria pessoa do contratante, e facilmente se percebe o
quanto ha de artificial na analise que pretende, ao assimilar o trabalho humano a

uma coisa, separar a forga de trabalho da pessoa do trabalhador.” % (grifou-se)

Fechando as criticas, cita-se o posicionamento de DELGADO, alicercado no
Cadigo Civil brasileiro de 2.002, segundo o qual resta limitado a 4 anos o prazo de duracdo da
prestacdo autdbnoma de servigcos, em posicdo oposta ao Direito do Trabalho, que adota o
principio da continuidade da relacdo e assim justifica a indeterninagdo do prazo de sua

duracéo.®

3.2.2.2 Teoria da compra e venda

Esta teoria também parte da consideracdo do trabalho como coisa, apenas
substituindo a figura da locacdo, que implica em dominio provisorio, pela da venda, a qual

estabelece a transferéncia definitiva de titularidade do dominio.

87 JOSSERAND, L. Cours de Droit Civil Positif Francais. vol. II, 1930, p. 13, apud MORAES FILHO,
Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 398.

188 A. COLIN e H. CAPITANT. Cours Elémentaire de Droit Civil Francais. 102 ed., rev. por L. J. de La
Morandiére, vol. Il, Paris, 1948, p. 746, apud MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do
Trabalho, p. 368.

189 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 310.
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DELGADO observa que essa teorizagédo se situa fora das fronteiras do Direito, no
caso no campo da Economia, onde “o sistema capitalista tem na mercadoria sua categoria
central”, generalizando e subordinando todos os fendémenos e realizagdes de contelido

econdmico.'*

BUREAU, apoiado na concepcdo marxista de que o contrato de trabalho
estabelece a compra da forca de trabalho do empregado por seu empregador, afirma, no
campo da doutrina juridica, que pelo contrato de trabalho se realiza uma simples variedade de
venda, ainda que disso ndo se apercebam empregado e empregador: a coisa vendida é o
trabalho, sendo o salério o preco pago pelo empregador. No caso, segundo o jurista, 0s trés
elementos essenciais da compra e venda (res, pretium e consensus) estariam também

presentes no contrato de trabalho. E arremata:

“Assim, a prova ¢ superabundantemente feita: sob qualquer ponto de vista em que se
coloque, o trabalho do operario aparece como uma mercadoria, e esta palavra que
tanto choca os ouvidos e evidentemente a Unica que responde a realidade das coisas.
Como as outras mercadorias, o trabalho sera suscetivel de venda e de compra, e 0
contrato pode ser definido, sob reserva de uma adicdo ulterior: um contrato pelo qual
uma pessoa chamada empregador compra a uma outra chamada empregado,
mediante preco determinado, o esforco muscular e intelectual necesséario para o

desempenho de uma tarefa precisa e nitidamente determinada.”*%!

A mesma critica posta a Teoria da locacdo de que o trabalho humano nédo pode ser
considerado mercadoria ou artigo de comércio é aqui aplicada. A esse respeito, MORAES
FILHO evoca 0 art. 427 do Tratado de Versalhes, “elevando este mandamento ao que chama

de principe dirigeant de todas as legislacdes do trabalho”, lecionando que:

“Tal concepcdo ¢ produto do regime liberal da economia, em sua fase de livre
concorréncia, no qual o trabalho se colocava como um simples artigo de comércio,
sujeito ao livre jogo da oferta e da procura. Hoje em dia, com a regulamentacdo
estatal das condicdes de prestacdo de servi¢os e com as novas concepcdes éticas da

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 310-311.
191 BUREAU, P. Le Contrat de Travail, 1902, p. 107 e seguintes, apud MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado
Elementar de Direito do Trabalho, p. 399.
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pessoa humana, fim em si mesma e ndo meio para o dominio de outrem,
desaparecem ou tendem a desaparecer estas doutrinas econdmicas.”

Ja sob o aspecto estritamente juridico, a critica a tal teoria reside no argumento de
que o trabalho, qualificado como coisa, seria objeto das obrigacOes de dar, 0 que se mostra
improprio, pois sendo acdo do proprio trabalhador, s6 pode se constituir objeto de uma

obrigacdo de fazer pelo empregado contratado, “imprimindo a relacdo uma decisiva e

predominante nota de personalidade, que falta no contrato de compra e venda.”**?

CARNELUTTI, inicialmente, admitia a teoria da compra e venda, comparando a
forca humana com a energia, e dessa feita afirmando que “o que permanece com 0O
trabalhador é a fonte de sua energia, isto €, seu proprio corpo; a energia, no entanto, sai dele
e ndo volta mais”, dai concluindo que a prestacdo ¢ do homem, mas o seu objeto ¢ uma coisa
(a energia). Baseado na origem humana, sustentava ser a energia coisa tal como “0s cabelos
que se vendem a um cabeleireiro ou os esqueletos que se colocam nos museus”. Em obra

posterior, o proprio CARNELUTTI se redimiu dessa sua primitiva doutrina:

“Com satisfa¢do tenho visto que se comega a compreender que 0 objeto do contrato
de trabalho e dos direitos que dele derivam para o patrdo, ndo é sendo aquele mesmo
homem que é normalmente o outro sujeito do contrato. (...) Por outro lado, referi
também j& mais de uma vez que do contrato de trabalho advém uma relagdo juridica,
cujo objeto sé podendo ser um ente, ndo é sendo o préprio trabalhador. A diferente
opinido corrente, segundo a qual o objeto sera o fazer e ndo o homem que faz,
resolve-se logicamente num jogo de palavras, pois 0 fazer nada mais é do que um
homem que faz, s6 se explicando psicologicamente pela dificuldade de conceber um
homem ao mesmo tempo como sujeito e objeto de relagcdo, ou melhor, de distinguir
entre homem e pessoa. A relacdo, cujo objeto deve reconhecer-se no homem, é,
porém, aqui uma relagéo de obrigagdo e néo real (...).”194 (grifou-se)

Novamente, aqui, ressalta-se a doutrina critica de MORAES FILHO que, ap0s
lembrar que “a0 destacar-se da pessoa, os cabelos passam a constituir coisas — e coisas mortas

— como os esqueletos que véao para 0 museu”, afirma que tais coisas, sem o nucleo psicolégico

192 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 399.

1% MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 400.

1% CARNELUTTI, F. Teoria Geral do Direito, 1942, p. 244 e 366; apud MORAES FILHO, Evaristo de Tratado
Elementar de Direito do Trabalho, p. 400-402.
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e social da personalidade, nada mais significam do que “pedagos do organismo humano, sem

vida propria, simples pecas isoladas”. E prossegue:

“Em verdade, a energia humana néo é aprecidvel praticamente como uma coisa, quer
material, quer imaterial, escapando assim de ser considerada como objeto ou matéria
da ordenagdo dos direitos reais. E que nio se pode isolar nem objetivar com
independéncia da pessoa do homem que trabalha, no qual reside e se desenvolve. O
que fica em poder do empregador, como coisa mével e sem vida propria, ndo é a
energia em si mesma, inseparavel da pessoa, e sim o produto por ela elaborado. Na
realidade ninguém podera confundir, na vida pratica, no trafico dos negécios
humanos, o contrato de venda com o contrato de trabalho. S8o espécies juridicas

diversas, com funcbes sdcio-econdmicas bem diferentes.

. . . 5195
identificadas as duas figuras contratuais.

Ndo podem ser

E finaliza MORAES FILHO, comparando os dois tipos negociais, sustentando

que no contrato de compra e venda o objetivo € a alienacdo de uma coisa, enquanto que no

contrato de trabalho ndo se quer realizar a transmissdo de um objeto,

“ndo se podendo

considerar o trabalho como uma mercadoria transmissivel, por isso é inseparavel da pessoa

de quem o presta”.*® (grifou-se)

Em arremate critico, afirma LACERDA que o patrdo utiliza o trabalho do

empregado para a realizacdo de seu negocio, dai porque o trabalho constitui um meio, assim

s0 se interessando o empregador no seu resultado, isto &, na coisa produzida.

3.2.2.3 Teoria do mandato

Por tal teoria, 0 empregado seria identificado como uma espécie de mandatario do

empregador, dada a fiducia de sua contratacdo e pessoalidade na prestacédo laboral.

A critica reside exatamente nessa porcdo de fiducia, j& que em geral a relacéo

empregaticia ndo conta com uma fiducia dessa intensidade, a ponto de permitir a

1% MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 401-402.

1% MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 402.
97| ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 52.
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representacdo dos atos do empregador pelo empregado, exceto nos casos de cargos de
confianca e em certos trabalhos altamente qualificados.

Ao contrario, doutrina DELGADO, em algumas situacfes marcadas pela elevada
confianga entre as partes, como ocorre no trabalho domestico, a subordinagéo ainda mais se

acentua, afastando a caracterizacdo do contrato de mandato civil de natureza auténoma.*®

Por outro lado, argumenta LACERDA,

“no mandato, a natureza do trabalho prestado ¢ de ordem administrativa e direta no
cumprimento de determinado negd6cio, ao passo que, no contrato de trabalho, a
natureza do trabalho prestado é de carater executivo e, via de regra, de ordem
continuativa.'%®

3.2.2.4 Teoria da sociedade

Esta teoria se sustenta no argumento de que, no contrato empregaticio, ambas as
partes visam obter ganho da atividade comum, cabendo ao empregador aportar o capital para
a sociedade e a0 empregado colaborar.?®

Escorando-se no conceito de sociedade enunciado pelo art. 1.832 do Cédigo Civil
francés, a teoria da sociedade é defendida por CHATELAIN que vé no salério, ndo um preco
qualquer que se paga ao empregado em troca de servicos, mas uma verdadeira parte do
produto ou do produzido: “Em lugar de sua parte no preco incerto a que o produto sera

vendido, preferem os operérios uma parte menor, mas fixa e garantida.”**

Embora sem lastro na realidade a afirmagdo de que “preferem os operarios uma
parte menor...”, pois a eles ndo ¢ dado o direito de escolha no sistema contratual empregaticio,

ndo se pode negar que, dentre as trés teorias vistas, a da sociedade € mais proxima de uma

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 311-312.

1% | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 52.

20 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 403.

21 CHATELAIN, E. Théorie sur le Contrat de Travail e Une Application de la Nouvelle Théorie du Contrat de
Travail. In Rev de Droit Civil, 1904, p. 313, apud MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito
do Trabalho, p. 403.
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visdo integradora do empregado na empresa, vendo-o inserido no empreendimento e,

portanto, com o seu trabalho mais consentaneo com os atributos da pessoa do trabalhador.

Aliés, tal também é pontuado por FERRER, ndo sem antes confirmar que sua

opinido é de carater prospectivo:

“No dia em que se adiante neste terreno, o contrato de trabalho desaparecerd como
predominante na esfera da indistria. (...) A teoria da associagdo é, sem divida, a
mais conforme com a dignidade humana, a que melhor protege os direitos essenciais

da personalidade.”

MORAES FILHO resume a critica a tal teoria:

“A nota caracteristica da sociedade ¢ a affectio societatis, 0 sentimento, a comunhédo
de propdsitos, no mesmo pé de igualdade, em nivel de coordenacdo, tendo em vista
o fim comum. Infelizmente, falta esta nota no contrato de trabalho, relag&o tipica de
troca, em que os contratantes, embora trabalhando na obtencdo do mesmo produto,
ndo apresentam interesses idénticos quanto ao seu destino. Na sociedade,
objetivando o bem comum, participam os sécios, tanto dos lucros como das perdas,
sendo distribuido por tosos o risco da atividade econdémica. O mesmo ndo se da no
contrato de trabalho.?® (...) O vinculo atual é subordinativo, embora associados para

~ . . . Lo 204
a produgdo, e nunca coordenativo, no mesmo pé de igualdade, de sbcios”.

E por isso mesmo, buscando o afastamento dessa dificuldade juridica, apontam
alguns economistas que o contrato de trabalho seria um “contrato de sociedade sui generis”
(LORIN) ou de “associagdo”, misto de sociedade civil e contrato de trabalho (DUTHOIT), em

face da natureza do vinculo que aproxima empregado e empregador.”®®

22 HINOJOSA FERRER, J. El Contrato de Trabajo, Madrid, 1932, p. 07 e segs., apud MORAES FILHO,
Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 403.

2% MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 404.

24 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 405.

25 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 404.
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LACERDA, embora critico, reconhece que o contrato de sociedade mais se
aproxima d contrato empregaticio que as figuras da locacdo, da compra e venda e do

mandato.?%®

DELGADO também nega a aplicacdo juridica dessa teoria, a par de indicar o
avanco nas formulas organizacionais de gestdo democratizantes da relacdo de poder no

sistema produtivo, mas afirma que o estagio atual ainda néo autoriza tal identificacdo.?*’

3.2.3 Teorias contratualistas trabalhistas

Porque inicialmente colado ao direito comum, o Direito do Trabalho retardou a
construcdo teorica especifica para o entdo novel contrato de trabalho, dai porque a
controvérsia doutrinaria girava tdo-somente em torno da tipologia tradicional romana dos

contratos civis.

Entretanto, com o adensamento doutrinario compativel com a autonomia
cientifica que era pleiteada pelo entdo novo ramo laboral, essa postura tedrica de classificacdo
tipoldgica cléassica evoluiu para a definicdo de uma natureza trabalhista especifica, mas
sempre — e ainda hoje — atrelada aos dominios da contratualidade, recusadas as teorias

negativas de tal carater.

Todas as teorias civis inicialmente estudadas sdo unanimes em reconhecer o
contrato empregaticio como um negdcio juridico do tipo contratual, na categoria genérica dos

atos juridicos bilaterais.

Portanto, o pressuposto de ser produto de um ‘“acordo de vontades” ¢ uma

constante em tais teorias tradicionais.

O Cddigo Civil Alemdo (BGB) regulou o contrato empregaticio como um
contrato tipico de direito civil e, mesmo com o surgimento de correntes opositoras negando tal

carater negocial, esta posi¢do se manteve hegemonica.

26| ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 53.
27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 312.
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Diz RABAGLIETTI que o contrato é “o instrumento de libertagdo de toda

55208

escravidao 0 qual, como fonte das relagdes obrigacionais entre empregador (capital) e

empregado (trabalho), apresenta-se como “forga geradora dos poderes diretivos e dos estado
de sujeicdo a eles correspondente.””

Na doutrina internacional, citam-se na defesa de um contratualismo tipico para a
relacdo de emprego, entre outros, ALONSO OLEA, MARIA CASAS, EDOARDO GUERA,
PALOMEQUE E ALVAREZ, SANTORO-PASSARELLI, MONTOYA MELGAR,
MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO E GARCIA MURCIA, RIVA
SANSEVERINO, FERNANDEZ LOPEZ E GIL Y GIL.?*°

Ja na doutrina patria, MAGANO propugna dividir os contratualistas em duas
correntes, a dos unitaristas e a dos dualistas.

Para os unitaristas, o contrato constitui a fonte exclusiva das obrigacdes atribuidas
a cada uma das partes na relacdo de emprego. Ja para os dualistas, 0 contrato constitui a
origem do poder exercido na empresa, embora a delimitagdo e o conteudo efetivo das
obrigacGes a serem prestadas pelo empregado sejam ditados pelo empregador, a posteriori,
utilizando-se do poder de que foi imbuido.?**

Mas mantém-se classica a posicdo adotada por MARANHAO em defesa da
exatiddo teorica do contrato individual do trabalho, dai porque nos determos com mais vigor
na analise desse entendimento. Embora afirme que a constituicdo da relacdo de emprego
depende de um contrato, MARANHAO reconhece que “sua disciplina decorre, cada vez mais,
de fontes estranhas a vontade dos contratantes.” E, prossegue, definindo ser um contrato
regulamentado, no qual, amparando-se na licdo de SAVATIER, “o espago deixado a
liberdade se reduz em beneficio de imperativos sociais e econdmicos.”?*

MARANHAO sequer vislumbra ser tal intervencdo estatal um fendmeno

particular do Direito do Trabalho, afirmando textualmente:

“iguais restri¢des ao principio da autonomia da vontade se verificam em relagdo a
muitos contratos regidos pelo direito comum, como na locacéo de coisa, no contrato

. 5, 213
de transporte, de seguro e tantos mais”.

2% RABAGLIETTI, M. F. La Subordinazione nel Rapporto di Lavoro. Vol. | (Fondamento e principii), Giuffre,
1958, p. 08, apud MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicéo : os fundamentos..., p. 30.

29 Apud MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeigéo : os fundamentos..., p. 31.

219 Apud MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeigéo : os fundamentos..., p. 32.

21 MAGANO, Octéavio. Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa.

2 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 236.
23 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 236.
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Tal doutrinador, de maneira simplista, afirma:“se o empregado é admitido para
trabalhar na empresa, essa admissao pressupde, como € logico, um acordo de vontades: um
contrato, pois.”214

E segue, citando DE PAGE, ao repetir o posicionamento ja mencionado de que,
por falta de texto ou principio de direito que exija, para a validade de um acordo de vontades,
deva o contedo do contrato ser estabelecido pelas duas partes ou ter sido objeto de
negociacdes e discussdes preliminares, de tal modo que todo contrato pode converter-se num
contrato de adesao, sem que, por isso, as condi¢@es de sua validade venham a sofrer a menor
modificacdo.**

Dai, conclui que aquele que adere as condic¢Bes que Ihe sdo propostas € livre para
aceita-las ou ndo e, por consequéncia, quando as aceita, da o seu consentimento, vendo que se
lanca em dificuldades invenciveis aquele que, como disseram COLIN-CAPITAIN, “recusar a
tais operacdes o carater contratual”.?°

Para MARANHAO, a interferéncia do Estado no contrato, antes de ser uma
negativa da contratualidade é a sua afirmacdo, na medida em que estabelece, com as
restricdes, mecanismos de afastar a igualdade juridica que ndo corresponde, muitas vezes, a
situacdo real dos contratantes.?!’

Ainda desse autor, encontra-se a seguinte idéia da contratualidade para ele
observada na relacdo de emprego, embora suficiente a reforcar exatamente o contrério, ou
seja, que ela ndo passa, na relacdo de emprego, via de regra, uma construcdo meramente

tedrica, sem lastro na realidade que ali afirma, de liberdade e de igualdade:

“O contrato pressupoe a liberdade de contratar ou ndo, a igualdade dos contratantes no

plano juridico; e o respeito a palavra empenhada, a fé contratual: dignifica a pessoa

humana do trabalhador. A rzmgéo do contrato traduz a idéia de unido para produzir e
1

trabalho livremente aceito”.

MARANHAO completa a classificagio das teorias supra expostas sobre a
natureza juridica do ato que origina a relacdo de emprego, opondo as posi¢des anti-
contratualistas do ato-condicéo e estabilidade, a teoria sustentada no contrato-realidade.

Observa esse jurista que

24 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 237.
2> DE PAGE. Traité Elementaire de Droit Civil Belge. 1934, vol. II, p. 472 apud MARANHAO, Délio. In
SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Institui¢cfes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 95

218 COLIN-CAPITAIN. Cours Elémentaire de Droit Civil Frances, 1945, vol. Il, p. 10-11 apud MARANHAO,
Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicbes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 237.

2" MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 237.
218 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 237.
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“o simples fato da prestagdo de trabalho subordinado, pela sua alta significacéo
social e humana, nao é, nem podia ser, indiferente ao Direito do Trabalho. Ainda
que ndo exista contrato, ou que esta seja nulo, daquela prestacdo de fato podem
resultar conseqliéncias juridicas.(...) Nao ha confundir, pois, relacdo juridica de
trabalho, que pressupde o contrato, e relagdo juridica de fato. (...) Admissivel, isto
sim, a seguinte distingdo terminolégica: relacdo juridica de trabalho é a que resulta
de um contrato de trabalho denominando-se relacdo de emprego quando se trata de
um contrato de trabalho subordinado. Quando ndo haja contrato, teremos uma

simples relacao de trabalho (de fato). **°

Sob a mesma otica de contrato-realidade, para MARANHAO

“o ndo-cumprimento das obrigacfes contratuais produz conseqiiéncias juridicas
mesmo quando ndo tenha chegado a haver prestacdo efetiva de trabalho... porque o
contrato produz efeitos juridicos, porque dele resulta uma relagdo de direito, que

x4 x U 1,220
outra ndo é sendo a relacéo juridica de trabalho (...).

E, acrescendo a essa visdo, h4 os que, como DE LA CUEVA, sustentam, por
outro lado, ndo bastar a simples existéncia do contrato, pois que a relacdo juridica de trabalho
somente se forma com a prestacdo efetiva do servico na empresa, ou seja, o fato constitutivo
da relagdo é a prestacdo de um trabalho subordinado, que lhe da origem e provoca, por si
mesma, a realizacdo dos efeitos que derivam das normas de trabalho, benéficas ao
trabalhador. Em outros termos, diz o autor mexicano, a prestacdo de trabalho cria uma
situacdo juridica objetiva que ndo existe com anterioridade, a relacdo empregaticia; no
contrato, o nascimento dos direitos e obrigacdes de cada uma das partes depende do acordo de
vontades, enquanto que na relacdo empregaticia iniciada a atividade do trabalhador, se aplica
automética e imperativamente o direito objetivo.?*

Ja para MARANHAO,

“a simples denominagdo — contrato de trabalho —revela uma atitude nova do direito
quanto ao fenémeno social da prestacdo de trabalho. Traduz um sentido de
autonomia juridica da disciplinacdo contratual da relacdo de trabalho, que escapa as

, , . . . ~ . 222
formulas classicas do direito comum, que a aproximava da locagdo de coisas”.

Diz MORAES FILHO:

9 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. InstituicBes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 238-
239.

20 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 239.
22! DE LA CUEVA, Mario. EI Nuevo DerechoMexicano del Trabajo, p. 185-186.

222 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 242.
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“O contrato de trabalho manifesta-se ai meramente sob a forma verbal e tacita, e, em
geral, por prazo indeterminado. Ndo ha tempo para longos regateios, para nitidas
subjetivacfes de situacfes concretas, para adaptacbes pessoais das condicBes de
trabalho. Encontra-se o trabalhador numa posi¢éo de aceitar ou rejeitar, salvo raras
excecOes de altos empregados, de técnicos ou de servigos especiais. Tudo isso €
verdade, mas ndo impede nem pode dispensar a existéncia de um minimo de
reciproca manifestacdo de vontade, de acordo, de concordancia entre o0s
interessados, empregador e empregado. E isto ja é contrato: acordo de duas ou mais
vontades tendo em vista a producéo de efeitos juridicos. E é o quanto basta para que

o inicio da relagdo de emprego seja contratual.”

Para o autor, “o argumento de que pouco ou nada resta a ser regulado pelas partes,
diante da ampla regulamentacdo das condicdes de trabalho pela legislacdo estatal, pelas
convengdes profissionais, pelas sentencas normativas e pelos regulamentos de empresa” nao
se presta a negar o carater contratual. Alega que o fenémeno do dirigismo contratual € proprio
de todo mundo juridico atual, tendo sido dai construida a doutrina dos contratos de adesao e

da teoria do contrato-tipo.?**

Segue MORAES FILHO em sua construgdo argumentativa, afirmando que é o
dirigismo contratual, ou seja, a regulamentacdo estatal em favor do empregado, que

99, <

“restabelece o equilibrio rompido entre as partes contratantes”: “Quanto mais regulamentado
for o contrato de trabalho, maior possibilidade tem ele de ser livre, de vez que protege o
empregado contra 0 seu superior econdmico e contra ele prdprio, permitindo-lhe mais ampla

autonomia na aceitacio das clausulas contratuais.””??

Pelas palavras do autor, vé-se que a vontade do empregado se limita ao seu
consentimento em aceite as clausulas que, ditas contratuais, foram estabelecidas
unilateralmente pelo empregador (ou, outro agente normativo que ndo o empregado), ficando
0 obreiro na passiva posi¢do de ter seus direitos previstos em lei, ja que, pela via contratual,
ele nada estabelece. Ao contrario, MORAES FILHO, nas linhas anteriores citadas, diz que o
dirigismo estatal protege o empregado ndo apenas de seu superior econdmico mas de si
mesmo. Esse pensamento implica em afirmar que o empregado, em uma relacdo juridica
laboral, ndo tem condic¢Bes de gerir com autonomia seus proprios interesses: é um tutelado

pelo Estado, através dos direitos que a lei Ihe garante em carater imperativo. Cria-se, com essa

22 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 412.
224 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 413.
22 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 413.
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posicdo, a perplexidade de se admitir que o empregado ndo é autbnomo para autorregular sua
relacdo mas €, a0 mesmo tempo, segundo o ordenamento juridico, livre ao ponto de seu

consentimento assim ser considerado para fins de formacédo do negdcio juridico!

MORAES FILHO, invocando o teor do art. 444 da CLT, argumenta que o
dirigismo contratual ndo prejudica a licitude de as partes estipularem livremente as condic¢oes
contratuais, “desde que respeitem as disposi¢des superiores de protecao ao trabalho”. Em
tempos atuais, prossegue o autor, o contrato de trabalho goza de plena autonomia dentro da
teoria geral das obrigagdes, sendo assim classificado como “contrato nominado, Sui generis,

228 n&o se confundindo com nenhuma figura cléassica do direito civil,

com tratagdo propria
mas conservando a natureza de contrato de direito privado e sujeito ao regime da teoria geral

das obrigacdes do direito comum.??’

Mas pergunta-se: em regra e de fato, as partes estipulam as condic¢des contratuais,

de modo ao empregado obter direitos superiores aos previstos em lei?

Poder-se-ia afirmar que sim, apontando que o salario é muitas vezes estipulado em
valor superior ao minimo legal. Mas a questdo que se coloca é: o valor respectivo foi
estipulado pelas partes, ou seja, foi fruto de negociacdo entre elas ou foi fixado pelo
empregador e apenas aceito pelo empregado? A essa situacdo pode-se dar o nome de

“estipulagdo pelas partes™?

Na analise da natureza do comportamento a que se obriga 0 empregado, também
exsurgem interessantes posicoes.

CARNELUTTI entende que o empregado, ao celebrar o contrato de trabalho,
assume uma obrigacdo de dar, isto é, de realizar um negdcio traslativo de energia e, por isso,
chega a afirmar que “o objeto do contrato € a propria pessoa do trabalhador”.

A essa posicdo, MARANHAO apresenta sua critica, entendendo que tal

concepgao e excessivamente materialista, atentando

“contra o respeito que se impde preservar, a personalidade moral do empregado, a
sua dignidade como pessoa humana. Por isso, a opinido comumente seguida é a de

. L . 22
que o contrato de trabalho origina uma obrigagdo de fazer”.

226 MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 395.
2" MORAES FILHO, Evaristo de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 396.
228 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 243.
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O autor afirma, apoiado em CORRADO para quem o contrato de trabalho ndo tem

contetdo especifico, que

“nele se compreende qualquer obrigacdo de fazer, desde que realizada em um estado
de subordinacdo. Esta situacdo peculiar, esse modo de ser da prestacdo, é o que o
distingue, assim, de outros contratos afins, como a empreitada e 0 mandato.
Qualquer contrato que importe uma obrigacdo pessoal de fazer pode transformar-se,

pois, em um contrato de trabalho”.

MARANHAO também justifica que o contrato de trabalho é concluido intuitu
personae em relacdo ao empregado apenas, segundo ele, como conseqliéncia ldgica do carater
fiduciario que lhe é proprio, ou seja, “ndo se estabelece entre os contratantes um vinculo de
natureza pessoal, porque esse vinculo pressupde um estado de poder sobre a pessoa”, 0 que

n&o se verifica, porque

“o trabalhador ¢ livre, e esta liberdade nunca é demais acentuar. Se, na prestacdo de
trabalho, fica subordinado ao empregador, esta subordinacdo, que se funda no
contrato, livremente aceito, no mesmo contrato encontra seus limites. A relacio de
trabalho é uma relagdo patrimonial, e o dever de fidelidade, em que se pretende
descobrir o fundamento da natureza “pessoal” do vinculo é mera decorréncia do
elemento confianga inerente ao contrato de trabalho, como a tantas outras relagbes de
cardter patrimonial, como, por exemplo, ao mandato. No contrato de trabalho, como

. . U . . 5,230
em qualquer outro de direito privado, as partes sdo juridicamente iguais.

Essa concepgdo de que o vinculo ndo é pessoal porque ndo estabelece “um estado de
poder sobre a pessoa” contradiz 0 conceito consagrado de subordina¢do, como um estado de
poder de sujeicdo de um contratante sobre 0 outro e, ja por isso, justifica a tutela empreendida
pelas normas heterénomas sobre a relacdo juridica que assim se forma e se desenvolve.

A subordinacdo — que a doutrina insiste ser juridica - que existe na relacdo de
emprego e se toma como o traco peculiar e distintivo dos demais contratos de atividade, é
reconhecido pela doutrina como 0 “estado de dependéncia real criado por um direito”.?*!

O equivoco que parece haver nessa afirmacéo de que tal estado de dependéncia real é
criado por um direito, qual seja, o contrato de trabalho firmado, é que, na realidade, este
estado de dependéncia preexiste ao pacto laboral. O empregado ja esta, no momento da

contratacdo, dependente de condi¢cdes financeiras que lhe garantam a sobrevivéncia. Dai

22 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 244,
citando CORRADO. Renato. Il Rapporto di Lavoro nel Diritto Privato e Pubblico, em colaboragdo com Maria
Comba, 3. ed., 12 parte, p. 84.

20 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 245.
81 COLIN, Paul. De la detérmination du mandat salarié, apud BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito
do Trabalho, p. 215.
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porque o contrato apenas reforca essa dependéncia, dando-lhe uma positivacéo (juridica) a
legitimar a subordinacdo que dela decorre. O contrato faz com que o estado de dependéncia
real passe para o estado de dependéncia juridica s6 que, agora, legitimada pelo direito.

A doutrina é unissona também na confirmacdo de que a relacdo juridico-trabalhista

estabelece, por forca de lei,

“a posi¢do de poder de uma pessoa e a respectiva posi¢do de dever da outra, para a
tutela de um interesse que é o valor relativo que determinado bem representa para o

.., 232
sujelto”.

BARROS, embora um pouco mais atenta a realidade da atuacdo pessoal do
empregado, justifica o carater personalissimo em relacdo ao empregado tomando-o, assim,
como derivado “do fato de o empregado colocar a disposi¢do do empregador sua energia
psicofisica ¢ ndo da infungibilidade da prestagdo de servigos”, reconhecendo que sé
excepcionalmente é que a doutrina admite possa ser intuitu personae em relagdo ao
empregador .2**

Embora outros contratos de atividade, de Direito Civil, possam contar com a
condicdo personalissima na prestacdo por apenas uma das partes, no caso da relacdo de
emprego tal caracteristica decorre do fato de que o trabalho, porque subordinado, ultrapassa a
fronteira de uma simples obrigacdo de fazer para se caracterizar como algo que limita o
préprio individuo contratante, retirando dele a liberdade de apenas executar o servico. E se
isso ja € sabido por ocasido de sua admissao, é porque essa liberdade ali ja se apresentava
comprometida.

Sabe-se que, na pratica, o empregador pouco se interessa pelas qualidades
pessoais do empregado a ser contratado; o que ele pretende, verdadeiramente, é se apoderar
de sua forca de trabalho, tanto que o submete a condicGes laborais normalmente langcadas em
contrato-tipo, ou seja, de contetdo repetido para varios dos empregados da mesma empresa.
N&o importa normalmente ao empregador quem vai ocupar 0 cargo, mas quem aceita as
condigdes laborais por ele oferecidas.

Talvez por isso mesmo, BARROS tenha reconhecido que o carater intuitu
personae ndo decorre da infungibilidade da prestagéo, lembrando, por exemplo, o0 sistema de
revezamento de turno, em que o que verdadeiramente importa, € quem vai assumir o trabalho

em tal ou qual horario em substituicdo ao outro empregado e assim sucessivamente.

2 PASSARELLI, F. Santoro. Teoria Geral de Direito Civi, apud BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho, p. 211.
23 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 213.
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Pode-se lembrar, ainda, que os contratos empregaticios se prestam, em muito
maior quantidade, aos casos em que os trabalhadores tém baixa ou nenhuma qualificagéo,
substituindo, em custo menor, 0 que a maquina nao pudesse fazer melhor, mais rapido e mais
barato. E, lado inverso, quanto maior a qualificacdo do trabalhador, tanto mais cresce as
dispensas, migrando tais trabalhadores para os contratos civis de prestacdo de servigos ou
outros de natureza civil, como a experiéncia rotineira nos revela todos os dias.

Para bem comprovar isso, a realidade é a melhor doutrina:

“Emprego precario ¢ o que mais cresce. Velocidade das demissdes entre os mais
escolarizados € superior a das contratacdes. Vagas para trabalhador analfabeto
disparam. De cada 10 empregos novos criados no Brasil, 9 pagam sé até 2 salarios
minimos; tendéncia é que caia a renda entre os mais escolarizados. Além de registrar
queda no ritmo da criacdo de vagas formais (com carteira assinada) em 2006, o
mercado de trabalho vem revelando uma “precarizacdo do emprego no Brasil. A
velocidade das demissdes de pessoas com mais escolaridade é hoje superior as
contratagdes. Entre os menos escolarizados, ocorre o inverso. O destaque dos ultimos
12 meses (de maio de 2005 a maio de 2006) é justamente a velocidade na criagdo de
empregos para analfabetos e para pessoas que tém até a 4% série do ensino
fundamental completo. (...) Entre os trabalhadores mais educados (a partir do 2°. grau
incompleto até o superior corg)‘lleto), destaca-se 0 oposto: o ritmo de demissbes é

maior que o das contratagdes.”

Afirma, ainda, MARANHAO, que o contrato de trabalho é de direito privado,

justificado porgue os contratantes nele “colocam-se no mesmo pé de igualdade juridica. E é o

quanto basta para que se ndo possa negar sua natureza de contrato de direito privado” (grifou-
se).235
BARROS, também seguindo a doutrina dominante, confirma o contrato de

trabalho como de direito privado, mesmo admitindo “a predominancia de normas imperativas,
insuscetiveis de rentincia.”?*®

Entretanto, 0 que retira o carater contratual é a reconhecida predominéncia das
normas imperativas, a tal ponto de, por serem irrenunciaveis, sequer poderem ser objeto de
negociacdo, em que o empregado delas disponha em substituicdo a outras clausulas que
entenda sejam para ele mais vantajosas. Ou seja, como se falar em contratualidade, onde o
dirigismo estatal ocupa tamanho espaco na relacao entre as partes?

Dentre outras caracteristicas que vé no contrato de trabalho, a doutrina também
indica seu carater sinalagmatico, porque dele resultam “obrigagdes contrarias e

. 237
equivalentes”. 3

2% Folha de S&o Paulo. B1, Domingo, 30 de julho de 2006, Reportagem de Fernando Canzian.
2% MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 245.
26 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 213.
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Mais uma vez o que se depreende é outra ficgdo juridica derivada. Para garantir
que ha contratualidade na relagdo de emprego, passa-se a afirmar que além de haverem
obrigac@es reciprocas guardariam elas equivaléncia. A equivaléncia, no caso, ndo € apenas
juridica, mas pior: é ficticiamente juridica. Ndo ha equivaléncia, bastando para isso observar
que o quinhdo de obrigacbes para 0 empregador € muito maior do que o do empregado,
inclusive assumindo custos decorrentes da interrupgdo do trabalho e os proprios do risco do
negaocio.

E nem se argumente com que, por isso mesmo, haveria a equivaléncia juridica,
pois 0 excesso ao empregador serviria para corrigir a desigualdade real contra o empregado.
N&o corrige. O empregado permanece premido aquele estado de sujeicdo real e pessoal,
aquele estado de necessidade que fez com que se vinculasse ao empregador a custa de um
salario para atender suas necessidades basicas e vitais.

Todas as obrigacGes legais dirigidas ao empregador apenas servem a legitima-lo
como o titular desse poder de sujeicdo sobre o empregado e o trabalho que realiza.

E a subordinacdo pessoal do empregado — e s6 ela — que justifica o volume de
obrigacBes do empregador, bastando ver que, nos contratos civis de atividade, o tomador ndo
sofre tamanha carga obrigacional para fazer jus a receber, em contrapartida, o trabalho que foi
objeto da prestacdo contratual.

Portanto, ndo é apenas o trabalho que o empregador recebe na relacdo de
emprego: € a submissdo do proprio empregado, o direito a subordina-lo, dirigindo suas
atividades conforme os interesses de seus negocios.

Em uma tal situacdo, parece insustentavel possa dizer que o empregado, na
relacdo de emprego, atua como um dos sujeitos de um contrato, tal como outros trabalhadores
gue se pdem como partes em contratos de natureza civil.

O desequilibrio e a reducédo de liberdade no curso do pacto laboral empregaticio
séo apenas o reflexo espelhado da desigualdade e da auséncia da vontade livre na constituicao
do contrato de trabalho.

Encontra-se em MELHADO a seguinte catalogacdo dos argumentos criticos ao

contratualismo:

a) 0 objeto do contrato como res: a energia humana ndo poderia ser posta como objeto de

uma compra e venda porque ela ndo existe “in rerum natura”, dai porque a opcao

2T MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 245.
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pelo contratualismo equivaleria a reconhecer ao trabalho qualidade juridica de
coisa®*®;

b) o contrato como dissimulacédo: o contrato dissimula o estado de sujeicdo, “atuando
como ficcdo juridica a escamotear a relacdo entre quem detém o poder e quem nao
detém poder algum.”**?;

c) a vontade como fetiche: “tomando o vocabulo em sua acep¢do mais ampla, pode-se
dizer que a vontade juridica é reconhecida como eficaz, valida, do ponto de vista
negativo, em face da auséncia de certos fendbmenos como a incapacidade derivada da
deficiéncia, mental ou da menoridade, a violéncia, a coagéo, a fraude, a simulacédo, o
erro, etc. Reside neste aspecto, para Oscar Correas, o carater fetichista do termo. A
vontade ndo existe concretamente. O que se verifica empiricamente € o intercambio de
uma mercadoria, que circula de um a outro contratante”240;

d) o poder como fenbmeno precedente ao contrato: o poder do capital seria anterior ao
contrato de trabalho, de tal modo que “a fundamentagédo contratual e manuseada como
elemento de legitimacao e justificacdo de um liame de poder e sujeicao ja existente na
realidade*;

e) o alcance extracontratual do poder: “o poder normativo e disciplinar do capitalista
transcende os limites da relacdo contratual e alcanca a prépria pessoa do

59242 ‘e

trabalhador
f) a relacdo de trabalho na taxiologia contratualista: se a relacdo de emprego
consubstancia um contrato oneroso, comutativo e sinalagmatico, apresenta-se
incongruente a idéia de que esse mesmo contrato possa justificar o estado de sujeicdo
de uma das partes, o trabalhador, a outra, exigindo a revisdo e confirmacdo da
inexisténcia desses atributos, a destacar a antinomia do discurso da doutrina

taxiolégica.?*

%% ROMAGNOLLI, U. L Amarcord del Diritto del Lavoro, apud MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeic&o : os
fundamentos..., p. 40.

29 GIL Y GIL, J. L. Autotutela Privada y Poder Disciplinario en la Empresa, apud MELHADO, Reginaldo.
Poder e Sujeicéo : os fundamentos..., p. 42.

0 MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicdo: os fundamentos..., p. 45, amparando-se em CORREAS, O. El
Contrato de Compraventa del Furza Del Trabajo.

#L GIL Y GIL, J. L. Autotutela Privada y Poder Disciplinario en la Empresa, apud MELHADO, Reginaldo.
Poder e Sujeicéo : os fundamentos..., p. 48.

2 GAUDEMAR, J. P. de. Lérdre et la Production. Naissance et Formes de la Disciplina d’Usine, apud
MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicéo : os fundamentos..., p. 49.

3 MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicéo: os fundamentos..., p. 51-58.
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3.2.4 Teorias anticontratualistas trabalhistas

Apesar da predominancia de carater inclusive historico da visdo contratualista da
relagdo empregaticia, foram formuladas teorias avessas a essa idéia, umas dando énfase ao
aspecto formal da pactuacdo, outras dando énfase a realidade fatica da vinculagédo juridica
formada.

Hoje em dia, véem-se crescer os adeptos de um discurso anticontratualista com
viés politico, econdmico e socioldgico, preocupados com a justificacdo juridica do poder

empregaticio e do estado de sujeicdo criados.

3.2.4.1 Teoria do ato-condicéo

Talvez a que ainda goze de maior prestigio entre as que se opdem ao
contratualismo seja a teoria do ato-condigdo, extraida da doutrina de DUGUIT e que, no
Brasil, tem em LACERDA seu maior interlocutor.

Para melhor entender sua aplicacdo na doutrina juslaboral, é preciso, antes, que se

defina o ato-condi¢do, como estabelecido por DUGUIT.

Para 0 mestre constitucionalista francés, os atos juridicos distinguem-se em atos-

regras e atos-condicao.

Os atos-regras definir-se-iam como

“os que sdo feitos com a inten¢do de se produzir uma modifica¢do nas regras de
direito. Tém exclusivamente o carater objetivo, uma vez que, por efeito deles, se
produz unicamente uma modificagdo no dominio do direito objetivo, sem que seja
tocada, em qualquer detalhe que seja, a situacdo de um ou mais individuos
determinados. Ex.: 0s regulamentos, os estatutos de uma associa¢do, uma convengéo
coletiva de trabalho.” ***

Ja o ato-condicdo, na terminologia corrente entre os publicistas da época, seria

todo ato

“que determina um individuo, de tal maneira que uma norma juridica que nao lhe era
anteriormente aplicavel torna-se aplicavel a ele, todo ato a sequéncia do qual nasce

24 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitucionnel, p. 327.
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para um individuo um estatuto ao qual antes ele ndo estava submetido, entra em uma
. o 245
nova categoria dos atos juridicos”.

Desse modo, certas regras do direito objetivo, que ndo se aplicam indistintamente
a todos os individuos, passariam a se aplicar “mas somente aqueles que se encontram em
certas condigdes, aqueles que serdo determinados por um ato praticado de acordo com as

mesmas regras”. EX. a nomeacdo de um funcionario; o reconhecimento de um filho, o

casamento.?*®

Traduzindo essa concepc¢do, afirma LACERDA, sustentando-se em DUGUIT,

que o ato-condicdo é um ato de vontade, pelo qual o individuo se coloca sob o império de uma

regra de direito preexistente.?*’

Para LACERDA, na admissdo do empregado na empresa podem ocorrer,
paralelamente, um contrato e um ato-condi¢do, mas o autor ressalva que as vezes, 0 primeiro
ndo se verifica.

Diz ele:

“No caso em foco, o ingressante (na empresa ou no sindicato) ndo discute os
fundamentos e condi¢es nas quais exercerd a relacdo de emprego ou a funcgéo de
sécio sindical. Nesse ponto ndo h4, pois, contrato. Dir-se-4 que aceita o regulamento
da empresa e os dispositivos legais, que passardo a integrar o seu contrato individual
de trabalho. (...) tal aceitacdo ndo constitui a figura do contrato, mesmo porque
condicBes especiais haveria com as quais ele ndo estaria de acordo (inexisténcia de

contrato), mas que admite, porque o bloco de condig¢des lhe € conveniente.” 2%

Mais adiante, LACERDA, reconhecendo a existéncia de “um verdadeiro estatuto
legal, convencional, judiciario e costumeiro, que sera aplicado logo que se realize a simples

formalidade de admissdo”, arremata, a reboque de outros autores estrangeiros:

“E o predominio da situagdo institucional e estatutaria sobre a situagdo contratual, de
que nos fala Gurvitch. (...) Também Georges Schelle: ¢ A parte estatutaria do
contrato de trabalho, mesmo individual, é infinitamente mais consideravel que a
parte contratual’ (Précis, p. 175). Por igual, Gaston Morin: ‘Em sentido inverso do
dirigismo restritivo, obrigagdes foram integradas no contrato pela autoridade social,
cujo contetdo foi por elas ampliado. A maioria das clausulas do contrato entre

5 5,249

patrdo e operario escapa, doravante, a livre discussdo das partes’.

> DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitucionnel, p. 327.

2 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitucionnel, p. 327-328.
7 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 54.
8 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 54.
9 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 55-56.
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Tal autor chega a admitir que o empregado possa assentar sobre certas clausulas
especiais a ele aplicaveis, e nesse sentido contratuais, “mas isso, se constitui um contrato,
ocorre em consequéncia do ato-condigdo, que ndo o desvirtua, antes o completa”. E assim

conclui:

“E essa parte contratual, de pretenso contrato de trabalho, seria, entdo, porque
absolutamente dessemelhante dos outros tipos classicas de contrato, sui-generis, de

aspecto especial, adendo do ato-condigdo institucional.”?>°

Contra o entendimento de LACERDA, apde MARANHAO o argumento de que

“qualquer contrato constitui, sempre, a condi¢do de aplicacdo de um estatuto legal.
Portanto, a existéncia desse estatuto, que se torna aplicadvel ao empregado, como ao
empregador, por forca da admissdo daquele na empresa, ndo desnatura a indole
contratual de acordo de vontades do qual decorre a admisséo. O que caracteriza o
contrato, distinguindo-o do ato-condicdo, é criar uma situacdo juridica subjetiva,
individual "2

Dificil admitir-se o argumento de MARANHAO, quando se sabe que, ndo apenas
pelo forte carater adesivo dos contratos de trabalho, mas principalmente pelo conjunto
predominante de normas imperativas, ndo se consegue vislumbrar uma tal caracteristica
situacdo juridica subjetiva, individual, fazendo com que na maior parte de seu contetdo as

normas aplicaveis se igualem a maioria dos empregados contratados.

3.2.4.2 Teorias da inser¢ao e da simples ocupacéo

Ainda ao tempo do BGB (Cddigo Civil Alem&o), que regulou o contrato de
trabalhno como um contrato de servigco tipico do direito civil, surgiram duas concepgdes
extremadas da relacdo de emprego negando sua contratualidade jurigena, bastante

semelhantes em seus fundamentos: as teorias da insercdo e da simples ocupagédo na empresa.

Ambas as teorias sustentam que a relacdo de trabalho é uma relacdo de fato, de
insercdo ou ocupacdo, na qual a situacdo se determina e surge pela efetiva prestacdo de

trabalho, como fato, independente de qualquer prévio elemento juridico formal.

2 LACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 57.
1 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituices de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 239-
240.
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MOLITOR defende que simplesmente pela incorporagdo ou inser¢do ou inclusao
do empregado na empresa nasce a relacdo de trabalho, relacdo de fato, independente de um
contrato perfeito e acabado, dai se originando o poder diretivo patronal e a subordinacdo do

empregado.®?

Segundo tal teoria, pois, operada a simples adeséo, o empregado lograria a sua
insercdo na estrutura da empresa, regulada a sua relagdo, com o empregador, seja pela lei, seja

pelo regulamento da empresa.

Assim,

“a empresa seria equiparada a um ente dotado de soberania propria ou derivada do
Estado de tal forma que a pertinéncia do trabalhador & empresa se daria, ndo em
virtude de um vinculo contratual, mas de um ‘status subjetionis’, semelhante ao que

.. . . 5,253
constitui a cidadania.

Divergindo desta tese, LACERDA argumenta ser ela radical, desprezando as
peculiaridades. E que, afirma o autor, nem sempre a lei substitui integralmente o contrato,
pois este pode conter outras condicBes, enquanto que a lei estabelece condicbes certas,
essenciais e minimas; de igual modo, o regulamento da empresa também nao substitui o
contrato, sendo, antes, um seu complemento, embora institucional, na parte que diz respeito
ao poder disciplinar.?*

O posicionamento de LACERDA tem o mérito de estancar o discurso que
legitima um poder quase irrestrito da empresa, aqui se equiparando ao Estado sob ordem
legal, 0 que seria mais profundo e descabido do que se esse poder se desse por uma vontade
contratual capaz de assegurar poderes assemelhados ao empregado.

NIKISCH, em 1941, desenvolveu a chamada teoria de ocupacgéo, segundo a qual,
ao ocupar de fato um lugar no organismo da empresa, 0 empregado passa a fazer parte de uma
comunidade organizada, sujeito, assim do Direito do Trabalho.

Portanto, o contrato ndo é o fundamento para a ocupacdo ou pertinéncia da

exploracdo, sendo suficiente a ocupacgdo, pela incorporacdo basica do empregado no

%2 MOLITOR, E. Das Wesen der Arbeitsvertrages. Leipzig, 1925, p. 166-167, apud MORAES FILHO, Evaristo
de Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 406.

23 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 53, citando CESARINO JUNIOR.

%4 | ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho, p. 53-54.
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organismo empresario, para que nascam deveres de lealdade, e submissdo ao chefe da

empresa.”*®

Essa teoria comete o erro de desprezar a possibilidade da formacdo da relacédo
empregaticia sem a efetiva ocupacdo do empregado na empresa, bastando a prética de outros
atos que denotem que as partes desejaram a vinculagdo a esse regime subordinante, como
alguns atos admissionais (exames, assinatura da CTPS, registros em livros, pagamento de
despesas de viagem) além da participacdo em cursos e treinamentos iniciais, assim disparando

os efeitos juridicos conseqiientes.

3.2.4.3 Teoria da estabilidade no emprego

Embora a Constituicdo de 1988 nao tenha consagrado o regime da estabilidade,
fazendo-o0, aos poucos, perecer da pratica contratual, por forca exatamente da auséncia de um
suporte garantidor legal, vale conhecer a analise critica da contratualidade a luz do instituto da
estabilidade e seus contra-argumentos.

Segundo LACERDA, o instituto da estabilidade constituiria o “golpe de
misericordia”, liqlidando a teoria contratualista da relacdo de emprego.

Mas para MARANHAO n#o hé sentido em se acolher tal entendimento, partindo,
para tanto, do conceito de estabilidade, como o “direito do empregado de ndo ver desfeito o
contrato de trabalho em virtude de ato unilateral do empregador, sendo mediante matuo
consenso ou sentenga constitutiva do juiz”. Entende que o fato de “o exercicio desse direito
ficar, por lei, sujeito a determinadas condigdes e se subordine a controle judicial”, ndo implica
em qualquer estranheza na contratualidade do vinculo, pois que outros direitos potestativos
que tém origem em contrato estdo também sujeitos a sua verificacdo pelo juiz, como se d& nas
sentencgas constitutivas cuja categoria se prende, exatamente, a esse controle judicial de certos
direitos potestativos, sendo exemplo, no direito comum, o pacto comissorio tacito que nao se
opera ipso juris, mas ope judicis.?*®

Segundo o mesmo autor, embora a resilicdo contratual constitua excegdo ao

principio da forga obrigatdria dos contratos, e sO seja permitida quando a lei o autorize, dai

2% NIKISCH, A. Arbeitsrecht, Tilbingen, 1951, p. 76-88, apud MORAES FILHO, Evaristo de Tratado
Elementar de Direito do Trabalho, p. 406.

26 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. InstituicBes de Direito do Trabalho, vol. 1, p.
240/241.
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porque, por mutuo consentimento ou por vontade unilateral sempre se constitua uma causa
anormal de extin¢do do contrato, deve-se ter em conta que a resilicdo unilateral é prépria dos
contratos de duracdo indeterminada dos quais o contrato de trabalho é um deles, possuindo,
entretanto, “individualidade especial e como tal deve ser tratado”.?’

Dai porque MARANHAO, partindo de que “o contrato a termo é, sempre,
excepcional” e reconhecendo que “ao trabalhador, que vive de seu trabalho, interessa
continuar no emprego”, afirma néo ver nada de extraordinario o legislador, “atendendo a essa
caracteristica do contrato de trabalho, e com o proposito de proteger o contratante
economicamente mais fraco”, torne-lhe aplicavel, apds certo limite de duracdo, a regra geral
de vedacéo de ruptura contratual, “sendo através de um novo acordo de vontades, por forca do
principio da for¢a obrigatdria dos contratos.”?®

A questdo, entretanto, é que, sem estabilidade no emprego, o empregado fica a
mercé do poder hierarquico do empregador (em especial o poder disciplinar e diretivo, como
0 jus variandi), poder que a este € concedido por forca de lei e, portanto, sem origem
contratual, ou em outros termos, na auto-regulamentacdo pelas partes. Este poder desiguala
sobremaneira as partes no curso da relacdo empregaticia, reduzindo a Liberdade de acdo e
reacao (resisténcia) do empregado.

Ademais, a auséncia da estabilidade desperta a atencdo para 0 comprometimento
da normatividade empregaticia com os valores do capital, ou seja com 0s interesses do
empresario, em detrimento a realizacdo dos valores do trabalho, ou seja, dos interesses do

empregado.

3.2.4.4 Teoria da inexisténcia da vontade contratual

A partir da interpretacdo do art. 442 da CLT, que remete o leitor a consideracéao
do sentido da vontade ali consignado, BARACAT indaga se 0 mesmo € compativel com o
prévio enquadramento da declaracdo negocial da vontade.

Para o autor, diversamente do que ocorria ao tempo do trabalho escravo, no
contrato de trabalho ndo existe privacdo de liberdade fisica, a qual foi substituida pela
privacdo de liberdade social do trabalhador. Ou seja, a falta de liberdade do trabalhador em
celebrar um contrato de trabalho, atualmente, decorre de seu “aprisionamento social”, pois se

Ihe surge a oportunidade trabalho, ndo Ihe é dada a opgéo de dizer “ndo aceito esta ou aquela

27 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituigdes de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 240.
%8 MARANHAO, Délio. In SUSSEKIND, Arnaldo et alli. Instituicées de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 240.
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condi¢do”, exceto no caso dos altos empregados, ele ressalva. O excesso de contingentes de
trabalhadores, provocando um desemprego estrutural, caracteristica do capitalismo, faz com
que a liberdade e a vontade real do trabalhador ndo existam quando da contratacdo do
trabalhador dentro deste sistema, sendo a negativa desse quadro, descolada da realidade
social.»®

BARACAT afirma, inclusive, que também a vontade do empregador, a rigor, ndo
existe, mas ao argumento de que este atua involuntariamente, sendo possivel, assim, que o
empregador nem sequer saiba da existéncia do empregado.

Segundo levantamento do autor, ROPPO propugna a possibilidade da existéncia
de contrato sem aceitacdo de uma das partes, enquanto PERLINGIERI admite a possibilidade
da formacdo do contrato sem a vontade de uma das partes, “como atua¢do ndo somente dos
59260

direitos subjetivos, mas também dos deveres de solidariedade.
Para BARACAT,

“além da inexisténcia da vontade das partes como elemento para a formacdo do
contrato de trabalho, os efeitos da nulidade absoluta do contrato de trabalho também
justificam a excluséo do contrato de trabalho como espécie da categoria negécio

. oge 5,261
juridico.

O entendimento peculiar do autor é de que o principio da boa-fé objetiva auxilia

na configuragéo da funcéo socioecondmica do contrato de trabalho. Segundo ele

“Comega a se desenhar, portanto, o contrato de trabalho em que é possivel se aplicar 0
principio da boa-fé objetiva. Ndo um contrato de trabalho considerado espécie de
negocio juridico, apreciado com base em norma abstrata. Mas um contrato de trabalho
que posa ser construido a partir da realidade concreta e das exigéncias de justica
social, norteadas pelos principios constitucionais, em cujo centro encontra-se a boa-
fé, com todas as suas potencialidades. (...) a vontade de que trata os arts. 442 e 443 da
CLT, portanto, ndo € a vontade individual de empregado ou empregador, mas aquela

que decorre da sociedade, da relagdo social concreta.”

Mas néo se trata, diversamente do sustentado pelo autor, de negar a vontade do
empregado para contestar a ocorréncia, via de regra do contrato de trabalho.
A vontade do empregado na consecucdo do ato que constitui a relagdo juridico-

laboral com o empregador é inequivoca. O que falta, em verdade, é a liberdade nessa vontade,

> BARACAT, Eduardo Milléo, A Boa-fé no Direito Individual do Trabalho, p. 114.

0 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil.
Introducéo ao Direito Civil Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, apud BARACAT, Eduardo Milléo, A
Boa-fé no Direito Individual do Trabalho, p. 114.

21 BARACAT, Eduardo Milléo, A Boa-fé no Direito Individual do Trabalho, p. 122.

%62 BARACAT, Eduardo Milléo, A Boa-fé no Direito Individual do Trabalho, p. 122.
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em face da auséncia de igualdade entre as partes, dai porque esta vontade ndo é suficiente para

caracterizar a natureza contratual da relagdo.

3.2.5 No limite da discussao entre a ndo-contratualidade e a contratualidade

A doutrina juslaboral é induvidosamente tendente a aceitacdo da contratualidade
da relacdo de emprego, poucos se aventurando em opor alguma ressalva.

No ambito doutrinario estrangeiro, cita-se DE LA CUEVA, que embora admita o
contrato empregaticio, da a ele um espectro critico mais proximo da realidade, reconhecendo
nesse instituto a necessidade de fixacdo de contornos bem distintos dos atualmente adotados.

E imputada a ele a teoria do contrato-realidade,

“segundo a qual o elemento transcendente na relagdo juridica estabelecida entre
trabalhadores e empregadores ndo é a manifestacdo da vontade e tampouco a
integragdo desses dois sujeitos a um ente dotado das caracteristicas de um
ordenamento juridico. Esta relagdo juridica é de natureza contratual, mas a esséncia
do contrato, quer no que tange & sua constituigdo, quer no que respeite ao seu
conteddo, ndo é dada por nenhum grau de volicdo: realiza-se, isto sim,
empiricamente. Ao levarem a efeito certos fatos objetivos, as partes, empregado e
tomador de servicos, ocasionam o nascimento de um contrato; por isso a realidade é
0 contrato — cujo conteddo se conforma sem a intervengdo dos agentes.”263

(grifou-se)

Diz o jurista mexicano:

“O contrato de trabalho deve manter-se com suas caracteristicas essenciais, mas é
conveniente suaviza-lo por meio do contrato de sociedade, de modo que os operarios
participem, em alguma parcela, seja na propriedade, seja na direcéo ou nos lucros da
empresa. O trabalho, por outro lado, com o direito de propriedade, tem um duplo
carater, o individual e o social, e ndo se alcangard o salério justo sendo tomando em
conta esses dois aspectos: a tese da livre fixacdo do salério é falsa, pois se, na
verdade, os operarios sdo teoricamente livres para aceitar o que julguem
conveniente, como o salario deve cobrir ndo apenas as necessidades do operario
como também de sua familia, deve ele ser de tal monta que cubra essa finalidade. O
Estado, portanto, ndo podera permitir que se pague aos trabalhadores uma quantia
que ndo chegue para atender a0 minimo de subsisténcia; os elementos primordiais
do salario serdo: que seja suficiente para o sustento do operario e de sua familia; que
leve em conta as possibilidades das empresas; e que atenda a possibilidade da

. . Lo . ,,264
economia, fonte de prosperidade para o individuo e para a sociedade.

DE LA CUEVA chega a avancar na visdo de uma integragdo maior do trabalhador

na empresa, acenando para um tipo de contrato de sociedade, 0 que estaria mais consentaneo

%3 MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicdo: os fundamentos da relacdo de poder entre capital e trabalho e o
conceuto de subordinacdo, p. 84/85, esclarecendo sobre o posicionamento de DE LA CUEVA.
%4 DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, p. 89.
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com uma realista idéia de ver na empresa uma pessoa coletiva, formada ndo apenas do
empresario (ou capitalista), mas também dos trabalhadores que d&o vida ao empreendimento.

Essa visdo poderia bem se prestar a referendar uma nova era de personalismo da
relacdo empregaticia, em oposicdo ao atual fendbmeno da sua patrimonialidade, esta a prender
o trabalhador ao patriménio da empresa, qual “capital humano”, como é adotado atualmente
para as questdes de garantia (como no caso da sucessdo empresarial ou grupo econdmico),
mas se mostra absurda, em seu aspecto axioldgico, quando se pensa em estar a pessoa do
empregado vinculada ao capital e, portanto, fadada a se manter longe da formacdo de um
corpo (nico, ou seja, a empresa como pessoa coletiva.?®

Alids, sabe-se como é no Direito do Trabalho particularmente mal tratado o
conceito de empresa, ndo se comovendo com a sua concepc¢do personalista, refugando os
dizeres do art. 2°. da CLT (“... considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servicos”) €, no que tange aos arts. 10 e 448 da mesma Consolidagéo, que visam
prestigiar o principio da continuidade do contrato de trabalho em hipdteses de mudanca na
propriedade ou na estrutura da empresa, assim falando em despersonalizacdo do préprio
contrato empregaticio.

A respeito, afirma BARBOSA, arrimado em BOJART:

“Nesse sentido, um dos sujeitos da relacdo de emprego seria a empresa enguanto
atividade economicamente produtiva; sujeito sim, mas ndo Pessoa. Afirma-se que o
Direito do Trabalho nio teria acolhido “o fendmeno da personalizagdo da empresa,

mas sim da despersonaliza¢do do empregador”.

E logo em seguida, completa:

“Despersonaliza-se 0 empregador desconsiderando-o como Pessoa e considerando-o
como sujeito, embora ndo se dé qualquer esclarecimento sobre a diferenbga, em
267

muitos contextos, entre os conceitos de Pessoa em direito e sujeito juridico.”

Este mesmo autor, ainda analisando a pessoa da empresa, produz magistral

andlise, proveitosa no que pertine a identificacdo de como o ordenamento juridico trata

265 «A empresa é uma instituigio no sentido de aglomerado de pessoas organizadas a quem se aplicam normas.

Mas esté longe de ser uma instituicdo no sentido de coletividade reunida em torno de um fim comum. De fato,
para que a empresa se enquadrasse nesse Ultimo conceito de instituicdo, seria preciso ndo apenas que 0S Seus
interesses fossem distintos dos de seus membros, mas que os sintetizasse, de algum modo.” VIANA, Marcio
Talio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa... , p. 378.

26 BOJART, Luiz Eduardo. Sucessdo Trabalhista. Revista LTr., Sdo Paulo, p. 46-49, 1995, p. 1.049, apud
BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Justica no Direito de Empresa, p. 05.

%7 BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Justica no Direito de Empresa, p. 05.
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fragmentadamente o grupo dos empregados e 0 do empresario, aumentando ainda mais o
hiato e o desequilibrio entre eles, e perpetuando, com isso, a impossibilidade de aceitagdo de
que a relacdo empregaticia se formou por uma contratacdo verdadeiramente valida, porque
fruto de vontades iguais e livres.

Diz BARBOSA:

“Se este é o direito, pode-se dizer, entdo, que o ordenamento juridico, ao reservar
papéis essencialmente distintos ao empresario e aos empregados da empresa,
comprometeu a integridade, em intensidade e duracdo, desse grupo social.
Fragmentou-o em duas partes essencialmente desiguais e opostas, dos que mandam e
dos que obedecem, originando-se dai a compreensivel resisténcia de consideré-lo, pelo

seu todo, como Pessoa em direito ou mesmo como sujeito juridico.”zes(gI’ifOU-SG)

Retomando-se o posicionamento de DE LA CUEVA, observa-se que sua doutrina
pouco ousa acerca da critica ao contratualismo laboral. Limita-se a propugnar mais
intervencionismo estatal na fixacdo dos salérios, o que, de resto, sé serve, mesmo, para
reforcar a inexisténcia de contrato entre as partes.

MELHADO observa que uma vertente paralela ao delineamento conceitual de DE
LA CUEVA ¢ apresentada por LARENZ, na tese das relagdes obrigatdrias entranhadas em
certas “condutas sociais tipicas”.

Segundo LARENZ, seguido por outros juristas alemdes, “a origem de certas
obrigacGes ndo € propriamente uma relacdo contratual, mas uma conduta pura e simples,
tipificada normativa e socialmente.?®°

A oposicao a esta tese, no entender de MELHADO, é que seu problema estaria em
“pressupor que a manifestagdo da vontade nédo se realiza também mediante comportamentos,
gestos, atitudes, assentimentos; como se para externar a vontade fosse necessario o uso da
linguagem falada ou escrita.”?"

N&o se pode, entretanto, deixar de indicar, na doutrina pétria, a postura de VIANA
qgue, embora ndo chegue a negar o contrato empregaticio, reconhece nele uma certa
dificuldade teorica, semelhante a que observa na adogdo do conceito classico de empresa,
mais uma vez, aqui, revelador de sua falta de adaptacéo a atualidade que clama por mudancas
mais profundas e personalizantes.

Pontua VIANA que,

28 BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Justica no Direito de Empresa, p. 10.

2% MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeigdo: os fundamentos..., p. 85, informando sobre a visao de LARENZ,
por sua vez referida por DIEZ-PICAZO, L. e GULLON, A. Instituciones de Derecho civil, vol. 1, Madrid, 1995,
p. 401.

" MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeic&o: : os fundamentos..., p. 86.
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“Do mesmo modo que a no¢do tradicional de contrato sé se ajusta com certo esfor¢o
ao contrato de trabalho, o conceito cléassico de empresa também nédo traduz todos 0s

. . o .27
Seus novos matizes, especialmente sob a dtica do Novo Direito”.

Este sensivel jurista talvez faca tal afirmacdo supondo que o0s contornos
conceituais do contrato individual do trabalho justifiquem a ineficicia pratica do “direito de
resisténcia”, ante todas as dificuldades que sdo reveladas em seu precioso estudo.

Em sua obra, VIANA afirma que

“o contrato de trabalho — sendo de trato sucessivo, e envolvendo interesses
antagdnicos — tem harmonia precéria e composicdo limitada. A cada momento tende
ao desequilibrio e tenta reequilibrar-se. (...) Como se ndo bastasse, via de regra o
contrato ndo envolve — e por isso ndo resolve — questdes potencialmente agressivas,

Lo 5 272
como as que se referem ao poder disciplinar do empregador.

E de se perguntar: por que 0 contrato empregaticio tende ao desequilibrio e
“apenas” tenta reequilibrar-se? Por que o contrato empregaticio ndo envolve e ndo resolve as
questdes atinentes ao poder disciplinar do empregador? N&o seria por que ndo ha contrato?

O equilibrio entre as partes, via de regra, ndo existe, de tal modo que essa
desigualdade acaba inibindo a liberdade de uma delas que, se a tivesse, ndo aceitaria
submeter-se a um tal poder disciplinar exercido pela outra, em desigualdade patente de
proporcao.

Aproveitando-se ainda das licbes de VIANA, ao afirmar que vérios fatores
reprimem e comprimem o direito de resistir, “a tal ponto que o empregado nem sequer cogita

de sua existéncia”, conclui:

“Assim ¢, por exemplo, que os empregados de menor renda e, portanto, de maior
necessidade, se submetem com mais facilidade a redugdo de seus salérios. Vale dizer:
quanto mais precisa resistir, menos o empregado resiste, 0 que torna a resisténcia
ainda mais necessaria e ainda menos possivel, e assim sucessivamente, num ir-e-vir

273
sem comecgo ¢ sem fim.”

E, baseando-se em pesquisas de campo por ele proprio procedidas, constata
VIANA:

“Quanto maior o numero de dependentes, menor a resisténcia: 100% dos que
possuem cinco ou mais continuam prestando horas extras, mesmo sem recebé-las. E
interessante notar que tanto os salarios mais baixos quanto os mais altos também

21 \/IANA, Mércio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 369.
2”2 \/|ANA, Mércio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 379.
23 \/IANA, Mércio Talio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 333.
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reduzem a resisténcia. Invadindo, uma vez mais, 0 campo das suposicOes, pode-se
concluir que para uns e outros 0 emprego é especialmente importante: 0s primeiros,
porque ndo tém a minima reserva para 0 eventual desemprego; os Ultimos, porque

temem ndo encontrar novo emprego tdo bom.”

O que se pode dai concluir é que, tanto os mais bem remunerados (chamados
“altos empregados”) quanto osu menos remunerados, via de regra, estdo sob uma tal condigédo
subordinante, que ndo tém meios de resistir no curso da relagdo e, se assim &, essa situa¢do no
minimo repete aquela que certamente havia na ocasido de sua “contratacdo”. Isso porque ndo
é razoavel pensar-se que apenas apos a constitui¢do da relacao laboral que o desequilibrio de
forcas a neutralizar a acao de resisténcia do obreiro veio a operar.

Ao contrério.

Se a necessidade persiste no curso do contrato empregaticio, com muito mais
razdo deveria ja existir no momento de sua formacéo.

Lembre-se de que, muitas vezes, mesmo ap0s rompido o contrato, 0 empregado
ainda permanece em um estado de necessidade que o impede propor acdo trabalhista para
reivindicar lesfes que entende ter sofrido, com receio de eventuais retaliagdes na hora de
obter novo emprego, através de sua inclusdo nas chamadas “listas negras” entre as empresas,
objeto de tantas investigacdes no @mbito ministerial do trabalho e pela Justica do Trabalho,
coibindo emisséo de certiddes com contedo vinculado a nome dos reclamantes.

Negar a existéncia de tal temor é desconhecer a realidade, pois apenas uma parte
infima de empregados move acdo trabalhista, quando se sabe que muitos outros estariam nas
mesmas condicdes e esta € uma das razdes a justificar o nimero crescente de acdes civis
publicas nos Ultimos anos e a garantir tanto prestigio a esse remédio processual.

No contrato empregaticio haveria, pois, uma espécie de vicio de origem,
decorrente do desequilibrio marcado pelos interesses antagdnicos entre capital e trabalho.

N&o se pode perder de vista que, quando se fala desse vicio, esta a se referir a
atual fase da empresa, que € monocrética, regra geral e onde, segundo ainda VIANA,

“s6 ha lugar para o poder — e 0 interesse — patronais, de quando em quando
curvados, mais ou menos a forca, pela acédo coletiva ou pela interferéncia estatal. Ou

seja, nunca pela forga do contrato individual do trabalho.”

E, pois, no regime da subordinagdo, visto do angulo do empregado que se

submete, ou no poder empregaticio, visto do angulo do empregador, agregada a ambos a

2" \/IANA, Mércio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 344.
25 \/IANA, Mércio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 380.
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nocgdo atual de empresa monocratica, que reside, sem davida, a desigualdade e a auséncia da
liberdade, indispensaveis a formacdo de um contrato de trabalho.

Como bem salienta VIANA, em oposicdo a empresa monocratica,

“na empresa participativa, ainda que o conflito bésico entre capital e trabalho
naturalmente persista, alguns interesses sdo comuns. E essa parte, por menos
importante que possa ser, até certo ponto contagia o todo, mudando comportamentos
e mentalidades, e contribuindo para que o nimero volte a ser homem e o lugar volte

1o 5216
a ser fabrica.

Nesse ponto de um dia ser alcangada a superagdo do regime de subordinagéo,

bem-vindas séo as palavras de VAZ, para quem se da

“a superagdo do regime de tutela, operando-se a integracdo do trabalhador na empresa
pelo regime de responsabiIidade”.277 (grifamos)

Aliés, acredita-se também que sé uma nova ordem juridica, habil a extinguir o
regime da subordinacdo e substitui-lo pelo binémio cooperacdo-responsabilidade, vendo na
cooperacdo a face coletiva de sua autonomia, podera prestar um salto histérico na evolucéo
dos sistemas de labor humanos ja vivenciados pela Humanidade.

Quando assim ocorrer, fechar-se-4, vez por todas, a era dos antigos e exploratérios
regimes, comecados pela escraviddo e desembocados no atual regime empregaticio, em todos
se encontrando apenas a variavel do grau de intensidade da submisséo, abrindo-se nova era de
dignificacdo da pessoa e do trabalho humano.?’®

Merece registro, ainda, o peculiar posicionamento de MESQUITA, em relacdo ao
tema do contrato empregaticio, por ser ele um autor que, também partindo do conceito de
empresa moderna®’®, defende o carater institucional da relacdo de emprego, enquanto afirma
“nebuloso o problema do que ¢ institucional e do que é contratual na relagdo juridica de

trabalho”.%° Diz ele:

276 \/JANA, Mércio Talio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 381.

27T \/AZ, lsabel. Direito Econémico das Propriedades, Forense, 1992, p. 516, apud VIANA, Méarcio Talio.
Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa..., p. 381.

28 A respeito do tema da contraposicdo do valor da autonomia e do desvalor da subordinagéo, cf. PIRES,
Rosemary de Oliveira. O Trabalho Cooperativado: uma harmonizacdo de sua regulacdo com os direitos
fundamentais do trabalhador, p. 352-379.

2% para o autor, “a empresa moderna constitui ja, ou tende a constituir, uma verdadeira comunidade de trabalho,
sendo ela um auténtico organismo social, com uma organizac¢do hierarquizada e até complicada em suas funcdes,
a fim de preencher um fim econémico e social, de bem geral para muitos, e ndo individual para uma das partes
apenas.” MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho, p. 27-28.

0 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho, p. 15.
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“A institui¢do une pessoas que se integram numa comunidade por um vinculo néo
interindividual, mas intersocial. O moderno aspecto institucional da relacdo de
trabalho tem por objeto ndo uma contraprestacdo, mas sim uma colaboracdo
econdmico-social entre os membros da comunidade da empresa. A instituicdo une o
empregado e o empreendedor a empresa, por um vinculo de colaboragdo, consistente
em procurarem, juntos, uma finalidade econdmico-social, através da organizacao da
empresa. O dominio da institu;_g:}o é o largo campo da justica geral ou social e

também da justica distributiva.”

De todo modo, o autor vislumbra a possibilidade de coexisténcia dos dois institutos
na relacdo de emprego, de modo que “a atividade humana produtiva do empregado é ao

mesmo tempo prestaco interindividual e colaboracéo institucional.”

4 A IDEOLOGIA E A CONTRATUALIDADE
4.1  Acriticaideoldgica

4.1.1 O criticismo ideologico

A referéncia a ideologia contida no titulo deste trabalho ndo remete ao conceito
apregoado pelos chamados idedlogos franceses, entre os quais se destaca DESTUTT DE
TRACY, ndo s6 iniciador dessa corrente, mas também criador do proprio termo®:, e para o
qual a ideologia era a “ciéncia fundamental” cujo objeto sdo os proprios “conhecimentos”,?
ou, mais analiticamente, “conhecimento das leis universais mediante a atividade racional da
inteligéncia humana, liberada de preconceitos.”? Enfim, ndo passava, em suas origens de
uma “teoria das idéias”.

Remete, sim, a outros conceitos que lhe foram agregados historicamente, com
especial relevancia nas concepcbes de MARX, em que ocupa um “papel central”?®
empregada predominantemente no sentido critico de “teoria falsa ou uma forma da ‘falsa
consciéncia’, tratando-se entdo ‘de uma racionalizacdo ou mascaramento de algum sistema

econdmico-social”®®’, os quais refletem os particulares interesses da classe dominante®®,

81 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho, p. 14-15.

282 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho, p. 16.

283 FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1610.
2 FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1611.
%8 Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, p. 380-381.
28 FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1612.
7 FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1612.
%88 FERRATER MORA, José. Ideologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1612.
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. . - . . N .. 289
assim como teoria que se opde “ao conhecimento verdadeiro e a ciéncia real e positiva”™",

mais ao gosto dos positivistas, como teoria que se opde “ao conhecimento objetivo, a verdade

59290

e a ciéncia”", por ndo traduzir sendo um

“sistema de idéias e de teorias, de valores e de normas, que traduzem os interesses,
o0s objetivos e as tarefas de certas classes sociais e que contribui para a consolidacao

x ~ . ,,291
Ou para a supressao das rela(;oes soclais existentes.

A afirmacdo da natureza contratual da relacdo de emprego €, como ja dito, um dos
lugares comuns do Direito do Trabalho.

Com acentuado rigor se pode afirma-lo em se tratando do direito patrio, j& que a
contratualidade foi, nestas bandas, abertamente assumida pelo legislador e, a reboque, pela
doutrina e jurisprudéncia, até mesmo como conceito divisor das duas grandes areas em que se
desdobra esse ramo do Direito: a area pertinente ao direito individual do trabalho, fundada no
chamado “contrato individual de trabalho”, e a area pertinente ao direito coletivo do trabalho,
fundada no chamado “contrato coletivo de trabalho”.

A pesquisa do acerto e da justeza desse sistema tedrico-institucional téo
solidamente consolidado, focada especificamente em seus pressupostos ideoldgicos, mediante
o manejo da critica ideoldgica®®? carece de ser empreendida ou revisitada a luz da pds-
modernidade, o que se pretende neste trabalho.

Né&o s6 para bem exemplificar a importancia desse enfoque critico-ideolégico no
estudo do Direito e, pois, mais particularmente, no estudo do chamado “contrato individual de
trabalho™, aqui nominado contrato empregaticio, mas também para balizar o curso dessa
pesquisa, serdo invocadas as pertinentes contribuicGes a admiravel construcdo tedrica da
denominada Teoria Pura do Direito empreendida por KELSEN, “considerado o mais

9293

importante tedrico do Direito de nosso tempo”~°, que teria reacendido, “como nenhum outro,

no campo juridico-doutrinario, o posterior exercicio do espirito critico.”*

2% FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosofia, v. 2, p. 1612.

% Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, p. 381.

1 Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, p. 380.

%2 como quer MANNHEIM, critica ou interpretacdo ideoldgica porque almeja encontrar em algum fator social a
fonte da inverdade da contratualidade da relacdo de emprego. MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia, p. 83.

2% MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Direito, p. 133.

24 AFONSO, Elza Maria Miranda. O Positivismo na Epistemologia Juridica de Hans Kelsen, p. 03.
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Importa destacar a observagdo de SOUZA, segundo o qual, coube a KELSEN “o

tratamento, pela primeira vez, dos temas Direito e ideologia em conjunto.”*®

4.1.2 A ideologia na fundagéo da Teoria Pura do Direito

A Teoria Pura do Direito, como se sabe, alberga a pretensdo de conferir ao saber
juridico um estatuto préprio e independente de cientificidade, dotando-o dos mesmos rigores
das exigéncias metodoldgicas positivistas aplicadas na constru¢do dos conhecimentos entdo
considerados propriamente cientificos.?*®

Interessante notar que a construcdo das ciéncias morais dotadas de tanta certeza
quanto as naturais era também a pretensdo do médico CABANIS que, na companhia dos
idedlogos de DESTUTT DE TRACY, professava uma epistemologia anti-teoldgica, anti-
metafisica e anti-monarquica.”®’

Mais tarde, DURKHEIM também procuraria no modelo das ciéncias naturais
fundar uma Sociologia igualmente cientifica, propondo-se a tratar os fatos sociais como
“coisas”, com a mesma objetividade e neutralidade com que julgava tratarem os cientistas da
natureza o objeto de seus estudos.?*®

Para tanto, KELSEN serviu-se de alguns pressupostos epistemoldgicos e
metodoldgicos basicos, que ja se afirmavam poderosamente no desenvolvimento das
concepgdes positivistas cultuadas sobretudo ap6s a derrocada da Escola do Direito Natural e
das Gentes.

Merecem lembranca, a negacdo do direito natural®®®; a separacdo entre 0 mundo

do ser e 0 mundo do dever-ser e a alocacdo exclusiva neste, e ndo naquele, do fenbmeno

2% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 48. A propésito, SOUZA, jurista mineiro que
prestou uma contribuicdo impar e inestimavel a formacédo do Direito Econdmico no pais, em cuja definicdo
inseriu originalmente a essencial referéncia a “ideologia adotada pela ordem juridica.” SOUZA chama a atencéo
para o fato de que “todos os tedricos do Direito” oferecem “farto material a respeito do modo pelo qual Escolas e
Teorias juridicas ligaram-se a ideologias politicas”, observando que mesmo os “realistas” trabalham com
elementos “permanentemente impregnados de dados ideoldgicos.” SOUZA, Washington Peluso Albino de.
Direito Econdmico, p. 10, 46-47 e 49, respectivamente.’

2% Dois foram o0s “grandes propésitos que nortearam a obra de Kelsen, conforme ele proprio declara: o de
construir uma ciéncia do Direito autbnoma e independente e o de levar o positivismo juridicos as Gltimas
conseqliéncias.” AFONSO, Elza Maria Miranda, O Positivismo na Epistemologia Juridica de Hans Kelsen, p.05.
2T CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 26.

2% CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 32-33.

2% O direito natural, segundo KELSEN, ndo passa de “uma suposi¢do metafisica que ndo pode ser aceita pela
ciéncia em geral e pela ciéncia do Direito em especial, pois o conhecimento cientifico ndo pode ter por objeto
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juridico®®: a limitacdo do fenémeno juridico a uma ordem coercitiva, ou ordem cuja nota

301.

essencial e especifica é a coercitividade a fundamentacdo ultima da validade do

ordenamento juridico em uma norma pressuposta, ndo posta®**: a classificacéo da Ciéncia do
Direito entre as ciéncias sociais normativas, no sentido de ciéncia que tem por objeto

303, 3 exclusdo de toda e

exclusivo a descricdo das normas juridicas e ndao a sua criacdo
qualquer consideracdo meta-juridica na construcdo das proposicdes da Ciéncia do Direito,
especialmente os aportes de contetido politico e moral.***

A partir desses pressupostos, KELSEN propés algo semelhante a uma refundacéo
daquele saber milenar que se dizia cientifico do direito. Para o éxito de uma tal grandiosa
missdo, era indispensavel realizar a revisdo critica dos pressupostos epistemoldgicos do que se
entendia, tradicionalmente, como Ciéncia do Direito. Revisdo critica, € claro, no sentido de
derrui-los cabalmente caso ndo se conformassem com 0s propostos pela nova ciéncia que
entdo idealizara. Ou seja, impunha-se atacar a ciéncia tradicional pela base e, por essa via

radical, dar lugar a nova Ciéncia Juridica.

qualquer processo afirmado para além de toda a experiéncia possivel”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
p. 309. Ou, como observa MIAILLE, “o direito natural se revela vdo enquanto teoria cientifica”, servindo, néo
obstante, como “arma de combate”. MIAILLE, Michel, Introducdo Critica ao Direito, p. 271 e 273,
respectivamente. MATA-MACHADO, embora jusnaturalista, assim também o considera, referindo-se ao
jusracionalismo dos séculos XVII e XVIII: “ndo se deve esquecer a circunstancia de que a maior parte das
teorias jusnaturalistas da época foi elaborada tendo em vista a necessidade de aparelhar o individuo para a luta
contra o absolutismo estatal.” MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Direito,
p. 73.

300 <y Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, ¢ uma ordem normativa da conduta humana, ou seja,
um sistema de normas que regulam o comportamento humano.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 21.
%01 pela postura “inteiramente objetivista-universalista”, a Teoria Pura do Direito procuraria em cada parte do
Direito apreender a fungdo do todo juridico, sendo nesse sentido “uma concepgdo verdadeiramente organica do
Direito. Mas, se concebe o Direito como organismo, ndo entende por tal qualquer entidade supra-individual,
supra-empirica-metafisica — concepcdo esta por detrds da qual se escondem quase sempre postulados ético-
politicos -, mas Unica e exclusivamente: que o Direito é uma ordem e que, por isso, todos os problemas juridicos
devem ser postos e resolvidos como problemas de ordem. A teoria juridica torna-se, assim, numa andlise
estrutural do Direito positivo 0 mais exata possivel, liberta de todo o juizo de valor ético-politico.” KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito, p. 265.

%92 Dado que tal norma pensada, ao fundamentar “a validade do Direito positivo, é apenas a condicdo logico-
transcendental desta interpretagdo normativa, ela ndo exerce qualquer funcdo ético-politica mas tdo-s6 uma
funcdo teorético-gnoseoldgica.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 305.

%03 Determinando o Direito como um sistema de normas ou uma ordem normativa “e limitando a ciéncia juridica
ao conhecimento e descri¢do de normas juridicas e as relagdes, por estas constituidas, entre factos que as mesmas
normas determinam, delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia juridica, como ciéncia normativa, em
face de todas as outras ciéncias que visam o conhecimento, informado pela lei da causalidade, de processos
reais.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 117-118.

%4 A Teoria Pura do Direito “pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos.
Esse é o seu principio metodoldgico fundamental. Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de
olhos sobre a ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra
claramente qudo longe ela estd de satisfazer & exigéncia da pureza. De um modo inteiramente acritico, a
jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica.” KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito, p. 17.
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Aiéque entra a critica ideologica ou, na linguagem de MANNHEIM, a
interpretacdo ideoldgica®®, como um dos principais componentes de seu processo de
destruicao da velha Ciéncia do Direito que, de “um modo inteiramente acritico... tem-Se
confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica... que
indubitavelmente tém uma estreita conex&o com o Direito.”*%

Por isto que se pode dizer que o instrumento critico da ideologia passou a ter para
KELSEN, o mesmo “papel central” que ocupou no pensamento sociologico de MARX e
ENGELS, seja como “uma racionalizagdo ou mascaramento de algum sistema econdmico-
social" seja como um sistema de idéias que se opde "ao conhecimento verdadeiro e a ciéncia
real e positiva."*’

Pode-se alinhar os esforcos de “desideologizagdo” da Ciéncia do Direito
empreendidos por KELSEN aos daqueles sociologos que, na mesma linha de D. BELL,
considerando “a ideologia unicamente como consciéncia ficticia, no decorrer dos anos 60...
sugeriram a tese segundo a qual, na medida em que se desenvolvem ciéncia e educacgéo, a
vida contemporanea serd mais e mais “desideologizada”, até que se chegue ao fim das

5,308

ideologias”", ndo obstante os anos 70 e 80 terem sido “testemunhas de um processo de

crescimento do papel da ideologia dentro da sociedade, processo que foi denominado de
“reideologizac;aio”.309

Com efeito, 0 proprio nome que imprimiu a sua proposta, “Teoria Pura do
Direito”, aponta para o sentido de “purificagdo” do saber juridico, ou seja, de um saber
“puro”, descontaminado ou expurgado de ideologias. Saber puramente juridico, livre das
“contradicdes em que necessariamente as teorias ideologicas se enredam”, as quais “ndo
significam para elas qualquer obstaculo sério”, uma vez que “as ideologias ndo visam
propriamente o aprofundamento do conhecimento, mas a determinacéo da vontade.”%*°

A critica ideologica das teorias juridicas tradicionais constituiu, com efeito, o
principal instrumento conceitual de seus reparos criticos, reconhecidamente agudos e
penetrantes.

Tao decisiva lhe pareceu a critica ideoldgica, que se apressou, ele mesmo, a

submeter a sua Teoria Pura do Direito aos rigores do teste epistemoldgico dessa prova.

%05 Somente quando, diz o autor, “quando buscamos, mais ou menos conscientemente, descobrir a fonte de sua
inverdade em um fator social é que estamos propriamente fazendo uma interpretagéo ideoldgica.” MANNHEIM,
Karl. Ideologia e Utopia, p. 87.

%06 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 17.

%7 FERRATER MORA, José. ldeologia. Diccionario de Filosoffa, verbete "Ideologia", p. 1612.

%% Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, p. 381.

% Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, p. 381.

319 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 384-385.
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Num sentido, entretanto, a Ciéncia do Direito pode ser entendida como ideologia,
diz KELSEN: no sentido de “um complexo sistematico diferente da natureza.” Ou seja, no
sentido de tudo o que ndo “seja realidade determinada por lei causal ou uma descri¢do desta

realidade”, ou de tudo o que ndo descreve os atos da ordem do ser

“na sua conexdo causal com outros factos da ordem do ser, mas apenas descreve as
normas que constituem o sentido destes actos — e o faz, na verdade, através de
proposigdes juridicas, isto é, em leis que ndo afirmam, como as leis naturais, uma
conexdo causal, mas uma conexdo de imputacdo — vai dirigida a legalidade propria
de uma ideologia.”311

Se se limita, entdo, o conceito de realidade aos fenbmenos naturais ou sociais que
se descrevem pelo principio da causalidade, o Direito é ideoldgico, pois descreve 0s
fendmenos sociais da conduta humana pelo sentido conferido por uma norma que imputa
consequéncias, nao efeitos a causas, ou seja, forja leis que “ndo afirmam, como as leis
naturais, uma conexdo causal, mas uma conexdo de imputa¢dao”, a qual, tanto quanto a
causalidade, nada mais ¢ do que “um principio ordenador do pensamento humano e, por isso,
é, tanto ou tdo-pouco como aquela, uma iluséo ou ideologia, pois — para falar com HUME ou
KANT — também aquela ndo é mais que um habito ou categoria do pensamento.”*2

Nesse sentido préximo do originariamente proposto por DESTUTT DE TRACY,
da ideologia como conhecimento de leis mediante a razdo liberada de preconceitos®*, ou,
mais tarde, por COMTE, como um conjunto de idéias explicativas da totalidade dos
fendmenos naturais e humanos, correspondentes a fase positiva da evolugdo do espirito
humano,*' a teoria pura do direito poderia ser ent&o taxada de ideoldgica.

Entretanto, diz KELSEN, se por ideologia se entende

“uma representacdo nao-objetiva, influenciada por juizos de valor subjetivos, que
encobre, obscurece ou desfoca o objeto do conhecimento, e se se designa por
“realidade”, ndo apenas a realidade natural como objeto da ciéncia da natureza, mas
todo o objeto do conhecimento e, portanto, também o objeto da ciéncia juridica, o
Direito positivo como realidade juridica, entdo também uma representacdo do
Direito positivo se tem de manter isenta de ideologia (neste segundo sentido da

, 31
palavra)’ 315

311 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 159.

312 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 159 e 157-8, respectivamente.
33 Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito.

31 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 29.

315 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 160.
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O ideoldgico, nesse sentido epistemologicamente negativo, incompativel com
uma verdadeira Ciéncia do Direito, seria entdo ou uma representacdo mental ndo-objetiva ou
influenciada por juizos de valor subjetivos; ou uma representacdo que encobre o objeto do
conhecimento, ou que o obscurece, ou que o desfoca, caracterizacdes estas em que KELSEN
acentua, em defesa do carater verdadeiramente cientifico e anti-ideoldgico de sua Teoria Pura
do Direito, cujo objetivo ndo é outro sendo conhecer e descrever o direito, revelando-se assim

como

“verdadeira ciéncia do Direito. Com efeito, a ciéncia tem, como
conhecimento, a intencdo imanente de desvendar o seu objeto. A
“ideologia”, porém, encobre a realidade enquanto, com a intengéo de a
conservar, de a defender, a obscurece ou, com a intencdo de a atacar,
de a destruir e de a substituir por uma outra, a desfigura. Tal ideologia
tem a sua raiz na vontade, ndo no conhecimento, nasce de certos
interesses, melhor, nasce de outros interesses que nao o interesse pela
verdade...” 31

A ideologia, diz KELSEN, ndo nasce da inteligéncia dos objetos, como qualquer
outro conhecimento cientifico; tem “a sua raiz na vontade, ndo no conhecimento.” Nasce da
vontade interesseira ou interessada em encobrir a realidade indesejavel; em obscurecer a
realidade que decide conservar ou defender, ou em desfigurar a realidade com a intencéo de
ataca-la, destrui-la ou substitui-la por outra: a ideologia “nasce de certos interesses, melhor,
nasce de outros interesses que ndo o interesse pela verdade...”®*" Claro que essas atitudes
mentais nada tém a ver com qualquer construcdo cientifica.

Ao sustentar a natureza normativa da Ciéncia do Direito, “isto ¢, de uma ciéncia
que descreve o Direito como sistema de normas”, KELSEN se antecipa a critica marxista,
para a qual o “conceito de dever-ser, cuja expressao € a norma, € sem sentido ou constitui tao-
somente uma ilusdo ideologica”, esclarecendo que a mesma parte da colocagdo do direito no
plano dos fatos, conceituando-o sociologicamente como “um agregado de relagdes
econdOmicas nas quais se realiza a exploracao dos dominados pela classe dominante”, e ndo no
plano do sentido dos fatos atribuidos pelas normas. Naquele plano, sim, os fatos se relacionam
pelo principio da causalidade entre exploradores e explorados, ndo, entretanto, no plano das

normas em que o dever-ser significa simplesmente “uma especifica conexao funcional” que

316 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 161.
317 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 161.
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“ndo tem carater causal e desempenha, no pensamento do homem, particularmente no
pensamento juridico, um papel importante.”*'®

KELSEN ndo poderia mesmo deixar de confrontar-se com a critica ideologica do
marxismo a Teoria Pura do Direito, uma vez que para MARX e ENGELS, o direito € o grande
instrumento politico-ideoldgico usado pelos proprietarios para manter a sua dominacao sobre
0s nao-proprietarios, implementando-a mediante a substitui¢do da “realidade do direito pela
idéia do direito — ou seja, a dominacdo de uma classe por meio das leis é substituida pela
representacdo ou idéias dessas leis como legitimas, justas, boas e vélidas para todos.”*

A “ideologia politica” que se teria incrustado nas teorias juridicas tradicionais
talvez tenha constituido o mais ambicionado alvo dos ataques de KELSEN.

Assim é que postulou, antes de tudo e em primeiro lugar, livrar a Ciéncia do
Direito “de toda ideologia politica”.

Com efeito, pareceu-lhe necessario separar rigorosamente a Politica Juridica, cujo
foco era a elaboracdo do direito, da Ciéncia do Direito, cujo foco era simplesmente o
conhecimento do direito.

A Ciéncia do Direito interessa saber o0 que é e como é o direito; ndo como “deve
ser o Direito ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”.*° A
Ciéncia do Direito nasce do conhecimento, ndo da vontade. Era preciso expurgar, pois, do
ambito da Ciéncia do Direito, por ideoldgicos, desfocados, todos os aportes da Politica
Juridica.

Mais: os ataques desferidos contra a Teoria Pura do Direito dever-se-iam
justamente ao seu intento de promover essa “rigorosa separagd0 entre a ciéncia juridica e a
politica...” Era preciso renunciar “ao enraizado costume de, em nome da ciéncia do Direito e,
portanto, fazendo apelo a uma instancia objetiva, advogar postulados politicos que apenas
podem ter um carater altamente subjetivo.”***

Por sua neutralidade em relacdo as mais diversas ideologias politicas, ja que
postula, como genuina Ciéncia do Direito, manter-se distante de quaisquer interesses que nao
0 interesse pela verdade, a Teoria Pura do Direito logrou granjear inimigos nas mais variadas

vertentes politico-ideoldgicas: combatem-na, constata KELSEN, “fascistas, democratas

318 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 155 e 157, respectivamente.
319 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 82-3.

320 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 7 e 17, respectivamente.

%21 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 8.
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liberais, sociais-democratas, comunistas, capitalistas-nacionalistas, bolchevistas... ndo ha
qualquer orientacao politica de que a TPD se ndo tenha ainda tornado suspeita”.**

Seriam ideoldgicos, falsos juizos cientificos da Ciéncia do Direito, pois, todos 0s
que ndo se ativessem estritamente a descrever o direito posto, tal como é, direito ja elaborado
e que a Ciéncia do Direito se limita a conhecer e expor.

Seriam ideoldgicos no &mbito da ciéncia juridica todos os que intencionassem
reelabora-lo, como os juizos criticos do direito, posto que a critica esta estruturalmente
ordenada a sua reformulacdo, atividade tipica da Politica do Direito. A purificacdo do
conhecimento do direito mediante o expurgo desses juizos politico-ideoldgicos permitiria que
ela alcangasse, tanto quanto possivel, o “ideal de toda ciéncia: objetividade e exatiddo”.>** O
politico-ideoldgico aparece, neste ponto, como eivado de subjetividade e inexatid&o.

Enfim, a Teoria Pura do Direito recusa-se “particularmente a servir quaisquer
interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por intermédio das quais a ordem social
vigente ¢ legitimada ou desqualificada”. %

Outro importante traco conceitual da ideologia em KELSEN aparece aqui: a
funcdo combativa ja indicada antes, mas agora enriquecida pelo “legitimar” e pelo
“desqualificar”.

N&o ha davida da importancia fundamental do ideoldgico na desconstrucdo da
ciéncia juridica tradicional e, pois, da edificacdo de uma nova ciéncia juridica, que leva o
nome de Teoria Pura do Direito, a qual “surge em aguda contradi¢do com a ciéncia juridica
tradicional que — consciente ou inconscientemente, ora em maior ora em menor grau — tem
um carater “ideolc’>gico”.325

No contexto das muitas referéncias criticas a intromissdo dos juizos politicos no
ambito da Ciéncia do Direito, KELSEN introduz o conceito de “ideologia social”.®?® Ou seja,
juizos ideoldgicos (subjetivos, desfocados da verdade, expressivos de intencdes e ndo de
conhecimento) de classe, manejados tanto pelos que detém o poder e lutam para manter-se
nele (ideologia da classe dominante ou hegemdnica), como também pelos que, ndo o detendo
ainda, aspiram e lutam para conquista-lo (ideologia da classe dominada).

Diferentemente das ciéncias naturais que, por efeito das obvias aplicagdes técnicas

de seus conhecimentos ndo sofrem os efeitos perversos dos juizos ideoldgicos, diz KELSEN:

%22 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 10.

%23 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 10.

%24 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 161.
%25 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 161.
326 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 10.
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“as ciéncias sociais falta ainda “uma for¢a social que possa contrabalancar oS
interesses poderosos que, tanto aqueles que detém o poder como também aqueles
que ainda aspiram ao poder, tém numa teoria a medida dos seus desejos, quer dizer,

numa ideologia social”.

Seja da “ideologia politica” seja da “ideologia social”, o que pretende a Teoria
Pura do Direito, prezando “mais o espirito do que o poder”, é ver-se livre dessa “impureza”
para constituir, enfim, uma “ciéncia juridica livre”®® (... de ideologias).

Apdbs afirmar, de conformidade com as convicgdes epistemoldgicas de seu
tempo®?®, a separacdo nitida entre as ciéncias da natureza e as ciéncias sociais e, em seguida, a
separacdo entre as ciéncias sociais causais e as ciéncias sociais imputativas, KELSEN
incorpora a terceira e fundamental separacio no seio da Etica, entre a Moral e o Direito, ndo
enguanto sistemas normativos objetivos, mas Direito e Moral enguanto ciéncias positivas,
referindo-se a moralidade do direito ou a justica do direito como sendo “de importancia
decisiva para a politica juridica”.

Embora ninguém negue a importancia de elaborar um direito justo e ndo um
direito injusto, a ideologia moral que prevalecera na criagdo do direito positivo sera, regra
geral, a ideologia moral da classe dominante: prevalecerdo as “concepgdes morais de um
determinado grupo, especialmente do grupo ou camada dominante da populacdo que Ihe esta
submetida.”*

Entretanto, a presenca da moral no direito ou a prevaléncia de uma dada moral de
classe no direito, é irrelevante para a construcdo da Ciéncia do Direito.

E-lhe indiferente j4 que sua fungdo é unica e exclusivamente de “descrever o

direito”3

, seja ele tido como justo ou injusto, segundo uma dada classe social ou segundo um

sistema moral qualquer, ja que ndo lhe cabe legitimar ou desqualificar o direito pela moral.
Diz KELSEN: do ponto de vista do conhecimento cientifico do Direito, a

legitimagdo do direito “por uma ordem moral distinta da ordem juridica ¢ irrelevante, pois a

ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o conhecer

%27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 10.

%28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 11.

329 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa e DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) pensando a Pesquisa Juridica:
teoria e pratica, p. 13.

%0 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) pensando a Pesquisa Juridica: teoria
e prética, p. 14.

31 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) pensando a Pesquisa Juridica: teoria
e prética, p. 107.
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e descrever.”** Descrever4, pois, o direito, tal como foi elaborado e posto, justo ou injusto,
indiferentemente, sem que Ihe caiba julgé-lo moralmente.

Ademais, pressuposto da contraposicdo de uma certa ordem moral a uma certa
ordem juridica € o preconceito ou a consciéncia falsa da existéncia de uma “moral absoluta”.
Evidentemente falsa porque ndo se pode negar a relatividade da moral ou a existéncia objetiva
de varios e diferenciados sistemas de moral, e mesmo antagonicos.

N&o sendo possivel decidir cientificamente — com objetividade e exatiddo — a
moral verdadeira, ndo cabe a Ciéncia do Direito justificar ou legitimar moralmente o direito,
“quer através de uma Moral absoluta, quer através de uma Moral relativa... lhe compete — tdo
somente — conhecer e descrever o direito.”**®

Enfim, insiste KELSEN, a Teoria Pura do Direito “tem uma pronunciada
tendéncia anti-ideologica”, pois quer representar o “Direito tal como ele ¢, e ndo como ele
dever ser: pergunta pelo Direito real e possivel, ndo pelo Direito ‘ideal’ ou ‘justo’.””***

Depurada a Ciéncia do Direito das ciéncias regidas pelo principio da causalidade,
sejam elas ciéncias da natureza sejam ciéncias da sociedade, e ainda depurada da ciéncia
moral, estavam langcados os alicerces para a ‘“desideologizacdo” do genuino e puro
conhecimento cientifico do direito.

N&o obstante, a critica ideoldgica desferida em carater geral na direcdo da ciéncia
tradicional do direito ndo teria sido suficiente.

Era preciso insistir mais ainda; passar pela mesma critica, também os conceitos
fundamentais em que apoiadas as teorias juridicas tradicionais. O primeiro contemplado pela

Teoria Pura do Direito foi o conceito dos direitos subjetivos.

4.1.3 A ideologia dos direitos subjetivos

Para KELSEN, a doutrina juridica dos direitos subjetivos € cientificamente
insustentavel, pois ndo tem correspondéncia com a realidade do ordenamento juridico. N&o ¢
funcdo do ordenamento juridico, com efeito, atribuir direitos a sujeitos, mas simplesmente
prescrever sanc¢des aqueles que resistem a imposicdo dos deveres juridicos. Assim sendo,

pode-se admiti-lo cientificamente em apenas um sentido, como “poder juridico conferido a

%32 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 106.
%33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 107.
334 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 161.
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um individuo de fazer valer, através de uma acdo, 0 ndo cumprimento de um dever
juridico”.®* Assim sendo, ndo passaria de um mero reflexo do dever juridico.

Entretanto, a teoria dos direitos subjetivos, embora ndo componha o conhecimento
cientifico do direito, é interessante do ponto de vista politico-econdmico. Reforca a
manutencdo do regime capitalista, secundando os interesses dos proprietarios dos capitais,
enquanto proclama, como direito subjetivo primordial, a propriedade privada dos capitais, ou
o direito fundamental dos individuos a propriedade para si, sendo dos valores econdmicos em
geral, a0 menos dos meios de producdo. Teoria que ndo passaria, pois, de uma “técnica
especifica da ordem juridica capitalista, na medida em que esta garante a instituicdo da
propriedade privada e, por isso, toma particularmente em consideragdo 0 interesse
individual”.**

Derruida assim, pela critica ideologica da Teoria Pura do Direito, a teoria dos
direitos subjetivos: uma teoria com uma minima intencao de verdade (a existéncia de somente
um direito subjetivo), justificada e fomentada pelos interesses dependentes do capital na
manutencdo do regime capitalista, mediante a garantia da prevaléncia do bem individual sobre
o bem comum; da individualidade sobre a socialidade e da propriedade privada sobre a

propriedade coletiva.

4.1.4 A ideologia dos direitos reais

Demonstrado o carater marcadamente ideol6gico dos direitos subjetivos, meros e
interessados reflexos de deveres juridicos, KELSEN leva suas consequéncias para 0 campo da
tradicional divisdo desses ‘“direitos subjetivos” em pessoais € reais. Aponta para o seu
“pronunciado carater ideoldgico”, desintegrando nessa critica radical ndo sé a divisao, tdo
importante a sistematica do direito das coisas no direito civil, mas também e novamente, o
basilar direito subjetivo da propriedade privada, ja que reconhecidamente, é o “direito real
subjetivo por exceléncia, sobre o qual é talhada a referida distingéo™. 3’

Com efeito, lembra KELSEN, a jurisprudéncia tradicional, ao definir o direito
subjetivo da propriedade como o “dominio exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa”,

distingue-o claramente do direito subjetivo de crédito, “que apenas fundamentam relagdes

juridicas pessoais™®®. Entretanto, o direito é inegavelmente uma ordem social, regulador

%5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 197.
3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p.197.
7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 190.
338 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 190.
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entdo de relagdes entre individuos; ndo de relagdes entre individuos e coisas inanimadas, sem
qualquer capacidade de conduta. In casu, regulador de relagdes entre proprietarios e nédo-
proprietarios.

Assim sendo, o conceito do direito subjetivo da propriedade como o “dominio
exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa” ndo corresponde a verdade. Oculta o fato real de
que o apontado “exclusivo dominio” significa, em verdade, “a exclusdo de todos os outros,
estatuida pela ordem juridica, do poder de disposi¢do da coisa. O “dominio” de um
juridicamente é apenas o reflexo da exclusdo dos outros. E uma relacdo entre os outros e 0
primeiro, mas secundariamente é uma relagdo com uma coisa...”.>*

Assim, a classificagdo proposta pela Jurisprudéncia tradicional visa escamotear a
relacdo juridicamente essencial, definindo a propriedade ndo como direito pessoal que,
necessariamente, todos os ‘“direitos subjetivos” seriam, mas como direito real, ou “direito
subjetivo” do dominio exclusivo sobre uma coisa. Restam satisfeitos os interesses
dependentes da propriedade, pois essa teoria classificatoria serve par encobrir a sua fungéo
“econdbmico-socialmente decisiva: uma funcdo que — na medida em que se trata de
propriedade dos meios de producdo — é designada pela doutrina socialista — se com razéo ou
sem ela é coisa que ndo importa aqui decidir — como “explora¢do”, uma fun¢do que, em
qualquer dos casos, consiste precisamente na relacdo do proprietario com todos 0s outros
sujeitos que sdo excluidos da ingeréncia na sua coisa, que sdo obrigados, pelo Direito
objetivo, a respeitar o exclusivo poder de disposi¢do do proprietario”.3*°

A ndo se deixar contaminar por tais tendéncias ideoldgicas, essas duas espécies de
“direitos subjetivos” deveriam ser “classificadas e distinguidas — mais corretamente, porque
sem qualquer tendéncia ideoldgica— como direitos reflexos absolutos e direitos reflexos
relativos”.3*

Derruida assim, pela critica ideol6gica da Teoria Pura do Direito, a classificacdo
dos “direitos subjetivos” em direitos reais e pessoais e, em seguida, a defini¢do dos direitos
reais, entre os quais pontifica o “direito de propriedade” como ‘“dominio exclusivo” de
alguma coisa: uma teoria que oculta e distorce a realidade do direito (o direito como ordem
social e a propriedade como relagdo entre Pessoas), sem qualquer inten¢do de verdade, pois,

justificada e fomentada pelos interesses dependentes do capital na manutencdo do regime

%9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 190.
0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 190.
1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 190.
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capitalista, mediante a garantia do respeito pelos ndo-proprietarios do uso e gozo das coisas

proprias pelos seus proprietarios.

4.1.5 A ideologia do sujeito de direitos subjetivos

Em defesa dos interesses ligados a propriedade privada, as teorias tradicionais
sustentam a idéia da existéncia de “um sujeito juridico independente do Direito objetivo,
como portador do direito subjetivo”, entre 0s quais o direito subjetivo da propriedade privada,
de todos o mais importante e basico, conceito este que funcionaria como “uma categoria
transcendente em confronto do Direito objetivo positivo” — de criacdo humana e mutavel — ou
como “uma institui¢do na qual a elaborag@o de contetido da ordem juridica encontra um limite
insuperével”.342

A “fungdo ideoldgica desta conceituacdo do sujeito juridico como portador
(suporte) do direito subjetivo, completamente contraditoria em si mesma”, visa “defender a
instituicdo da propriedade privada da sua destruicdo pela ordem juridica”, j& que impossivel
negar que esta, na verdade, ¢ uma “ordem mutavel e sempre em transformacao, criada pelo
arbitrio humano e ndo fundada sobre a vontade eterna de Deus”.**® Arremata KELSEN,
referenciado em HEGEL, vinculando a incluséo do direito subjetivo da propriedade no
conceito de liberdade individual que, para PUCHTA, seria “o conceito fundamental do

Direito”**:

“Nao ¢ dificil compreender porque a ideologia da subjetividade juridica se liga com
o valor ético da liberdade individual, da personalidade autbnoma, quando nesta
liberdade estda também incluida sempre a propriedade. Um ordenamento que ndo
reconhe¢a 0 homem como personalidade livre neste sentido, ou seja, portanto, um
ordenamento que ndo garanta o direito subjetivo da propriedade — um tal

x . Lo 345
ordenamento nem tdo-pouco deve ser considerado como ordem juridica.

4.1.6 A ideologia do Direito Publico e do Direito Privado

A oposigdo absoluta entre Direito Publico e Direito Privado sustentada pelas

teorias juridicas tradicionais, subjaz a ideologia da “oposi¢do absoluta entre poder e Direito,

ou, pelo menos, entre poder do Estado e Direito”,** criando a idéia de que

%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 240.
3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 240.
%4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 239.
5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 240-241.
3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 380.
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“no dominio do Direito publico... o principio da legalidade ndo vale com o mesmo
sentido e com a mesma intensidade que no dominio do Direito privado, que se
considera, por assim dizer, o dominio propriamente juridico. Acola domina,
diferentemente, do que sucede aqui, ndo tanto o Direito estrito, mas antes o interesse

do Estado, o bem publico; e este deve ser realizado em todas as circunstancias.”>*’

A Teoria Pura do Direito relativiza essa oposi¢do tornando-a, de extra-sistematica

— oposicdo entre Direito e ndo-Direito, ou seja, entre Direito e Estado — em intra-sistematica,

desse modo comprovando “o seu carater de ciéncia”, decompde e destrdi “a ideologia que esta
ligada & absolutizagdo da oposi¢do em causa”.®*®

O dualismo Direito Publico e Direito Privado ndo tem “qualquer carater teorético,

mas apenas carater ideolégico”,**® orientado para garantir ao governo e a administracdo

publica uma liberdade em face da lei, das normas elaboradas pela populacdo através de seus

representantes. Uma doutrina gque visa nao s

“declarar que uma vinculagdo grande dos o6rgdos governamentais ¢ administrativos

contrariaria a esséncia da sua fun¢do, mas também... declarar tal vinculagdo como

. .. ,,350
eventualmente superavel nos casos em que, apesar de tudo, exista.

A absolutizagdo desse dualismo serviria também a ideologia de que a “dominagéo
politica” seria exclusiva do Direito Publico; de que s6 o setor publico pertenceria a esfera

politica, sendo apolitico o privado, evitando-se assim

“o reconhecimento de que o Direito ‘privado’ criado pela via juridica negocial do
contrato ndo € menos palco de atuacdo da dominagdo politica do que o Direito

publico, criado pela legislacédo e pela administra(;éo.”351

A verdade, no entanto, é outra: ha uma real comparti¢cdo do Direito publico e do
Direito privado na formacdo da vontade estatal, ou seja, na dominacao politica®? que, em uma

sociedade dividida em classes, é a dominagéo de uma classe sobre outra ou outras.*

%7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 380.

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 380.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 381.

%0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 381.

%1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 381.

2 «A “dominagdo real” é justamente o que a ideologia visa ocultar. Exerce essa fungdo fazendo crer que as
relagdes sdo como sdo em decorréncia “da agdo de certas entidades (a Natureza, os deuses, ou Deus, a Razido ou
a Ciéncia, a Sociedade, o Estado), que existem em si e por si e as quais é legitimo e legal que se submetam.”
CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 80.
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KELSEN mostra as raizes da ideologia do Direito Privado vinculando-o ao direito
de propriedade individual e, afinal, ao sistema econémico capitalista:

“Somente aquilo que se chama Direito privado, o complexo de normas em cujo
centro se encontra a instituicdo da chamada propriedade privada, é, visto sob o
aspecto da fungdo que esta parte da ordem juridica tem no contexto do todo juridico,
uma forma de producdo de normas juridicas individuais adequadas ao sistema
econdmico capitalista. Ela corresponde ao principio da autodeterminacao e tem,

. , 0,3
neste sentido, carater democratico.”

4.1.7 A ideologia do “Estado de Direito”.

A derruig¢@o do propalado conceito de “Estado de Direito” pela critica ideoldgica
das tradicionais teorias juridicas dualistas, segundo as quais, Estado e direito sdo realidades
diversas, servindo o direito para legitimar a organizacdo e o funcionamento do Estado, é
também uma das tarefas demolidoras a que se prop0s a teoria pura do direito.

Os interesses marcadamente politicos ligados as teorias dualistas estariam
amparados, no que concerne ao ponto, a uma visdo metafisica, mistica ou completamente
falsa da realidade do Estado. Com efeito, diz KELSEN:

“0 conhecimento do Estado isento de elementos ideoldgicos, e, portanto, liberto de
toda a metafisica e de toda a mistica, ndo pode apreender a sua esséncia de outro
modo que ndo seja concebendo esta figura social — tal como ja se tem feito nas
indagacbes precedentes — como uma ordem de conduta humana... uma ordem

S - . »»355
juridica relativamente centralizada.

A teoria tradicional da bilateralidade e autovinculacdo do Estado, supondo o

dualismo Estado e Direito,

“desempenha uma func¢do ideoldgica de importancia extraordinéria que ndo pode ser
subestimada. O Estado deve ser representado como uma pessoa diferente do Direito
para que o Direito possa justificar o Estado - que cria o Direito e se Ihe submete. E o
Direito s6 pode justificar o Estado quando é pressuposto como uma ordem

%3 Uma das peculiaridades e ao mesmo tempo fato condicionante da ideologia, diz CHAUI, que “a transforma
numa forga quase impossivel de remover” é justamente a luta de classes. CHAUI, Marilena. O que é Ideologia,
p.79. i

%% CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 382.

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 385.
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essencialmente diferente do Estado, oposta a sua originéria natureza, o poder, e, por
. . . 56
iSs0 mesmo, recta ou justa em um qualquer sentido.”

Confundindo-se o Estado e o direito aniquila-se, entdo, impiedosamente, “uma das

59357

mais eficientes ideologias da legitimidade”™’, para a qual o direito, que regula as relacfes

sociais em proveito dos dominantes, faz com que a dominagao real “ndo seja tida como uma

2358 restando

violéncia, mas como legal e, por ser legal e ndo violenta, deve ser aceita
legitimada a acdo do Estado ao estabelecer e fazer cumprir as leis. Ao assentar a teoria da
identidade, a teoria pura do direito colocar-se-ia a salvo dessa critica.

Claro: se a Teoria Pura do Direito elimina, bem ou mal, a duplicidade entitativa,
identificando o direito e o Estado, ndo se tem como sustentar logicamente a funcgéo
legitimadora do direito sobre o Estado. Dai, a oposicdo exaltada ao monismo apregoado pela
teoria pura do direito por parte dos interessados na manutencdo do poder politico sobre a
sociedade civil. Ou, na expressao vibrante de KELSEN: “a resisténcia apaixonada que a teoria
tradicional do Estado e do Direito opfe a tese da identidade dos dois, fundamentada pela

Teoria Pura do Direito.”**

4.1.8 A ideologia do primado do Direito

KELSEN rejeita também, a partir do instrumento da critica ideoldgica, a
cientificidade das teorias concernentes ao primado do Direito estatal sobre o Direito
Internacional, ou ao primado deste sobre o estatal, as quais se baseiam em sistemas de
referéncia diversos, igualmente justificaveis e corretos, sendo impossivel “com base numa
consideracdo de ciéncia juridica, decidir juridico-cientificamente por um deles.” Assim, a
decisdo pelo primado de uma ordem sobre a outra “apenas pode ser determinada por outras
consideracdes que ndo as cientificas — por consideracdes politicas”.*®°

Ou seja, para quem a idéia de soberania de seu Estado é valiosa, prevalecera o
primado do direito estatal; ja para quem a idéia de uma organiza¢do mundial & mais valiosa, 0
primado do direito internacional.

As teorias sofisticas do primado do direito estatal defendem, conscientemente ou

ndo, a dominagdo imperialista, pois fornecem “a justificacdo de uma politica que rejeite toda a

%6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 384.
%7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 385.
%8 CHAUI, Marilena. O que é Ideologia, p. 82-83.

%9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 425.
30 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 460.
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limitacdo importante a liberdade de acdo do Estado”, uma sorte de “parte integrante
da ideologia politica do imperialismo, que opera com o dogma da soberania estatal”. AS
teorias do primado do direito internacional, por sua vez, defendem, conscientemente ou néo, o
pacifismo politico, fornecendo uma justificagdo melhor a “substancial limitagdo da liberdade

de acdo do Estado”, sofisma que “desempenha, de fato um papel decisivo dentro

da ideologia politica do pacifismo.”*®*

A Teoria Pura do Direito, sustenta KELSEN,

“a0 desmascarar estes sofismas, ao retirar-lhes a aparéncia de demonstracoes légicas
que, como tais, seriam irrefutaveis, e ao reduzi-los a argumentos politicos aos quais
se pode obviar com contra-argumentos da mesma espécie, desimpede o caminho
para o livre desenvolvimento de um ou outro destes pontos de vista politicos, sem
postular ou justificar qualquer deles. Como teoria, ela fica perante eles

completamente indiferente.” 3

4.1.9 A ideologia na interpretacéo do direito

A interpretacdo cientifica do direito consiste, para KELSEN, na “pura

determinacéo cognoscitiva do sentido das normas juridicas.”*®®

Acontece que as teorias tradicionais mergulham numa ficcdo ao sustentarem a

59364

“univocidade das normas juridicas”", 0 que redunda em dizer que ndo permitiriam sendo

uma interpretacdo correta.
E certo, diz KELSEN, que

“esta ficcdo da univocidade das normas juridicas, vista de uma certa posi¢do
politica, pode ter grandes vantagens. Mas nenhuma vantagem politica pode justificar
que se faca uso desta ficcdo numa exposicéo cientifica do Direito positivo... Neste
caso, com efeito, apresenta-se falsamente como uma verdade cientifica aquilo que é

x L o 4,365
tdo-somente um juizo de valor politico.

E o que parece ocorrer quando se sustenta a contratualidade empregaticia,

simplesmente fundamentando-a na literalidade do art. 442 da CLT.

%1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 460.
%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 460-461.
%3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 472.
%4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 472.
%5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 473.
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Para se fazer uma tal afirmacéo, é preciso que sua cientificidade se confirme, a luz
da realidade e do conceito juridico do contrato, ndo bastando lancar-se mao do mero diploma
legal associada sua interpretacéo a ficcGes de toda ordem, como se da, no caso, em relacdo a

liberdade e a igualdade contratuais.

4.2  Adeologia do contrato empregaticio como expressdo méxima da subordinacgéo

consentida

4.2.1 Considerag0es preliminares

Conforme ja afirmado, o conceito do contrato como negocio juridico, implica a
presenca da igualdade e liberdade ndo s6 no momento da sua celebracdo, mas também no
qguantum de sua execucéo. lgualdade e liberdade negociais, reitere-se, ou seja, razoavelmente
igual poder de decisdo das partes sobre celebrar ou ndo celebrar o contrato, assim como sobre
determinar as condi¢cGes do mesmo, sejam elas relativas a producdo de bens e servicos, sejam
em relacdo a reparticdo dos resultados dessa producao.

Fora dai, ausentes ou escassas a igualdade e a liberdade negociais, ndo ha lugar
para a contratualidade e, pois, para a contratualidade empregaticia.

Ora, salvo rarissimas e duvidosas excecdes, sabe-se que esses requisitos ndo sao
verdadeiros em relacdo aos chamados “contratos” de trabalho. Se ndo sdo verdadeiros, ou
seja, se tais ditos contratos ndo sdo frutos induvidosos da inteligéncia da realidade das
relacbes de emprego, sdo obviamente ideoldgicos os discursos que 0s sustentam como
verdadeiros, ndo passando de frutos eticamente insustentaveis de interesses de quem se
propGe a defendé-los em favor de si mesmos e em desfavor dos empregados.

A critica ideologica da contratualidade empregaticia permeia toda a pesquisa
empreendida, ndo sendo o caso, pois, de represa-la neste topico.

Todavia, abre-se aqui um espaco para referir estudos anteriores e analogos de
COELHO, na Teoria Critica do Direito, por ele elaborada, apenas no que pertine a
contratualidade em si e ao propalado principio cardeal da protecdo do empregado, embora

tenha ele, resumidamente, questionado sob o critério da ideologia, outros principios do Direito
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do Trabalho, como o da “irrenunciabilidade dos direitos, o da continuidade da relagdo de
emprego, o da razoabilidade, o da primazia da realidade e o da boa-f&”.*®

As consideragbes da Teoria Critica do Direito referenciadas a ideologia da
contratualidade empregaticia e ao principio da protecdo, serdo acrescidas as consideracoes
sobre a ideologia da subordinacdo consentida, trago marcante e mais cruel da realidade da

relacdo de emprego que, entretanto, ndo foi objeto das analises criticas de COELHO.

4.2.2 A ideologia da contratualidade empregaticia

A teoria contratualista, seja no campo do Direito Publico, seja no campo do
Direito Privado, tem servido para legitimar as mais diversas relacées.

Veja-se, naguele campo, a teoria do Contrato Social, substitutiva da teoria da
origem divina do poder politico, a legitimar o poder ou o dominio dos governantes sobre 0s
governados: subordinacdo politica consentida pelos proprios governados. No campo do
Direito Privado, as raizes sdo mais remotas: vém do Direito Romano ao assentar, o Digesto,
as fontes das obrigacdes, ou seja, do vinculo entre sujeitos pelo qual um exerce sobre o outro,
Sua pessoa ou seus bens, um poder irresistivel de dominacao.

O contratualismo, legitimador da dominacdo de umas pessoas sobre as outras,
supostamente bem ancorado eticamente nos conceitos de igualdade e liberdade... formais,
impregnou o Direito do Trabalho, diz COELHO, “na sua institui¢do fundamental, a propria
relacdo de trabalho subordinado, a qual é considerada quase a unanimidade um contrato
sinalagmatico, ou seja, um livre acordo entre partes dotadas de autonomia”.*®’

Igualdade e liberdade formais, ndo materiais, as quais s6 pode corresponder, por
obvio, uma legitimacdo exclusivamente formal, sem conteldo, indiferente ao valor da justica
e da dignidade, pois, das pessoas em relacgéo.

Para ilustrar o0 mito do sinalagma da propalada contratualidade da relacdo de
emprego, COELHO relaciona o “justo salario” do art. 766 da CLT, devido pela empresa ao
empregado, com a “justa retribuicdo” devida ao empregado a empresa, observando, todavia,
que o Direito do Trabalho, embora prodigo em definir o que vem a ser o tal “justo salario”, é
omissa no que concerne a “justa retribui¢do”. Perpassando a doutrina de TOSTES MALTA e

RUSSOMANO, conclui que, para a dogmatica trabalhista, o “justo salario” ¢ aquele “que

%6 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 540.
%7 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 538.
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atende as necessidades bésicas de saude, alimentagdo, educagdo e lazer, contanto que néo
afete os lucros da empresa.”*®

Esclarece ainda COELHO: “a teoria contratualista de que os homens se
relacionam juridicamente em virtude de uma vontade livre foi acolhida no trabalho para
legitimar a forma juridica da exploracdo do trabalhador; a legitimidade das normas sobre
contrato de trabalho repousa, portanto, no mito de que o trabalhador é livre, eis que tem o

59369

direito de escolher...””, omitindo assim “o fato prosaico de que quem tem fome néo ¢€ livre, e

que a opcdo é determinada, na realidade das coisas, ndo pela livre atuacdo da vontade, mas
pelas necessidades mais irracionais, derivadas do instinto de conservagdo”.*"

A critica veemente de COELHO aqui revelada, presta-se, antes de tudo, para
demonstrar que juristas estudiosos da Teoria Geral do Direito, talvez até com mais vigor que
muitos dos habituados aos estudos especificos do Direito do Trabalho, se mostram atentos as
equivocidades da contratualidade empregaticia, apresentando um discurso perplexo acerca da
ficcdo juridica que a legitima, a dar vigor as normas ditas protecionistas dos empregados,

aprisionando-os nesse status da realidade politica, social e econémica.

4.2.3 A ideologia do principio da protecdo do empregado

Muito mais caro do que a suposta autonomia contratualista a legitimacdo das
normas estatutarias, estatais ou convencionais, que dispdem sobre as relacdes juridicas de
emprego, € o principio cardeal da protecdo do empregado em face da empresa propiciada e
garantida por essas mesmas normas.

COELHO questiona esse sacralizado principio, para ele de carater meramente

retorico, derivado justamente da

“elisdo dos verdadeiros motivos que animam o direito do trabalho, que é uma ordem
de protecdo, ndo do hipossuficiente, mas do sistema social que admite a existéncia
de hipossuficientes, ordem cuja manutencdo é do interesse dos donos do poder

s 371
econOmico”.

O Direito do Trabalho, de fato, estabelece a disciplina da relagdo entre

empregados e empresas, partindo da constatacdo realista da hipossuficiéncia do empregado

%8 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 539-40.
%9 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 537.
0 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 538.
1 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 542.
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em relacdo a empresa. Ou seja, a partir da constatacdo de uma desigualdade que repugna a
consciéncia ética tal como historicamente constituida.

Né&o o faz, entretanto, a ndo ser por meio das leis produzidas pelos detentores do
poder politico que, conforme a histéria da muitas provas, anda de bracos dados com o poder
econdmico — poder de quem detém os meios de producdo - e com o poder militar — poder
assecuratorio das leis em causa e, pois, da legislacdo do trabalho.

Assim, o Direito do Trabalho, que deve sua razdo de ser a desigualdade, a
existéncia de empregados hipossuficientes e empresas hiperssuficientes, passa a merecer a
critica de COELHO na medida em que as leis ndo curam de combater essa desigualdade, mas
apenas de torna-la suportavel a sua permanéncia.

Como diz COELHO, a legislacdo da, sim, protecdo ao “hipossuficiente porque ele
vive uma dura realidade, mas deve-se protegé-lo sob a condic¢do de que ele permaneca nesse
estado de hipossuficiéncia, embora protegido pelas leis trabalhistas.”*"?

Perverso paradoxo, clama o autor: “a simples necessidade do direito do trabalho...
sugere é que o0 operario merece a protecdo das leis trabalhistas, mas deve continuar

operario”,*” ou seja, injustamente desigual.

4.2.4 A ideologia da subordinagao consentida
Ao estudar o poder, sempre como manifestacdo de forca, FOUCAULT reconhece
que € preciso proceder uma andlise ascendente, considerando as técnicas e taticas adotadas, ou
seja, como 0s mecanismos de poder foram e sdo inventados cada vez mais gerais e por formas
de dominag&o global que se pluraliza até embaixo, como se expandem e se modificam.*"*
Para ele, o poder pode ser analisado basicamente de duas formas: explicitamente,

pela guerra, ou, de modo mais velado, pela via juridica:

“Estes sfo dois esquemas de analise de poder. O esquema contrato-opressdo, que é
juridico, e 0 esquema dominagao-repressao ou guerra-repressao, em que a Oposicao
pertinente ndo é entre legitimo e ilegitimo como no precedente, mas entre luta e
submissaio.”375

32 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 543.
37 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 543.
" FOUCAULT, Microfisica do Poder, p. 184.
%5 FOUCAULT, Microfisica do Poder, p. 177.
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Como néo poderia ser diferente, FOUCAULT, embora sem usar expressamente o
termo “ideologia”, acaba por tocar na questdo da legitimidade do poder do direito e da

coercdo que dela emana pela via do discurso, assim registrando:

“afirmar que a soberania ¢ o problema central do direito nas sociedades centrais
implica, no fundo, dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram basicamente a
funcéo de dissolver o fato da dominacdo do poder para em seu lugar, fazer aparecer
duas coisas: por um lado, os direitos legitimos da soberania e, por outro, a obrigacao

legal de obediéncia.™"®

Outro ponto tocado por FOUCAULT, diz especificamente ao trabalho
subordinado, na sua conformacdo como atualmente se conhece nos moldes capitalistas, ou
seja, como um novo e especifico mecanismo de poder, cujo surgimento para ele se constata a

partir dos sécs. XVII e XVIII, apoiado

“mais nos corpos e seus atos que nas terras e seus produtos. E um mecanismo que
permite extrair dos corpos tempo e trabalho mais do que bens e riqueza. E um tipo
de poder que se exerce continuamente através da vigilancia e ndo descontinuamente
por meio de taxas e obrigagdes distribuidas no tempo; que supBe mais um sistema
minucioso de coer¢cBes materiais do que a existéncia fisica de um soberano.
Finalmente, ele se apdia no principio, que representa uma nova economia do poder,
segundo o qual se deve propiciar simultaneamente o crescimento das forgas

. , . . 5,377
dominadas e o aumento da forca e da eficacia de quem as domina.

E com efeito, o desenvolvimento do tema da ideologia da ideologia da
subordinacdo consentida se coloca na linha dos estudos histéricos sobre a evolugdo das
relacbes de sujeicdo: a relacdo entre o senhor e o escravo, gerada pelos mais diversos
acontecimentos, como a guerra, a insolvéncia, a raca, situacdes estas e outras que escapavam
totalmente da vontade do escravo. Depois, a relacdo entre o senhor e o servo da gleba, gerada
pelo dominio absoluto dos senhores feudais sobre a propriedade fundiaria e tudo o mais que a
guarneciam, inclusive as pessoas, situacdo que escapava também de qualquer ato de vontade
dos servos. Desemboca, finalmente, nos dias atuais, na relacdo de emprego, gerada pela
declaracdo de vontade do empregado de se submeter a vontade do empregador mediante
salario.

A indignificacdo da pessoa imposta pelos regimes escravagistas e senhoriais,
submetendo 0s escravos e 0s servos a vontade dos senhores, é evidente e inaceitavel a luz da

moral e do direito em vigor. Embora muito mais limitado do que a vontade dos senhores, 0

¥® FOUCAULT, Microfisica do Poder, p. 181
3 FOUCAULT, Microfisica do Poder, p. 188.
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poder diretivo da empresa subordinante da atividade do empregado, e pelo fato mesmo de ser
subordinante, é igualmente agressivo a moral e ao direito em vigor.

Entretanto, no que se refere ao contrato de emprego, a manifestacao da vontade do
empregado no sentido de estabelecer a relacdo de subordinacdo com a empresa, camufla a
indignificacdo da propria relagdo. N&o ha exemplo ideoldgico mais elogliente do que este,
orientado para validar moral e juridicamente a indignificante sujeicdo do empregado a
empresa, que se estabelece ao amparo formal de uma suposta vontade consciente e livre do
empregado.

Embora a subordinagdo, ao longo do tempo venha ganhando sempre novas
roupagens seguindo os interesses do capitalismo que dela se serve e o qual esta sempre se

adaptando como organismo vivo®’®,

Os doutrinadores desde o séc. XIX fixam como nota caracteristica constante da

relacdo empregaticia a subordinacdo ou dependéncia.

Atualmente, ainda domina o conceito de subordinacdo juridica, mas a doutrina
aponta que historicamente foi tentada a adjetivacdo dessa dependéncia por outras trés formas:

a técnica, a econdmica e a social, aqui resumidamente expostas.®”®

A subordinacdo técnica foi critério promovido pela Sociedade de Estudos
Legislativos da Franca, em 1905, visando a distin¢&o entre o contrato de trabalho e o contrato
de empreitada. Por subordinacdo técnica entende-se o vinculo gerado pela condi¢cdo do
empregador de dirigir tecnicamente os trabalhos daqueles colocados sob suas ordens. Nessas
condicdes, a subordinagdo técnica tem como condicionantes que haja “profissionalidade do
empregador” ¢ que as ordens dadas ao empregado contenham, por parte de quem as emite um
carater de tecnicidade. A critica feita a este critério é no sentido de que o empregador nédo

precisa ser especialista no ramo de sua atividade, de tal modo que é suficiente que o

378 «Q capitalismo é antes um organismo que um mecanismo”, dizia Delfim Neto, citado por VIANA, Marcio
Talio. Trabalhadores parassubordinados: deslizando para fora do Direito. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares
et alli. Parassubordinacdo: em homenagem ao Professor Marcio Tulio Viana, p. 28.

% Corrente doutrinéria moderna, em face dos novos arranjos de organizacdo empresarial produtiva, vem
adotando a variante expressio “subordinacdo estrutural”, para se referir a situacao juridica do trabalhador estar
envolvido no processo produtivo da empresa, ndo obstante a falta do reconhecimento formal dessa relagdo. Cf.,
ainda, novas formas derivadas de subordinacdo decorrentes do pés-industrial, estudadas por MELHADO,
Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho: relacdes de poder, reforma do judiciario e competéncia da
justica laboral.



134

empregador dé ordens, dirija, comande, “mas do amplo ponto de vista juridico e

administrativo”. %%

A subordinacdo econbmica, originada principalmente da doutrina alemd e
também acolhida por certos juristas franceses, teve sua concepcdo defendida por CUCHE em
estudo por ele realizado em 1913, implica em que aquele que fornece o trabalho dele tire o
seu unico ou principal meio de subsisténcia, de modo que o que receba pelo seu trabalho nédo
exceda sensivelmente as suas necessidades e as de sua familia. Em relacdo ao empregador €
preciso que o trabalho por ele pago absorva integral e regularmente a atividade daquele que
presta o trabalho, dele ocupando todo o tempo, “de tal forma que o empregado ndo tenha
necessidade, nem possibilidade, de oferecer os seus servicos a outros empregadores”.381 Os
trabalhadores nessa condicéo de dependéncia encontram-se realmente “privados de liberdade
econdmica”, de modo que sem o servigo que lhes é fornecido e correspondente salério
“cairiam por forca da miséria”.>®

As criticas feitas a esse critério sdo no sentido de que a dependéncia econdmica é
uma nota extra-juridica, pois puramente contingente, além de que pode alguém ndo depender
do seu salario para viver, por possuir outros empregos e atividades e ser empregado de cada

um dos seus possiveis empregadores.®

MORAES FILHO acresce argumentos a critica, afirmando que pode haver
dependéncia econémica sem que ocorra contrato de trabalho, como acontece com um
profissional liberal (médico, advogado, professor) que se dedica durante longo tempo, mesmo
anos, a um so cliente, deixando temporariamente de atender os demais, assim como pode
haver contrato de trabalho sem que o empregado seja dependente econémico de seu

empregador.®*

Obviamente, ambas as hipéoteses ndo constituem a regra geral, dai porque se
conclui que, em tais condi¢des de dependéncia econdémica possivelmente esta-se diante de

uma relacdo empregaticia, de modo que, esse autor, vem afirmar que “se a dependéncia

%80 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 376-377.

%81 CUCHE, Paul..Du Rapport de Dépendance. Element Constitutif du Contrat de Travail. In Revue Critique,
Paris, 1913, p. 412, apud MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 377-
378.

%2 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 378, referindo-se & doutrina de
A. ZINGUEREVITCH.

%83 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 378.

%4 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 379.
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econdmica ndo chega a ser uma nota caracteristica, tipica, do contrato de trabalho, dele é uma

nota sintomatica.3®®

Ja a subordinacdo social constitui doutrina desenvolvida por SAVATIER, em
comentario a uma decisdo de 1923 emanada da Corte de Cassagdo. Tal se caracteriza como

uma resultante da subordinagdo econdmica e juridica. Para ele,

“uma pessoa ¢ socialmente dependente sempre que necessitar para sua subsisténcia
do trabalho que Ihe proporciona o empregador, dos instrumentos que lhe oferece,
ndo trabalhando a seu risco, ou porque obedece as ordens deste possivel empregador

do qual ¢ juridicamente um preposto”.386

Por subordinacéo juridica pode-se entender uma espécie de estado de sujeicdo do

empregado diante do empregador,

“situacdo esta que ndo é meramente um estado de fato e sim de direito, que se
evidencia através da contratualidade existente entre ambas as partes. E do proprio
contrato, do aperfeicoamento do vinculo juridico que entre elas se estabelece, que se

origina este estado de sujei¢do.”

%5 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 379, citando trecho de autoria
de E. JACOBI: “Um contrato de trabalho pode existir sem dependéncia econdmica e pode apresentar-se a
dependéncia econdmica numa empreitada e numa prestacdo de servicos autbnoma. A dependéncia econémica
encontra-se quase sempre, mas ndo acompanha, necessariamente, o contrato de trabalho. Ocorre na maioria dos
casos na situagdo do empregado e é, até certo ponto, sintomatica, mas néo esséncia.” JACOBI, E. Grundlehren
des Arbeitsrechts. Leipzig, 1927, p. 52-53. Outro critico desse critério da dependéncia econdmica como nota
tipica do contrato de trabalho é L. BARASSI, Il Diritto del Lavoro. vol. I, Milano, 1935, p. 164 e segs., apud
MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 379.

%8¢ MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 380. “De modo que, todas as
vezes que esta dependéncia social se torna dominante na relacdo juridica entre o que presta o servico e aquele a
guem o servigo é prestado, hd contrato de trabalho. Se ndo, o caso é, ou de empreitada ou de mandato.”
OLIVEIRA VIANA, Conceito de Mandatario e de Locador. Revista do Trabalho, 1937, p.161, apud MORAES
FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 380.

%7 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 381.
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MORAES FILHO observa que a subordinagdo, expressa através dos poderes de
direcdo, fiscaliza¢do ou vigilancia, ndo precisa ser fisica, constante, direta, bastando tomar um

carater de subordinagéo psicoldgica e patrimonial.>®

COLIN ¢ prestigiado pela doutrina de MORAES FILHO ao argumento de melhor
ter configurado o contetdo da subordinagdo juridica:

“Por subordinagdo juridica entende-se um estado de dependéncia real criado por um
direito, o direito do empregador de comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacéo
correspondente para 0 empregado de se submeter a essas ordens. Eis a razdo pela
qual chamou-se a esta subordinacdo de juridica, para opb-la principalmente a
subordinacdo econdmica e a subordinacdo técnica que comporta também uma
direcdo a dar aos trabalhos do empregado, mas dire¢do que emanaria apenas de um
especialista. Trata-se aqui, ao contrario, do direito completamente geral de
superintender a atividade de outrem, de interrompé-la ou de suscita-la a vontade, de
Ihe fixar limites, sem que para isso seja necessario controlar continuamente o valor
técnico dos trabalhos efetuados. Direcéo e fiscalizagdo, tais sdo entdo os dois pélos

da subordinagdo juridica.”389

MORAES FILHO observa a “relatividade do lago subordinativo”, que varia em
grau segundo a natureza ou a espécie do contrato de trabalho, de tal modo que o grau de
dependéncia de um trabalhador bracal, de servico manual é diverso do que existe sobre um
trabalhador intelectual ou técnico, embora sempre esteja presente, pela possibilidade (juridica)
de ordens gerais, comandos e instru¢fes emanadas pelo empregador na direcdo da atividade
alheia, no caso, do empregado.®

Esse “adelgagamento” da subordinagdo juridica, na pratica, se dd em relagdo ao
trabalno manual (prevalentemente material) em relagdo ao trabalho prevalentemente
intelectual, na mesma medida em que este implica no aumento do elemento fiduciario da

relacdo empregaticia.>**

GIERKE sempre defendeu a tese de que a relacdo que se estabelece entre os dois

elementos da produgéo € de indole pessoal de hierarquia ou senhoria, deslocando assim essa

%88 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 381.

%9 COLIN, Paul. De la Détermination du Mandat Salarié. Paris, 1931, p. 97, apud MORAES FILHO, Evaristo
de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 381-382.

% MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 382-383.

%1 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 383, embasado em RIVA
SANSEVERINO, Luisa.. Corso di Diritto del Lavoro.
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relacdo do plano patrimonial para o das pessoas, ao contrario da tradicdo latina na qual a
relagdo de trabalho livre se inclui na matéria das obrigagdes. De tal modo que, para GIERKE

a subordinagdo constitui uma “relagdo de poder”, tal como também a definiu o italiano

D’EUFEMIA..*%?

JA& RADBRUCH sustenta que a relacdo de trabalho caminhou dos direitos reais,
no direito romano, em que O operario era um escravo, uma coisa, para uma relacdo de
senhoria, baseada nos direitos pessoais, em plena Idade Média, estabelecendo uma dupla
relagdo pessoal de fidelidade entre o vassalo e o senhor, até chegar ao regime econémico
moderno, depois da Revolucdo Francesa, prendendo-se o salariado livre ao contrato de

trabalho, as obrigacdes, ao direito de crédito.**®

MORAES FILHO destaca esse

“elemento patrimonial da subordinagdo, apesar da presenca do elemento pessoal na
prestacdo de servigos, em geral, intuitu personae. (...) N&o se deve ver neste
elemento pessoal a ténica dominante, sob pena de confundir-se o regime do
salariado atual com estagios econdmicos j& superados. A relagdo entre empregado e
empregador importa num contrato livre, entre duas pessoas responsaveis e que

ST o . o . 394
implica direitos e obrigacGes para ambas. E sinalagmatico perfeito e oneroso.”

VON TUHR classifica a subordinagdo juridica como “uma obrigagao patrimonial

de prestacdo pessoal.”*%

Isso significa, leciona MORAES FILHO, que a subordina¢do ndo incide “sobre
toda a pessoa do empregado, dentro e fora da empresa, a maneira de um tutelado ou

curatelado”, de tal modo que a subordinacao juridica refere-se

“tdo somente a matéria de servigo, ficando o empregado em igualdade de condigdes
na formacdo da relagdo e na manutencdo de suas condicOes essenciais. A matéria de

%92 G. D’EUFEMIA. Nozioni Generali sul Contratto Individuale di Lavoro, apud MORAES FILHO, Evaristo de.
Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 383.

%% MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 384.

%% MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 384.

%% VON TUHR, Andreas. Partie Générale du Code Fédéral des Obligations, vol. I, 1933, p. 39-47 apud
MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 384.
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servigo é o conteddo material, intrinseco do préprio contrato, mas ainda aqui devem
as partes tratar-se num pé de igualdade como pessoas e seres juridicamente
livres.”

A doutrina trabalhista da subordinacdo juridica, transferindo para o contrato a
origem dessa submissdo, ndo convence, pois ndo consegue dar boa explicacdo ao fato de
supostamente alguém, primitivamente livre, concordar em transferir o poder de si proprio,

ainda que na parte relativa ao trabalho, a outrem.

Adotando o discurso da contratualidade, os juristas que defendem a subordinacao
tentam induzir uma idéia de exercicio de liberdade na disposi¢cdo da capacidade de trabalho,
mas essa linguagem apenas escamoteia a realidade da coisificacdo da forca de trabalho
humano e do estado de sujeicdo que liga 0 empregado ao empregador.

Isso bem foi percebido por MELHADO, como se colhe dessa longa e llcida

passagem:

“Os mesmos juristas que combatem o contratualismo classico, por tomarem o
trabalho como coisa, advogam a idéia de que, em sua esséncia, a relacdo de emprego
estabelece ao patrdo a faculdade de dispor da capacidade de trabalho do obreiro
segundo seu talante, de acordo com as conveniéncias da empresa e suas finalidades,
em meio a uma relacdo de poder desigual. Esta liberdade de emprego da forga de
trabalho, antonomasia do estado de sujeicdo do trabalhador ao patrdo, é descrita
como um elemento substancial da relagdo juridica, cuja existéncia é imprescindivel a
materializacdo da figura juridica. Sem embargo, a liberdade de dispor da capacidade
de trabalho alienada (vendida, sejamos claros) mediante um contrato é a mesma
liberdade de que dispde o comprador, locador ou arrendatario de qualquer outra
mercadoria. O que o discurso juridico repreende ndo é o ato de alienacdo em si
mesmo e sua conseqiiéncia, a sujeicdo do trabalhador a uma autoridade privada, mas
a forma como se descreve conceitualmente esta relacdo. O que ele combate € a
maneira de descrever o real e ndo sua natureza essencialmente antidemocrética.
Trata-se assim de substituir termos ou conceitos de conotacdo depreciativa por
outros que, conquanto designem a mesma realidade, soem aos ouvidos com maior

. 397 , .
sutileza.”>° (grifou-se)

Sob outra angulagdo, a critica da identidade entre o trabalho e o trabalhador

poderia reportar-se a discussdao que em Teoria Geral do Direito se faz acerca da natureza

%% MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 385.
%" MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicéo: os fundamentos..., p. 41.
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juridica da obrigacdo, ou seja, qual a esséncia da relagdo creditoria, sobre a qual os tratadistas

de direito civil ha muito discutem.

Embora a maior parte da doutrina tenha concluido que a obriga¢do ¢ um “direito
do credor a um comportamento do devedor”, ou seja, a “um direito a prestagdo”, passa-se a
examinar as criticas contra a tese desenvolvida por SAVIGNY, que considerou a obrigacao
como “poder do credor sobre a pessoa do devedor”, desse modo se aproximando do poder

gerado pela subordinacdo empregaticia.

Melhor esclarecendo, SAVIGNY considerava a obrigacdo uma espécie de
“propriedade” do credor, embora nao sobre toda a pessoa do credor, mas sobre um dos seus
atos, dai concluindo que através do vinculo obrigacional o “ato devido” transita da esfera da
“liberdade” do devedor para o “dominio” (real) da vontade do credor”. Tal concepgao
savigniana supostamente explica-se como uma reac¢ao que se destinava, segundo VARELA, a
manter o carater pessoal do vinculo, em oposi¢do as teorias que pretendiam deslocar o centro

de gravidade da obrigacdo para o patriméonio do devedor.**®

Colhe-se da doutrina de VARELA que as criticas a teoria elaborada por
SAVIGNY decorrem, inicialmente, do descabimento de ndo mais ser proprio falar-se de um
“poder” (do credor) sobre a “pessoa do devedor”, a partir da Lex Poetelia Papiria que

transferiu a responsabilidade do cumprimento da obrigacéo para o patriménio do devedor.

E mais: sustentando-se na doutrina de LARENZ, afirma VARELA que o objeto

da obrigacdo, ou seja, a prestacdo, consiste na acdo ou omissao do devedor que é

“uma exteriorizagdo imediata da personalidade (mais correctamente: da vontade) do
obrigado, que ndo pode ser separada desta nem convertida em coisa, para em

i . . ,»399
seguida ver submetida ao dominio de outrem.

E do mesmo autor, extrai-se a licio de MENGONI:

“O devedor estd vinculado ao credor ndo como ‘objeto’ de um poder deste, mas
.. . .. ,400
como ‘sujeito’ de um dever correlativo ao direito do credor.’

%% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, v. 1, p. 133-134.
39 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, v. 1, p. 135.
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Vé-se, pois, que no direito obrigacional a valorizacdo da vontade repulsa qualquer
questionamento quanto ao dominio do credor em face de ato do devedor, devendo restringir-
se o direito do credor a prestacdo do devedor com a conseqiiente coercdo capaz de aplicar, no
caso de descumprimento da prestacédo, tdo somente as penalidades acaso previstas sobre seu

patrimonio, jamais alcancando o dominio de sua personalidade.

Essa critica presta-se a repudiar o aceite da doutrina trabalhista desse estado de
sujeicdo que avanca na pessoa do empregado devedor, pois ha que se ver na subordinacgdo o
traco caracteristico que suprime a vontade, condi¢do indeclindvel do homem livre, e simbolo

de um novo estagio juridico historico que se quer confirmar para a Humanidade.

4.2.5 Critica das razdes técnico-cientificas da contratualidade genérica

N&o basta a critica ideoldgica da contratualidade da relacdo de emprego, objeto
das consideracBes ja expendidas acima. Insta questionar ainda a consisténcia das razdes
cientificas ou técnicas que, em geral, Ihe servem de fundamento.

Apesar da evidéncia de que a relacdo de emprego ndo deriva, em geral, de um
negocio juridico em que as partes, em igualdade de condicBes (igualdade negocial),
autorregulamentam seus proprios interesses de carater patrimonial (liberdade negocial), ou
seja, de um negocio juridico contratual assim compreendido, teima a doutrina trabalhista
praticamente uniforme em afirmar a origem contratual dessa relacdo, como teima a doutrina
juridica em outros ramos da Ciéncia do Direito, a afirmar, a despeito da inexisténcia ou da
quase inexisténcia também de igualdade de condicBes (igualdade negocial) e poder de
autorregulamentacédo (liberdade negocial) de ambas ou de uma das partes, a sustentar a
natureza contratual de outras relagdes juridicas, surgindo dai as numerosas “figuras
contratuais controvertidas”.

Antes de adentrar nas raz0es de ser dessa aparentemente irremovivel insisténcia
no que se refere a especifica contratualidade da relagdo de emprego, passa-se a analisa-la a

propdsito dessas figuras que ensejam relagdes juridicas submetidas a regime juridico desses

0 \/ARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das Obrigacées em Geral, v. 1, p. 135.
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outros ramos do Direito, no sentido de, aferindo a consisténcia dos argumentos que Ihe d&o
suporte, verificar a pertinéncia de sua inser¢do no campo da relagédo de emprego.

Trata-se agora de empreender a critica das razbes pelas quais a doutrina,
defendida por ANDRADE e aqui exposta, em meio a controveérsia versada no subitem 3.3, do
Capitulo 3, da Parte I, sustenta a contratualidade do contrato administrativo, do contrato
coletivo de trabalho, do contrato de adeséo ou por adeséo e do contrato-tipo.

Né&o é certo, quanto ao contrato administrativo, que as clausulas exorbitantes tém
fundamento subjetivo, pois assentadas em normas juridicas; no direito objetivo. Por outro
lado, ndo se pode confundir a voluntariedade, trago caracteristico e inafastavel da
contratualidade, com voluntarismo, que exagera desproporcionalmente a funcdo da vontade
na etiologia contratual. Por outro lado, a igualdade e a liberdade negociais ndo assentam tanto
na consciéncia que se pode ou ndo ter, quanto nas condi¢Ges objetivas que cercam as
declarages de vontade.

Inconsistente também o argumento importado de BARASSI, de que o esquema
legal reserva uma area minima para o ente privado, ja que o “fato da adesdo exprimira a
vontade do co-contratante da Administracéo.”**

Com efeito, o processo da simples adesdo exclui, por definicdo, o processo da
igualdade e liberdade negociais, sendo assim incompativel com a autorregulamentacéo.

Ademais, chega a ser até mesmo insensato o argumento de que haveria no
contrato administrativo uma decomposicdo da vontade contratual, ou seja, “uma parte
voluntaria e outra de sujeicdo ao ente estatal”, ou a livre “adesd@o a um esquema, criador,

inclusive, de relativa sujeig:eio”‘w2

, OU seja, a ja versada e contraditoria liberdade da pessoa de
suprimir ou reduzir a prépria liberdade, como se fosse direito renunciavel.

No que concerne ao sustentado contrato coletivo de trabalho, nota-se que o
argumento da representacdo legal, a indicar que os empregados representados é que seriam 0s

403 "¢ obviamente excessivo se considerado & luz dos principios da

“verdadeiros contratantes
igualdade e liberdade negociais. Razoavel, com efeito, que 0s menores, 0s ausentes e 0S
deficientes mentais sejam representados nas negocia¢0es contratuais por quem a lei impde,
pois lhes falta realmente o poder de manifestar livremente a sua vontade,
autorregulamentando seus interesses; mas ndo se pode sustentar a liberdade contratual de

quem, apesar de possuido desse poder, € representado a forca, a despeito ou contra a sua

1 Apud ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 44.
92 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 44 e 45.
%8 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 57.
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propria vontade real, de modo a negar-lhe a capacidade civil, a propria soberania, a sua
dignidade.

Quanto ao contrato de adesdo ou por adesdo, a resposta a objecdo dada por
ANDRADE ao argumento da desigualdade das partes, ressente a ingenuidade ja que,
matematicamente falando, € 6bvio que ndo h& e nem é possivel constatar a exata igualdade
econOmica entre os patrimonios das partes.

Ou seja, a objecédo da desigualdade econémica, sendo ou ndo consistente, ferindo
ou ndo de morte os contratos de adesdo ou por adesdo, s pode ser considerada
concretamente, na medida em que influi, para suprimir, a igualdade e a liberdade contratuais,
seja no contrato de ades&o seja em qualquer outro acordo a que se dé o nome de contrato.

Por outro lado, a resposta a objecdo, ao afastar a igualdade econémica das partes e
apelar para a suficiente igualdade juridica, € tributaria da ideoldgica concepc¢do formalista do
principio da igualdade, mostrando-se ainda expressamente contraditoria ao afirmar que néo se
destréi a igualdade juridica mesmo quando a formulagdo das clausulas seja obra unilateral.

Ora, se a uma das partes cabe o poder econdmico e ou juridico, de ditar as
clausulas contratuais e, a outra, ndo, o que se conclui é que ndo sdo iguais; nem econémica
nem juridicamente.

Ressalte-se ainda a invocacgéo, para rebater a objecdo, da licdo de GIORDANO, de
que ela se funda em uma concepcgao individualista do contrato, quando este ja se tornou, “sob
o influxo das exigéncias da economia organizada, um fato social”, autorizando os policitantes

a prever um tipo ideal de contratante ao qual é oferecido um bloco de clausulas, criando-se

“uma tipicidade, uma uniformidade de comportamento da empresa em face de seus
clientes eventuais, capaz de tornar, em regra, indteis as discussdes prévias e de

: . ,,404
assegurar ao aderente tratamento justo, porque impessoal.

No entanto, ANDRADE nédo leva os argumentos de GIORDANO as ultimas
consequéncias. Se o contrato tornou-se um “fato social” e ndo mais um “fato individual”...
passa-se a ter um contrato sem partes ou contratantes individuais; algo realmente
incompreensivel.

Por outro lado, os argumentos da inutilidade das discussdes prévias e do
tratamento justo, porque impessoal, tém obviamente forte carga ideologica. InGteis sempre
serdo as discussdes prévias segundo o0 juizo de quem estad em condi¢Ges de impor seus

interesses, jamais segundo o juizo de quem sofre tais imposicoes.

04 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 60.
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Em matéria contratual, por outro lado, a impessoalidade atenta contra a natureza
pessoal das relagdes contratuais.

Se as imposicGes ndo levam em conta as pessoas dos contratantes ndo ha,
obviamente, como demonstrar que, através da abstracdo da pessoalidade, se faz justica as
pessoas dos contratantes.

Finalmente, o contrato-tipo, que é “antes, pactum de modo contrahendi, uma vez

2405 assemelha-se

que preestabelece conteudo para os contratos que venham a querer concluir
ao contrato de adesdo ou por adesdo, merecendo entdo 0S mesmos reparos que este, se
originado de imposicédo unilateral a excluir os principios da igualdade e liberdade negociais.

A respeito, finalmente, dos chamados ‘“contratos de massa”, manifesta-Se

MORIN:

“O contrato dirigido ndo ¢ um contrato no sentido pleno do termo. (...) O contrato,
como obra de homens soberanos, deve ter as suas clausulas livremente determinadas
pelos contratantes. Se € a lei que as determina, desnatura-se o contrato e o conceito
deixa de corresponder as exigéncias do real. Para operacdes novas, desconhecidas ao
tempo da elaboracdo dos Cddigos, compete & doutrina elaborar nocdes

9’4
adequadas. 06

De fato, o contrato de adesdo, do qual é exemplo em geral o contrato
empregaticio, revela os riscos da igualdade e da liberdade apenas abstratas e, portanto, das
condicdes irreais dos contratantes, caindo na vala equivocada da doutrina formalista, que
despreza tudo que fala em favor da vontade livre (autonomia da vontade) e, pressuposta a
esta, da igualdade real entre as partes, Unicos pilares a permitir que a deliberacdo efetivamente
livre se dé sem a contingéncia de submissdo das clausulas elaboradas unilateralmente, a
denunciar o sério e real desequilibrio de forcas entre os contratantes.

Esquecem-se, os defensores da contratualidade na adesdo, que na celebracdo de
um contrato ha uma causa interna a justificar a direcdo da vontade do contratante que, se
assim apenas adere, certamente o faz por alguma necessidade a Ihe impor tal conduta,
impedindo-o de se opor & estipulacdo rigida e invariavel.

Quem impde, sobrepde, pde sobre; quem se submete, se coloca abaixo; em outras
palavras, quem imp&e tem poder; quem se submete, necessita.

No mesmo sentido, sdo as palavras de MOTA PINTO:

%5 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 61.

“% MORIN, Gaston. Les tendances actuelles de la théorie des contracts et les relations du réel e des concepts.
Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1937, apud ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria
geral, p. 38.
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“Sendo os homens e as coisas o que sdo, a elaboragdo da disciplina contratual por
um so, e sempre 0 mesmo, contraente dos milhares de contratos futuros a que esse
ordenamento se destina constitui um meio — ndo desaproveitado - para ditar uma
regulamentacdo de interesses favordveis a essa parte. Na verdade o autor da
estipulagcdo normalizada a que a outra parte se limitara a aderir, ou seja, a empresa
estipulante, encontra-se, relativamente ao cliente singular, numa situacdo de forca

propicia a exploragdo a lesdo ou ao desfavorecimento deste.”

Qualquer que seja a postura adotada, a autonomia da vontade sofre o golpe
reducionista pela via do que se pode chamar de “dirigismo contratual”, termo tomado aqui sob
duplo enfoque: o externo, caracterizado pela intervencdo do Estado, e o interno, pela
preponderancia de atuacdo de uma das partes.

Ou seja, pelo dirigismo contratual, promovido através do intervencionismo estatal
e concretizado nos contratos de ades&o, se revela a crise da liberdade contratual ou autonomia
da vontade que decorre, antes e no fundo, da desigualdade das partes na ordem sobretudo
patrimonial ou na ordem do poder econdmico de cada qual. Uma crise, pois, ligada a matéria
e ndo a forma contratual; ligada a liberdade que se exerce na base da igualdade das partes.

Vale frisar que, se nos contratos civis de adesdo a contratualidade é questionavel
pela massificacdo das clausulas e, pois, da possibilidade de desequilibrio entre as partes, a
critica ainda mais se aprofunda quando se trata dos contratos empregaticios.

A uniformizacdo de suas clausulas sé vem em favor dos empregadores, reduzindo
ainda mais qualquer possibilidade de negociacdo da parte dos empregados contratantes, aos
quais so cabe aceitar o emprego ou recusa-lo cedendo lugar para o proximo candidato da fila,
dentro de um contexto ocasionado pela lei da procura e oferta de empregos, que ndo ocorre
nos contratos de massa de natureza civil, em que ha contratos e consumidores em razoavel
equivaléncia.

Ha também que se considerar a natureza do objeto desses dois tipos de contrato.

Nos contratos empregaticios o0 objeto € o trabalho humano, ou seja, o que se
negocia é a prépria vida ativa do trabalhador, o tempo que ele passa a dedicar para o
empregador contratante, dai porque com muito maior razdo tem direito de participar do
conteddo das clausulas que impdem sua regulamentacdo. Tal contrato permitir-lhe-4 a
obtenc¢éo do salario necessario a sua subsisténcia alimentar e a de seus dependentes, portanto,
Ihe é imprescindivel a sobrevivéncia, diversamente dos contratos de massa em geral que,
embora necessarios, ndo guardam essa caracteristica de imprescindibilidade e preméncia tdo

latentes.

7 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Contratos de Ades&o. Revista Forense, p. 33.
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Por esses argumentos lancados, é que se conclui que, com maior vigor, as criticas
a contratualidade dos chamados contratos de massa se acentuam nos contratos empregaticios .

Assim, pela critica feita as respostas de ANDRADE as objecfes assacadas contra
0 regime contratual dos chamados contratos administrativos, contratos coletivos, contratos de
adesdo e contratos-tipo, procurou-se demonstrar que ndo podem ser considerados como
negdcios juridicos e, portanto, que ndo h& como salvar a contratualidade dessas figuras pela
via de tais respostas.

Persiste entdo a questdo: por quais outras razdes tecnico-cientificas, além das
expostas acima e daquelas ligadas especificamente a ideologia da contratualidade, a evidente
inexisténcia ou da minima existéncia de igualdade e liberdade negociais, excluindo todo ou
praticamente todo o poder de autorregulamentacdo das partes ou de uma das partes, seja na
negociacdo, seja na celebracdo, seja na execucdo, seja em todas ou algumas dessas fases da
vida de relagdo, insiste-se em manter essas figuras controvertidas na instituicdo da
contratualidade? Haveria entdo uma consistente razdo técnico-cientifica remanescente que
pudesse ser transportada para a afirmacéo da contratualidade da relacdo de emprego?

A melhor resposta a indagacdo parece situar-se no dominio da conceituacdo do
contrato.

Ou seja, para acolher o que a legislacdo e a préatica dizem ser contrato, ainda que
em conflito com a ciéncia e a técnica do direito, a doutrina acabou cedendo e moldando seus
conceitos as exigéncias daquelas forc¢as, escusando-se da necessidade de alinhar-se inclusive a
evolucdo do préprio direito contratual, posto no atual Codigo Civil de 2.002.

Inventou-se entdo, ao lado dos contratos em sentido estrito, a classe dos contratos
em sentido amplo. Nesta ultima classe, se incluiu “todo negdcio juridico que se forma pelo
concurso de vontades”, enquanto que, na primeira classe”, apenas “ o acordo de vontades
produtivo de efeitos obrigacionais na esfera patrimonial”.**®

O alargamento do conceito, observa THEODORO JUNIOR, “vem se dando por
sua extensdo a outros segmentos de Direito Civil, que ndo o das obrigacdes, e a outros campos
distintos do Direito Civil”, referindo-se 0 autor ao contrato real, familiar, sucessorio,
processual, de Direito Publico, embora ressalvando que “alguns destes nao 530”4

Ou seja, esse alargamento da classe dos contratos em sentido amplo, se atende as
comodidades da pratica profissional e legislativa, em prejuizo do rigor técnico-cientifico,

culmina por incluir na contratualidade categorias outras que ndo tém natureza negocial como,

% GOMES, Orlando. Contratos. Notas de Humberto Theodoro Janior, p. 09.
*®GOMES, Orlando. Contratos. Notas de Humberto Theodoro Janior p. 09.
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por exemplo, os acordos celebrados pelo concurso de vontades no mesmo sentido verificado
numa reunido de conddminos, ou numa assembléia societaria ou mesmo numa sessdo de
tribunal 1

Por outro lado, do ponto de vista da igualdade e liberdade negociais,
decepcionante a definicdo da classe dos contratos stricto sensu. N&o seria aquela classe dos
acordos de vontades estabelecidos em bases negociais, ou negdcios juridicos, mas qualquer
manifestacdo de vontades que produzisse efeitos obrigacionais na esfera patrimonial,
independentemente dos requisitos da igualdade e da liberdade de ambos os contratantes.
Desloca-se assim, das pessoas dos contratantes, a caracteristica propria do negdcio juridico
contratual, para transferi-la a suficiente materialidade patrimonial dos interesses em jogo.

A par da conceituacao dual do contrato, transparece este outro expediente pratico
ligado a questdo nocional, que imprime saliente rigor no que tange a exigéncia da natureza
patrimonial da relacdo juridica criada, modificada ou extinta por efeito dele, contentando-se
com a existéncia de simples acordo para dar vida ao contrato.***

Acordo de vontades simplesmente declarado, independentemente de qualquer
outra exigéncia ligada a igualdade ou a liberdade negociais das pessoas dos contratantes.
Reitera-se aqui também a patrimonialidade da relacdo em pretericdo de sua pessoalidade.

Assim, além das poderosas raz6es ideoldgicas a influenciar antes a legislacéo e a
Técnica do que a Ciéncia e a Etica, antes a legislacio do trabalho subordinado e a dogmatica
dos pertinentes tecnicismos juridicos, do que a pesquisa resistente a ideologias e orientacdes
politicas, observa-se a acomodacdo da doutrina da contratualidade que, ao elastecer o campo
proprio de sua abrangéncia e desfocar a contratualidade do campo da personalidade para o
campo da patrimonialidade, acaba por desfigurar o contrato, desnaturando-lhe os valores que
conferem sentido maior a sua funcao especifica, que sdo os valores da individualidade (ndo do
individualismo), da igualdade e liberdade negociais (poder de ambas as partes de decidir
livremente sobre se contratar, com quem contratar, 0 qué contratar, onde contratar e quando
contratar, atendidos os limites da ordem publica e dos bons costumes).

Ora, tais valores ndo parecem realizaveis ou sdo dificilmente realizaveis na
relagdo entre pessoas em que predomina o sentido da patrimonialidade, em que s&o
irrelevantes a liberdade e a igualdade negociais, ou seja, em relagdes juridicas

despersonalizadas, como sdo as desencadeadas pelas figuras contratuais acima exemplificadas

0 V/ILLELA, JOAO BAPTISTA. Por uma nova teoria dos contratos. Revista Forense, p. 28.
1 Como ja afirmado (item 1.4 do Cap. 1 da Parte .1) ser a dicgdo do art. 1.321 do Cédigo Civil italiano, sob a
qual se apdia o conceito de ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral, p. 17.
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e, como se demonstrara, com maior detalhamento, pela contratualidade da relacdo de

emprego, em grau muito mais avangado no processo de despersonalizacao.

4.2.6 Critica das raz0es téecnico-cientificas da contratualidade empregaticia

Expostas as razbes e contrarrazdes que se pretendem técnico-cientificas da
contratualidade das chamadas figuras contratuais controvertidas, entre as quais — importa
reiterar — ANDRADE néo alinha o contrato empregaticio, cabe aferir a consisténcia dos
argumentos especificamente postos por aqueles que sustentam a contratualidade da relacdo de
emprego.

As “clausulas exorbitantes” que, nos contratos administrativos, suprimem a
equivaléncia das vontades dos contratantes tanto na celebracdo quanto na fase de execucéo do
contrato, relevando a supremacia do Estado, justificam-se pela natureza dos interesses em
jogo, preferindo os publicos aos privados.

Nos contratos empregaticios verifica-se igualmente a supremacia da empresa em
relacdo ao empregado, ndo em virtude da existéncia expressa de clausulas exorbitantes, mas
de sua efetiva presenca, tanto na fase da celebracdo do contrato quanto na fase de sua
execucao.

Com efeito, o que se verifica, em regra, é que o empregado adere a relacdo de
emprego por estrita necessidade alimentar e, a empresa, por ampla liberdade de escolher o
trabalhador e interesse de expansao de sua atividade econémica, sendo que, na dinamica dessa
relacdo, impera a estrita submissdo do empregado em face do amplo poder diretivo da
empresa. Falar-se que a empresa também necessita do empregado é escamotear a realidade da
lei da oferta e da procura. O “exército de reserva” de trabalhadores desproporcionaliza
totalmente a necessidade do trabalho para a empresa em relacdo a necessidade do salario para
0 empregado.

Vé-se, entdo, que a supremacia do Estado na relagdo com o jurisdicionado,
transfere-se, na area da atividade econémica, privada, a supremacia da empresa na relagédo
com o empregado. Momento em que se fundem o publico e o privado, a politica e a economia
aqui também andando de bracos dados.

Por outro lado, tanto quanto nos contratos administrativos, a supremacia da
empresa em relacdo ao empregado, atribuida aquela e imposta a este, ttm fundamento no

direito objetivo e, tenha ou ndo o empregado consciéncia dessa relacdo desnivelada, a ela se
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submete ndo porque a quer assim mesmo, mas porque, em estado de necessidade, ndo tem
meios para evita-la, repeli-la ou igualar-se.

A afirmacdo da contratualidade dos contratos coletivos de trabalho, fundada no
argumento de que a manifestacdo da vontade dos empregados sindicalizados ou néo, esta
juridicamente satisfeita atraves do instrumento da representacao legal, é claramente sofistica,
uma vez que so por ficcdo se pode admitir a voluntariedade de uma contratacdo para cuja
conclusdo o empregado pode ndo ter contribuido, ndo concordado e mesmo se oposto ao
conteddo do que se tiver estipulado. Surgiria assim a figura exoética e tresloucada de um
contrato celebrado por um empregado contra a vontade desse mesmo empregado. Momento
em que se impde a heterorregulamentacdo via sindical, excluindo logicamente a
autorregulamentacéo via negocial.

Tal situacdo, em que a real vontade do empregado seria substituida legalmente
pela real vontade da entidade sindical, remete a ficcdo da substituicdo da real vontade dos
contratantes pela real vontade do legislador, configurada mediante a exorbitancia das normas
de direito publico que excluem igualmente a voluntariedade na autorregulamentacdo dos
interesses individuais dos contratantes. Momento em que se impde a heterorregulamentacéo
via estatal, também excluindo logicamente a autorregulamentacéo via negocial.

A desigualdade que desfigura a contratualidade da relacdo de emprego, tanto
quanto a contratualidade dos contratos de adesdo ou por adesdo, entre os quais se podem
alinhar os contratos-tipo, ndo é obviamente a econdmica nem a juridica, mas € a desigualdade
negocial que pode ou ndo se fundar, embora geralmente o seja, especialmente nas relacdes
entre empregado e empresa, na desproporcionada desigualdade econdmica. Desigualdade
negocial que, como j& exposto, exclui de um dos contratantes, a liberdade para determinar o
gue contratar, com quem, onde e quando, elementos que ficam ao sabor dos interesses do
outro contratante.

O argumento da igualdade juridica na origem e no desenrolar da relacdo de
emprego é igualmente ilusorio.

Como ja exposto por ANDRADE, essa tal igualdade é mais tedrica do que real.

Ademais, a igualdade juridica, definida como igualdade perante a lei, ou seja, que
se explica pela proposicdo de que a lei é uma sé para todos, in casu uma so tanto para o
empregado quanto para a empresa, ndo elide, nesse campo da regulamentacéo das relacbes de
emprego, a desigualdade negocial.

Ao contrério, oculta-a, uma vez que essa lei do trabalho subordinado, que

realmente € uma s0, ndo concede nem assegura ao empregado e a empresa 0 mesmo poder € a
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mesma liberdade no que tange a estipulagdo das condi¢fes do trabalho, a sua execucédo, ao
controle e reparticdo de seus resultados.

Finalmente, dizer que o contrato empregaticio, da mesma forma que o contrato de
adesdo, deixou de ser um fato individual para se tornar um fato social, € obviamente decretar
a morte daquele que, para ser definido & moda de todo contrato, como negdcio juridico
contratual, dependera sempre da presenca das pessoas contratantes e da manifestacdo de suas
vontades individuais.

Assim, a argumentacdo referenciada a GIORDANO, longe de sustentar a
contratualidade dos contratos de adesdo ou por adesdo e, analogamente, & contratualidade da
relacdo de emprego, conduzem a sua negacao.

Finalmente, impressionante observar até que ponto chegou a inércia ou a
indiferenca da Ciéncia e da Técnica juridicas que insistem em classificar no dominio da
contratualidade, os chamados “contratos coativos” e “contratos necessarios”.

Se é 0 que ocorre em relacédo a tais figuras, em tudo abstraidas do minimo que se
pode esperar da caracterizacdo de um negocio juridico contratual, ndo se estranha que, no
campo das relacdes de emprego, em que o déficit negocial talvez ndo chegue a tais extremos,
continue a legislacdo, a jurisprudéncia, a Ciéncia e a Técnica juridica, a classificarem-nas
também no campo da contratualidade.

Conclui-se que, os frageis argumentos fundantes da contratualidade dos chamados
contratos administrativos, contratos coletivos, contratos de adesdo ou por adesdo e contratos-
tipo, desservem a fundamentacdo da contratualidade da relacdo de emprego a qual,
semelhantemente as relacdes originadas daqueles “contratos”, ndo tem suporte nos

pressupostos da igualdade e liberdade negociais.
5 HORIZONTES DA SUPERACAO IDEOLOGICA
5.1 Arrelacdo juridica de emprego de jure condito
5.1.1 Consideragdes preliminares
A critica ideoldgica e técnico-cientifica da contratualidade da relacdo de emprego
seguem-se, apos a anélise da relagdo de emprego como relacdo juridica, o estudo e a proposta

de uma teoria mais fiel aos fatos que determinam o surgimento e o desenvolvimento dessa

relacdo e, finalmente, o estudo propositivo de um regime juridico diverso que a configure
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como uma relacao verdadeiramente pessoal, no seio de cujo desenvolvimento se possa afirmar
e realizar o principio da dignidade das pessoas que, afinal, justifica a existéncia do direito e de
sua especifica ciéncia.

Diz-se que a relacdo de emprego é relacdo juridica contratual, relacdo juridica
nascida de contrato, do contrato empregaticio.

A relacdo juridica é a face subjetiva do contrato. Exprime o préprio contrato
empregaticio no momento de execucdo das pertinentes obrigacdes criadas ou alteradas. Da
mesma forma que se diz ndo haver diferenca entre o direito subjetivo e o objetivo, que ndo

passam de conceitos diversos de um mesmo direito,**?

pode-se dizer que ndo ha também
diferenga entre o contrato empregaticio (direito objetivo) e a relacdo juridica de emprego
(direito subjetivo).

Diz-se, entdo, que a relacdo juridica de emprego € o proprio contrato empregaticio
em sua fase dindmica, operatoria. Alias, é assim que preceitua o art. 442 da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, nisso alvo de elogios a tal posicionamento, mas também de criticas a ele
contrarias.

N&do sendo diversos, o que foi dito especificamente do contrato empregaticio
aplica-se a relacdo juridica de emprego e, agora, 0 que se dira da relagdo juridica de emprego
se aplica aquele.

Em face da solucdo que se ird encaminhar a propdésito da construgcdo pés-moderna
da relacdo de emprego, a presente analise é focada no estudo de seus p6los, que corresponde a
analise da natureza dos pélos do préprio contrato empregaticio, como que encoberta pelas
designagdes legais de “pessoa fisica” do empregado e “empresa individual ou coletiva” do
empregador (arts. 2° e 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho).

Entende-se que a lei, ao referir-se a “pessoa fisica” do empregado, empresta ao
vocébulo, “pessoa fisica”, sentido juridico, ¢ claro.

Entretanto, esclarecem geralmente os intérpretes que ndo € sendo nesse sentido
juridico que a personalidade ¢ atribuida.

Ao referir-se ao empregador como “empresa individual ou coletiva”, a lei nao
esclarece sequer se se trata da empresa como “pessoa juridica”, ou, também como esclarecem
geralmente os intérpretes, da empresa como algo destituido da personalidade juridica, ou seja,

algo como coisa.

M2 0 direito, nas expressdes “direito objetivo” e “direito subjetivo”, tem um mesmo significado: “o direito é o
mesmo, a regra € a mesma. Considerada em si, eis 0 seu aspecto objetivo: considerada no sujeito que a pde em
exercicio, eis o seu aspecto subjetivo. Nao sdo dois direitos. Sio como o verso e o anverso de uma medalha.”
MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Direito, p. 37.
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Ora, no sentido “exclusivamente” juridico em causa, a “pessoa fisica” do
empregado ndo é pessoa, no sentido real, ontoldgico. E ainda que fosse atribuida & empresa a
personalidade juridica, no sentido “exclusivamente” juridico ndo seria ela igualmente pessoa
no sentido real, ontoldgico.

Assim sendo, em qualquer caso, a relacdo juridica de emprego ndo vincula
pessoas reais, em toda a riqueza ontoldgica da personalidade, mas entes despersonalizados ou,
no maximo, um ente sé juridicamente personalizado — a pessoa fisica do empregado — com
um ente despersonalizado — a empresa individual ou coletiva.

Entretanto, € grande a controvérsia ou mesmo a resisténcia contra as teorias das

relagBes juridicas em geral como relagdes entre coisas ou entre coisas e pessoas.

Lé-se em KELSEN, por exemplo, para quem o conceito de pessoa em direito ndo
passa de um conceito de normas, as relagdes juridicas, “do ponto de vista de um
conhecimento dirigido ao Direito”, sdo “apenas relacdes entre normas — pelos individuos
criadas e aplicadas — ou entre os fatos determinados pelas normas, dos quais a conduta
humana apenas representa um caso especial”. Além das relagdes entre normas juridicas ou
relagOes entre factos determinados pelas normas juridicas, “para um conhecimento dirigido ao
Direito como um sistema de normas nao hé& quaisquer outras relacdes juridicas.”**?

No Direito das Coisas, a divergéncia é classica.

Debatem-se ainda os estudiosos e especialistas sobre a qualificacdo dos pdlos das
relagdes de direitos reais, doutrinando os realistas que o direito real, “¢ aquele que cria entre a
pessoa e a coisa uma relagdo direta e imediata”, dai se encontrando apenas dois elementos: a
pessoa, que é o sujeito ativo do direito, e a coisa, que é seu objeto.***

Igual tese é advogada por VENOSA, a luz do Cédigo Civil brasileiro de 2.002,
afirmando que a

“idéia basica ¢ que o direito pessoal une dois ou mais sujeitos, enquanto os direitos
reais traduzem relacdo juridica entre uma coisa, ou conjunto de coisas, e um ou mais

. 415
sujeitos, pessoas naturais ou juridicas.

Os personalistas, recusando a relacdo juridica entre pessoa e coisa, mas fustigados
pela oponibilidade erga omnes dos direitos reais, julgaram-se salvos pela “idéia da obrigacdo
passiva universal, sugerida por PLANIOL, RIPERT, ROGUIN, WINDSCHEID,

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 233 e 236, respectivamente.

“4 DEMOLOMBE, Jean-Charles Florent, apud SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil:
Direito das coisas; principios gerais, posse, dominio e propriedade imével, p. 20.

M5 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais, p. 20.
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DERNBURG, FERRARA e tantos outros.”*'® Do lado ativo da relacéo se posicionaria, entio,
o titular do direito real.

Segundo PEREIRA, escritores modernos como DE PAGE, os irmdos MAZEAUD
e MARTY e RAYNAUD, defendem a teoria realista que, embora mais simples e pratica,
perde para a teoria personalista, uma vez que “do ponto de vista moral ndo encontra
29417

explicagdo satisfatoria esta relacdo entre pessoa e coisa.
Retorna-se a SAVIGNY que foi, segundo PONTES DE MIRANDA,

“com o conceito de relagdo juridica, relagdo necessariamente entre pessoas,

determinada pela regra juridica (diriamos hoje: pela incidéncia da regra juridica),

quem prestou o enorme servi%o de excluir qualquer possibilidade de relagdo
418

(juridica) entre pessoa e coisa.”

Com efeito, critica PONTES DE MIRANDA, raciocinam

“em termos de economia a-social 0s que pensam em relacdo do homem com a coisa;
e teremos ensejo de ver que essa atitude, evidentemente pré-juridica, se revela,
flagrantemente, nos que definem os direitos reais como relagdes (facticas!) do

g 419
sujeito com a coisa.

Em meio a controvérsia, THEODORO JUNIOR propde uma solucdo de
compromisso, em que aparece o direito real como relacdo bifurcada entre o sujeito ativo e a

coisa e, a0 mesmo tempo, entre o sujeito ativo e o universo das pessoas. O direito real, diz,

“ndo pode se resumir a uma relacdo entre pessoa e¢ coisa. Mas, também, ndo ¢
possivel afirmar que a Unica caracteristica do direito real é a universalidade do
sujeito passivo. H4, igualmente, no direito real, uma constante e direta dominacéo
sobre a coisa, que permite sua usufruicdo normal sem o concurso de quem quer que
seja. Assim, reinem-se ao direito real a presenca de uma dominagdo direta sobre a

. - - . ,,420
coisa e sua oponibilidade erga omnes (sujei¢do universal).

GAUDEMET, no contexto da contenda entre realistas e personalistas, radicaliza
ainda mais o debate. Vai além da possibilidade da relacdo juridica entre pessoas e coisas: da

por demonstrada a

8 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito civil: Direito das coisas; principios gerais, posse,
dominio e propriedade imével, p. 21.

“" PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol. 4, p. 04.

“8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. parte geral, p. 04.

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. parte geral, p. 08.

20 THEODORO JUNIOR In GOMES, Orlando. Direitos reais. 12 ed. atualizada e notas de Humberto Theodoro
Junior, p. 06-07.
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“despersonalizacdo da obrigagdo no Direito moderno, que ja ndo mais depende de
um sujeito ativo determinado ou de um sujeito passivo. Para ele, essa
despersonalizacdo do direito obrigacional acarretou a sua patrimonializacdo, pois
para o credor o importante ndo é a pessoa do devedor sendo o seu patriménio... 0

C A A 421
patrimonio € que deve ao patrimoénio...”

O certo é que KELSEN néo foi assimilado em sua idéia e a contenda, a0 menos no
Direito das Obriga¢6es, tomou outros rumos.

Como “partes”, em qualquer contrato e, pois, também no chamado contrato
empregaticio, ndo podem ser coisas, e como as relacdes juridicas contratuais nada mais séo do
que o préprio contrato em execucdo, a relacdo de emprego ndo poderia ser afirmada como
relacdo entre a “pessoa fisica” do empregado e a coisa da “empresa individual ou coletiva”.
Era preciso uma solu¢do ou explicacdo juridica consentanea com a ética.

Desse impasse surgiram ao menos trés solugdes.

A mais generalizada e comumente abragada afirma que o contrato empregaticio
ou a relacdo juridica de emprego constitui-se entre a pessoa do empregado e a pessoa do
empresario ou da pessoa que “detém” a empresa; adversa desta primeira, bate-se outra,
apegada a literalidade da lei (art. 2°. e 3°. da Consolidacdo das Leis do Trabalho) e a outros
principios informadores do Direito do Trabalho, pela afirmacdo da personalidade juridica da
empresa, e a terceira finalmente recorre ao conceito de subjetividade juridica, para dizer que
partes no contrato empregaticio sdo sujeitos juridicos e ndo pessoas em direito.

Enquanto as duas primeiras teorias divergem basicamente sobre o conceito
juridico de empresa, se coisa ou pessoa, a terceira evita a interminavel controvérsia,
afirmando que o chamado contrato empregaticio e a decorrente relacéo juridica de emprego se
forma entre pélos tecnicamente qualificados de sujeitos juridicos que, por sua vez, podem ser
0U N&0 Ser pessoas, Ou Sser ou nao ser pessoas em direito.

Assim, o empregado, como pessoa fisica sera, para as duas primeiras teorias,
sempre pessoa em direito, podendo ser ou ndo ser pessoa em sentido ontoldgico: a empresa,
para a primeira teoria, Serd sempre uma coisa e para a segunda, uma pessoa.

Ja para a terceira teoria, o debate é em vao, pois transforma pessoas e coisas em
sujeitos logicos, podendo ser ou ndo pessoas em direito ou pessoas em sentido ontoldgico.

Segundo essa terceira teoria, polos das relagdes juridicas de emprego e partes nos

contratos empregaticios que lhes ddo origem seriam, pois, sujeitos juridicos que, na maioria

2l GAUDEMET, Francois Eugéne Henri. Théorie Générale des Obligations, Sirey, 1937, p. 02-04, apud
SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito civil: direito das coisas: principios gerais, posse, dominio e
propriedade imével, p. 22.
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das vezes, correspondem, sim, a Pessoas, ¢ a Pessoas em direito (“pessoas fisicas” e “pessoas
juridicas”), mas que, em menos vezes, correspondem a entes impessoais € aos quais o direito
ndo atribui personalidade (condominio, espolio, sociedades nédo personificadas...).

Entretanto, sujeitos juridicos ndo devem ser definidos tecnicamente, pois, como
pessoas em direito €, muito menos, COmMo pessoas.

N&o constituiria objecdo, pois, a contratualidade da relacdo de emprego, o fato de
essa relacdo se perfazer entre sujeitos juridicos, polos contingentemente impessoais do ponto
de vista juridico, ontologico e ético.

E entdo se aporta no fendbmeno da despersonalizacdo do direito ou das relagbes
juridicas e, pois, do contrato empregaticio e das relacGes de emprego.

No fundo, fala-se em relacdo entre “sujeitos juridicos” para ndo se falar
absurdamente em relacao entre coisa e coisa; a “coisa” do trabalho e a “coisa” do capital, para
néo dizer mais absurda ainda, a relagéo entre a “coisa” do empregado e a “coisa” da empresa
que, como Visto, a ideologia da contratualidade da relacdo de emprego assim empreende, mas

visa ocultar.

5.1.2 A “pessoa fisica” do empregado como “coisa” ou sujeito juridico

O empregado ¢ definido legalmente como uma “pessoa fisica”, ou seja, um ser
humano ao qual o direito atribui personalidade juridica, dotada de capacidade para contratar
com alguma empresa a relacdo de emprego, nela ingressando como um de seus polos.

Entretanto, embora o substrato da personalidade juridica atribuida pelo direito seja
um ser humano (“pessoa fisica”) ou, em geral, um grupo social (empresa coletiva), seres da
mais alta complexidade, com multiplas e diversas caracteristicas que lhes desenha a ontologia,
a conceituacdo da pessoa em direito abstrai ou prescinde dessas caracteristicas ontoldgicas,
mal ditas metajuridicas.

Assim € pelo que se diz, em direito, sobre a personalidade juridica, definida, com
efeito, ora como capacidade de adquirir e dispor de direitos e deveres, também traduzida, para
0 mesmo fim, ora como aptiddo, ora como susceptibilidade, ora como idoneidade, ora como
faculdade e ora como possibilidade de se tornar sujeito de direito, ainda que seja de um so.

Definida também, um tanto diversamente, em termos de qualidade atual, ou seja,
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personalidade juridica como poder, como status e como condicdo. Finalmente, definida como
unidade normativa e como feixe de papéis sociais.*??

N&o ha ai, em qualquer uma dessas apregoadas e vulgarizadas defini¢cbes, uma
remissdo qualquer aos atributos mais béasicos da personalidade, tal como se realiza
concretamente nas pessoas, como sdo a corporalidade, a individualidade, a consciéncia
reflexiva, a igualdade e a liberdade.

Entretanto, conforme constatado por BARBOSA, o desinteresse pela pesquisa
critica sobre a natureza das pessoas em direito aportou também no tema das relages juridicas

em grau acentuado®?

, uma vez que substituida até a teoria das relaces juridicas como
relacbes entre pessoas em direito, pela teoria das relagfes juridicas e, pois, das relagdes
juridicas de emprego, como relac@es entre sujeitos juridicos.

Substituiu-se a pesquisa tanto da “pessoa fisica” do empregado quanto da “pessoa
juridica” da empresa pela sua captagdo como “sujeito juridico”, partes do contrato
empregaticio e pélos das relacdes juridicas, de modo que restou afastada, por desnecessaria, a
pesquisa critica sobre a personalidade juridica dessas partes e desses polos, passando a cena a
ser ocupada, entdo, pelo conceito de subjetividade juridica.

Entretanto, o conceito de sujeitos juridicos ou subjetividade juridica é puramente
formal, técnico, sem qualquer substdncia ou suporte material ou espiritual a investigar.
Sujeitos juridicos nada mais significam do que pélos ou termos de relacBes juridicas que
podem ser, assim, entidades de qualquer natureza.

Tanto para PONTES DE MIRANDA quanto para FERRAZ JUNIOR e
COMPARATO, os sujeitos juridicos ndo passariam de entes légicos, cuja substancia s
poderd ser determinada pelo conjunto dos direitos e deveres que lhes sdo atribuidos e

impostos pelo direito objetivo, os quais serdo explicitados no subitem 1.4 abaixo.***

22 segundo minucioso levantamento apurado na obra de AFONSO BARBOSA, Arnaldo. A Pessoa em Direito:
uma abordagem critico-construtiva referenciada no evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin, p. 98, 105,
108, 109, 110, 112, 115, 116, 118, 119 e 125, respectivamente.

22 BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Pessoa em Direito: uma abordagem critico-construtiva referenciada no
Evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin, p. 127-138.

24 O conceito de sujeito juridico é posto em relacéo & personalidade juridica por PONTES DE MIRANDA, para
guem a personalidade juridica se define como possibilidade de ser sujeito de direito (personalidade juridica como
possibilidade légica, um sujeito juridico potencial). PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, p.
153. Encontra-se ainda em FERRAZ JR. e COMPARATO, uma abordagem antes pragmatica. Para eles, 0
sujeito juridico alcangaria 0s entes juridicamente personalizados e outros, sem personalidade juridica, como
exemplificam, com o condominio, o espdlio, as sociedades de fato etc. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introducdo ao Estudo do Direito, p. 158 e COMPARATO, Fébio Konder. O Poder de Controle nas Sociedades
Andnimas, p. 279.
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Despersonalizado entdo o contrato empregaticio e as relagbes juridicas de
emprego ndo haveria porque falar do empregado como pessoa humana, ja que seus
componentes ontoldgicos ndo figuram na definicao juridica de pessoa fisica.

Em segundo lugar, aprofundando, ndo ha porque se falar do empregado como
pessoa humana porque substituido, na relagdo juridica, o conceito de pessoa em direito por
sujeito juridico, conceito este de carater estritamente l6gico-formal em grau mais acentuado
que o conceito de pessoa em direito adotado generalizadamente.

Nesse contexto tedrico, ndo € estranhavel que o ordenamento juridico consagre a
relacdo juridica de emprego como uma relagdo de dominagdo da empresa sobre 0 empregado.
Se 0 empregado, como “pessoa fisica”, ndo ¢ uma pessoa humana, se ndo passa de um ente
I6gico-juridico... impertinente a invocacdo do valor da dignidade para repelir essa relacdo de
dominacdo ou, vista do lado do empregado, de subordinacao.

Assim, o interesse da doutrinagdo trabalhista deslocou-se da espinhosa, mas
essencial pesquisa da natureza das partes do contrato empregaticio e dos polos das relacGes
juridicas, para a pesquisa dos direitos e deveres desses sujeitos abstratos.

Né&o interessa mais saber o0 que € 0 empregado e 0 que é a empresa COmMO Pessoas
ou como algo diverso das pessoas, mas quais sao os direitos e deveres do sujeito juridico do
empregado e os correlativos direitos e deveres juridicos do sujeito juridico da empresa, 0s
quais, como apregoa a Teoria Pura do Direito, no seu conjunto, constituem a realidade das
pessoas em direito.

Claro que, no cendrio dessa concepcdo, tornam-se impertinentes quaisquer
consideracBes relativas a realidade do empregado e da empresa e, consequentemente,
quaisquer indagacdes sobre os valores ligados a dignidade dos seres pessoais, como sao a
igualdade e a liberdade.

E que valores éticos ndo se ligam a meros conceitos l6gico-formais, mas a
entidades reais e substanciais.

Desse modo, a critica da justica ou do carater exploratério dos contratos
empregaticios e, por conseguinte, das relacBes juridicas de emprego, deslocar-se-a da
consideracdo da “pessoa fisica” do empregado e da “pessoa juridica” da empresa, para a
consideracdo da natureza e quantidade dos direitos e deveres que sdo conferidos aos sujeitos.
Entdo, contrato e relagdo justa assim seréo se equivalentes os direitos e os deveres atribuidos e
impostos a um e outro; exploratérios, do contréario.

Nesse passo, a determinacdo desses direitos e deveres e a subseqiente

comparacéo serdo feitas, por melhor conveniéncia Idgica, no subitem 5.1.4, adiante.
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5.1.3 A “pessoa juridica” da empresa como “coisa” ou sujeito juridico

Estranho verificar-se que, contrariamente ao que ocorre quanto a realidade da
“pessoa fisica” do empregado, relativamente a qual a doutrina trabalhista é praticamente
silente, sdo recorrentes 0s estudos e as controvérsias sobre a realidade da empresa, como
empregadora, polarizando as teorias na sua definicdo ora como pessoa ora como coisa, sendo
esta Ultima a concepcao mais assumida.

Afinal, que coisa é a empresa que, na relacdo juridica, ndo passa de um de seus
sujeitos? Empresa que, pela sua influéncia, dinamismo e poder de transformacéo, segundo
COMPARATO, “serve como elemento explicativo e definidor da civilizagdo
contemporanea?”*?®

Ajudara a enfrentar um pouco mais detidamente a questdo do ser da empresa, a
verificacdo de como se apresenta em diversos campos do ordenamento juridico, o que seré
feito servindo-se de pesquisa analoga ja produzida em trabalho anterior, em tudo afinado com
as mesmas preocupacdes e angUstias que alimentam esta pesquisa.*?°

No Direito Internacional Publico projetam-se as empresas transnacionais, novas
protagonistas ndo-governamentais, assumindo papel preponderante ‘“na transferéncia
internacional de recursos”, responsaveis também pela criagdo de “um esquema de
planejamento privado em escala transnacional, que passou a ser regulado por um Direito de
alcance internacional, em boa medida independente dos Estados e das organizacdes

internacionais, a que alguns autores tém dado o nome de ‘lex mercatoria’.**’

N&o obstante deve-se dizer que, no Brasil, nem se cogita em editar um
regulamento proprio que constitua uma lex mercatoria interna, propria e adequada a tais
empresas, pois “logicamente insustentavel ter como iguais perante a lei a sociedade

»428 constando da Constituicdo Federal apenas uma

multinacional e a quitanda da esquina...
referéncia direta as empresas multinacionais: a lei disciplinara, diz, com base no interesse
nacional, os investimentos em capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e regulara a
remessa de lucros. Nesse sentido foi editada a quase cinquentenaria Lei n. 4.131, de 03 de

setembro de 1.962, que praticamente limitou-se a disciplinar burocraticamente o controle dos

2> COMPARATO, Fébio Konder. Direito Empresarial: estudos e pareceres, p. 03.

%6 p|RES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. Por um conceito juridico de empresa coerente
com a dignidade da pessoa. Revista Trabalhista: Direito e Processo, p. 80 e segs.

2T LAFER, Celso. Ordem, poder e consenso: caminhos da constitucionalizacdo do Direito Internacional, p. 99.
28 COMPARATO, Fébio Konder. Direito Empresarial: estudos e pareceres, p. 08.
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capitais estrangeiros no Pais, instituindo o registro de seu ingresso, dos reinvestimentos, do
repatriamento e da remessa de lucros.

Preocupante situacdo, haja vista que tais empresas, sobretudo num mundo
globalizado, pelo fato da grandeza e influéncia de suas opera¢des, podem constituir-se a maior
fonte de perturbacéo tanto positiva quanto negativa no ambiente humano, natural e social. A
propdsito, insta reportar as consequéncias de suas atividades no meio ambiente natural, no
trato do aquecimento global, e no meio ambiente social, no trato das recentes e disseminadas
crises econdmicas de ordem também global.*?

No Direito Internacional Privado, é assegurado a todas as empresas, brasileiras e
estrangeiras, “o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (paragrafo unico do art.
170). As restricbes ao exercicio no Brasil, da liberdade de iniciativa das empresas
estrangeiras, transnacionais ou ndo, foram confiadas a lei, achando-se todas elas amparadas,
pois, pelo principio constitucional da legalidade.

As restricbes as empresas estrangeiras sdo poucas e, salvo no que tange as
empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, praticamente formais. A
condicdo para que tenham aqui agéncias, filiais ou estabelecimentos, é a aprovacao de seus
atos constitutivos pelo Governo brasileiro (paragrafo 1° do art. 11, da Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro), ndo podendo, aquelas que os Governos estrangeiros tenham
constituido, dirijam ou tenham investido de funcdes publicas, adquirir bens imdveis no Pais
ou suscetiveis de desapropriagdo (8§ 2° do mesmo art. 11).

A aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por empresa estrangeira, ou
seja, empresa constituida sob o direito estrangeiro e que ndo tenha aqui a sua sede e
administracdo, ndo pois a empresa nacional controlada por capitais estrangeiros, estdo sujeitas
as limitacGes previstas na Lei n. 5.709/71, regulamentada pelo Decreto n® 74.965/74). A
restricdo do art. 222 da Constituicdo Federal, referente somente as empresas jornalisticas e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens € mais ampla, atingindo a liberdade de iniciativa néo
sO das empresas estrangeiras, mas também das brasileiras sob controle de capitais
estrangeiros.

No Direito Administrativo a importancia da empresa cresceu na proporcao da
reducdo da intervencdo do Estado na atividade econdémica. Com efeito, a Constituicdo Federal

29 A respeito das repercussdes da crise econdmica global de 2007 e suas repercussdes no direito do trabalho e do
processo do trabalho, cf. PIRES, Rosemary de Oliveira. A crise econdmica global, o direito do trabalho e a
Justi¢a do Trabalho: o donné e o construit de Frangois Géni. Revista Trabalhista Direito e Processo, 2.010.
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reduziu a minima porcdo a funcdo empresarial do Estado. Optou por deferir-lhe as funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, como agente apenas normativo e regulador da
atividade econdmica (art. 174, da Constituicdo Federal). Conforme se 1€ no art. 173 da
Constituicdo Federal, a exploracéo direta da atividade econdmica € cometimento proprio das
empresas privadas, podendo o Estado, sé excepcionalmente, empreendé-la, ou seja, somente
nos casos previstos na propria Constitui¢do e nos casos definidos em lei, “quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo”.

Por outro lado, todos os empreendimentos de competéncia exclusiva do Estado,
indicados no art. 177 da Constituicdo Federal, com excecdo dos relacionados a manutencao do
servico postal e correio aéreo nacional (art. 21, X, da Constituicdo Federal), bem como a
minérios e minerais nucleares e seus derivados, poderdo ser transferidos contratualmente,
mediante autorizacdo, concessdo ou permissao, as empresas privadas (8 1° art. 177, da
Constituicdo Federal).

N&o obstante, mesmo a exploracdo indireta da atividade econémica pelo Estado,
permitida apenas nos casos definidos em lei, quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, deve ser feita empresarialmente, ou seja, pelas
empresas publicas e pelas sociedades de economia mista que, entretanto, ndo poderdo gozar
de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado (8 2° art. 173, da Constituicdo
Federal).

Inclusive os servigos publicos propriamente ditos podem, conforme permissivo
constitucional, ser prestados pelas empresas privadas, sob regime de concessdo ou permissao,
através de licitacdo (art. 175). Os recursos minerais e 0s potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade do Estado, mas a Constituicdo Federal reservou a sua exploragéo e
aproveitamento as empresas privadas.

Conquanto ndo defina o Direito Econdmico como Direito da Empresa, SOUZA
destaca, dentre as teorias de visdo ampla desse ramo do Direito, que tomam elementos
considerados fundamentais, “catalisadores de toda a estrutura deste ramo do Direito, e em

59430

torno deles constroem todo o edificio”™", a vertente que considera o Direito Econémico como

Direito da Empresa, adotada por “respeitavel corrente encabecada especialmente pelo suico
Hiig, sequido de perto por Kaskel, Lehman e Kiraly.”**
Vista pelo prisma do Direito Econdomico, ressalta SOUZA, “a empresa ¢

considerada como um instrumento decisivo no exercicio da politica econémica”. Se estatal, é

0 50UZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 95.
1 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 95.
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por ela que atua o poder publico na realizacdo de seus objetivos econdmicos; se particular, é
“o principal acionador da vida economica.”

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre as limitacbes do poder de tributar
conferido a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, é extremamente avara no que se
refere & imunidade ou a exclusdo de empresa do campo de incidéncia da tributag&o.

Segundo o Codigo Tributario Nacional, a capacidade passiva é deferida a
empresa, independendo de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econdmica ou profissional. Ou seja, todas as empresas, individuais ou
coletivas, personificadas ou ndo, civis ou comerciais, publicas ou privadas, urbanas ou
rurais... estdo sujeitas ao poder de tributar conferido a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Dai o sempre repetido discurso concernente a importancia do Direito Tributéario na
vida e no desenvolvimento das empresas, estando ja disseminadas as técnicas do
planejamento tributario, como meio de conter licitamente e pelo principio da economicidade,
a sanha arrecadatéria e, por que nao dizer, predatoria do Estado brasileiro. Em outros termos:
o Direito Tributario dispde sobre a instituicdo, cobranca, fiscalizacdo e aplicacdo dos tributos
que incidem, em geral, sobre a propriedade, producdo ou circulagdo de riquezas econdmicas,
as quais, por sua vez, estdo compreendidas, envolvidas ou geradas, na sua maior parte, pelas
atividades empresariais.

Embora a Constituicdo Federal, em seu art. 195, preveja também a contribuicéo a
cargo dos empregados e dos importadores de bens ou servicos do exterior ou a eles
equiparados, além de outros, a maior soma dos recursos destinados ao custeio da Previdéncia
Social recai sobre os ombros das empresas. Contribuem elas, cumulativamente, sobre a folha
de salarios, rendimentos do trabalho pagos a qualquer titulo a pessoas fisicas prestadoras de
servicos, empregados ou ndo, receita ou faturamento e sobre o lucro (art. 195 da Constituicdo
Federal). E tdo relevante é a sua participacdo, que a Constituicdo Federal, temendo a faléncia
do sistema securitario pelo fato do inadimplemento delas, chega ao ponto de descer a mindcia
da sancdo para o caso de estarem em débito para com ela, proibindo a contratagdo com o
Poder Publico e dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (8§ 3°, do art. 195,
da Constituicdo Federal).

No Direito Agrario, a empresa ¢ definida como sendo “o empreendimento de
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que explore econdmica e racionalmente imovel

rural, dentro de rendimento econdmico da regido em que se situe e que explore area minima
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agricultavel do imovel, segundo padrbes fixados, publica e previamente, pelo Poder
Executivo.” (Estatuto da Terra, art. 4°, VI).

Embora a populacdo urbana do pais haja superado a rural, o Brasil continua sendo
ainda um Pais eminentemente agricola, considerando-se a participacdo da producdo dessa
natureza no PIB nacional e na balanca comercial. Dai a importancia singular das empresas
rurais, principais responsaveis pelas atividades econdmicas no campo, que sdo a extracdo, a
agricultura, a pecuéria e a agroindustria. A exploracdo econdmica e racional de imdvel rural,
de natureza extrativa, agricola, pecudria ou agroindustrial, constitui, pois, “o conteudo da
atividade da empresa rural”**2, que podera ser empreendida tanto por pessoa fisica quanto por
pessoa juridica. Serdo, pois, para os efeitos do Direito Agrario, tanto um quanto o outro,
igualmente considerados empresas rurais.

O Cddigo Civil brasileiro de 2.002 fez eco a importancia da empresa no mundo do
direito, deflagrando a intitulagcdo por via de lei, de um novo ramo do Direito: o Direito da
Empresa. Inovagdo meritoria, tardia e apenas seminal, pois, na verdade, em vez de criar um
Direito de Empresa propriamente dito, dispondo, ainda que em principio, sobre seus
componentes elementares (investidores e trabalhadores, ao menos), ndo fez muito mais do que
consagrar um novo espacgo ao Direito das Sociedades, em que a empresa é considerada como
“algo” do empresario, seja ele individual ou social.

Com efeito, segundo esclarece REALE, o titulo do Livro II do novo Cddigo, “Do
Direito de Empresa”, ndo passa de uma sinédoque, ja que o termo “empresa” nele figura para
significar apenas “uma parte pelo todo que ¢ o Direito da Sociedade”. REALE justifica essa
op¢do “por se cuidar mais, no citado Livro, da sociedade empresaria.”***

Deixando-se entdo ofuscar pela figura socialmente prestigiada do empresario
capitalista ou investidor, critica BARBOSA o codificador, que, atrelado aos encantos

passadistas do comércio e do comerciante, aparentou

“cuidar do empresario e da sociedade empresaria enquanto, na verdade, tratava de
envolver-se com o comerciante e o contrato de sociedade. O conteldo de
praticamente todas as divisbes e subdivisbes desse Livro Il da Parte Especial do
novo CAdigo demonstra, até mesmo a simples leitura, que 0 modesto objetivo
efetivamente logrado, tenha ou ndo sido verdadeiramente almejado, foi o de fixar o
estatuto juridico-contratual de todas as diversas sociedades. Objetivo este que
poderia ter sido coerentemente conquistado se inserida a soma de quase todas as
suas numerosas disposi¢des na parte do Codigo que Ihes caberia albergar, ou seja, no
Titulo VI, do Livro I, da Parte Especial, entre os contratos, ja que sociedade, tanto
para o0 vetusto quanto para o novo Cddigo, continua a ser um simples contrato,
conforme conceito firmado em diversos artigos de sua regulamentacdo, a partir da

2 OPITZ, Silvia C. B. e OPITZ, Oswaldo. Curso Completo de Direito Agrario, p. 47.
*¥ REALE, Miguel. Visdo geral do novo Cédigo Civil, Revista dos Tribunais, p. 18.
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disposicdo geral do art. 981. Verdadeiramente, ndo um ‘Direito de Empresa’, como
invoca a epigrafe do Livro Il da Parte Especial do novo Cédigo, mas um ‘Direito
Societario’ e, mesmo assim, das sociedades contratuais ou concebidas no campo da
contratualidade civilista, ainda carcomido pela decrépita ideologia do liberalismo

e . .. 434
individualista e voluntarista.

Sobreleva ainda hoje, reforcada pelas inovacbes trazidas pelo Codigo Civil
brasileiro de 2.002, a teoria que considera a empresa como coisa ou objeto do direito.
Diversas sao as no¢des de “coisa’ em direito.

“Em sentido filosofico ¢ qualquer entidade, real ou irreal, pertencente a natureza
racional ou irracional”**®, leciona RUGGIERO.

Ja em sentido técnico-juridico, diz:

“¢ tudo quanto possa ser objeto de direitos e, assim, qualquer parte do mundo
externo capaz de se sujeitar ao nosso poder e susceptivel de produzir uma utilidade
econdmica... aquelas partes da natureza que podem ser dominadas pelo homem e
destinadas a satisfazer as suas necessidades. Com a apropriacao, as coisas tornam-se

5,436
bens ...

Nesse apontado sentido filosofico, tanto o empregado quanto a empresa, enquanto
sujeitos juridicos ou enquanto pessoas em direito ou mesmo enquanto pessoas, podem ser
referidos como coisas; cabe dizer, entdo, a coisa do empregado e a coisa da empresa.

Entretanto, se ndo cabe chegar ao extremo de dizer que pessoas Sdo coisas, cabe
dizer que pessoas em direito, enquanto sujeitos juridicos, podem ser coisas ou nao.

Veja-se 0 caso da empresa que, ndo sendo pessoa e nem se considerando pessoa
em direito, é coisa, e, enquanto pélo de relacdes juridicas de emprego, ndo passa de sujeito
juridico.

llusério pensar que a concepc¢do da empresa como pessoa ganha espacgo no direito
moderno na medida em que se vai superando a resisténcia ao reconhecimento, como sujeitos
juridicos, de entes e organizagdes ndo dotadas de personalidade juridica.

De fato, numerosas séo as organizagdes ndo dotadas de personalidade juridica em

relacdo as quais ndo se pode pér em duvida a condic¢do de sujeitos de direito,

3 AFONSO BARBOSA, Arnaldo. A Pessoa em Direito: uma abordagem critico-construtiva referenciada no
evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin, p. 448-449.

*® RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Direitos reais e posse, p. 259.

*% RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Direitos reais e posse, p. 259-260.
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“merecendo mengdo especial as sociedades irregulares; as sociedades em conta de
participagdo; a familia, os sindicatos; o condominio; e isso para ndo se falar na

P s 543
prépria empresa, no grupo de empresas e nas comissdes de empresas.

Parece natural, pelo sentido social do Direito do Trabalho, a caracterizacdo da
empresa “ antes como institui¢do ou sujeito de direito do que como objeto ou atividade.”*®

E que, para MAGANO, a exemplo de muitos outros juristas estrangeiros e
nacionais, como PONTES DE MIRANDA*®, COMPARATO **° e FERRAZ JUNIOR*",
Pessoa em direito e sujeito juridico ndo sdo conceitos equivalentes. Todas as Pessoas em
direito, segundo essa diversidade conceitual, podem ser ou sdo sujeitos de direito.

Entretanto, ha sujeitos de direito que ndo sdo pessoas em direito, como
exemplifica MAGANO. Ou seja, a relagdo juridica ndo se constitui sem sujeitos juridicos,
mas perfaz-se sem a presenca de pessoas em direito. A relacdo de emprego, segundo esse
entendimento, seria uma relacdo entre sujeitos juridicos, em que apenas um polo, o
empregado, seria pessoa em direito.

N&o obstante serem realidades ontologicamente irredutiveis, impende lembrar que
é possivel tratar pessoas como coisas — 0 exemplo histérico das relacGes escravagistas e
senhoriais € irretorquivel — e coisas como pessoas, como também historicamente provado
pelas mais variadas crencas animistas primitivas e modernas. E que sdo as regras juridicas
“que, incidindo, determinam as subjetivacdes e 0bjetiva<;c~)es.”442

Embora limitado o campo das relacbes que tém por objeto a pessoa, lembra
RUGGIERO que “no direito privado resumem-se todas em algumas relagdes familiares, nas
quais uma pessoa é submetida ao poder alheio.”**?

Também segundo o Direito do Trabalho, nas relagcdes de emprego o empregado é
submetido ao poder da empresa. Entretanto, nenhum problema preocupa as mentes dos
formalistas, pois ai, na relacdo juridica de emprego, o empregado, como sujeito juridico,
desvestido de sua realidade de Pessoa, carece de dignidade a ser amparada.

Dentre as teorias da empresa como coisa, destacam-se a da empresa-
estabelecimento que, embora ultrapassada, merece ser lembrada pela clareza da atribui¢éo da

natureza de coisa a empresa, € as teorias dos circulos concéntricos, da empresa-atividade e

" MAGANO, Octavio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa, p. 37-38.

¥ MAGANO, Octévio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa, p.44.

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado Parte Geral, p. 153.

“% COMPARATO, Fébio Konder. O Poder de Controle nas Sociedades Andnimas, p. 279.

“! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito, p. 158.

“2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, p. 03.

*% RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Direitos reais e posse, p. 259.
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empresa-organizacdo, estas j& bem proximas e condizentes com 0 novo regime juridico
codificado do Direito da Empresa.

A identificacdo do conceito de empresa com o0 de estabelecimento comercial
(“simples universalidade de fato... conjunto de cousas, criado, constituido e dirigido pela

»)44 e a definicdo

vontade do homem... ndo tem, pois, existéncia autdbnoma; ¢ uma cousa
deste como conjunto ou universalidade de coisas ou de direitos presta-se com perfeicdo as
concepcdes ligadas ao direito de propriedade.

Versando sobre o direito italiano, assenta FERREIRA que a subjetividade € do

empresario; ndo da empresa. Diz ele que € o empresario quem

“exercita a atividade profissional, como explorador da universalidade de bens que
constitui a empresa. Ou o estabelecimento. N&do ocupa a empresa lugar nenhum no

o . i ,,445
espago italiano. Nem em parte alguma. Tem ela existéncia puramente ideal.

Insiste o critico, continuando a referir-se ao direito italiano: esdruxularia se

entremostra que a

“azienda tenha dois sujeitos de Direitos a0 mesmo tempo: a impresa e o
imprenditore. Este sim; a um tempo é o proprietario da impresa e da azienda, que

580 objetos de direitos e nessa categoria se inscrevem.”

Como ja observado, inconfundiveis a empresa com o estabelecimento, ja que este
ndo passa de uma universalidade de fato, conceito que a ninguém ocorre atribuir a empresa.
Muito menos hoje que, pelo art. 1.142 do Codigo Civil de 2.002, tal conceito é confirmado em
definicdo segundo a qual se considera estabelecimento “todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.”

FERREIRA, em sua “teoria dos circulos concéntricos”, parece desejar estender a
compreensdo, tentando sintetizar as diversas concepg¢des da doutrina nacional sobre a natureza
juridica da empresa, relacionando-a ao estabelecimento e ao empresario que, juntamente com
ela, constituiriam momentos ou expressdes distintas do mesmo fenémeno comercial,
econémico-social e juridico.

Do fendmeno comercial seria expressdo o estabelecimento, constituido pelos
bens, corporeos e incorporeos, uma universalidade de fato; do fenémeno econémico-social

seria expressdo a empresa, que se superpde ao estabelecimento, “como organizagdo do

“4 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, p. 17.
“° FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 83.
“8 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 89.
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trabalho e disciplina da atividade, no objetivo de produzir a riqueza, a fim de pd-la na
circulacio econoémica.”*’

Finalmente, do fenbmeno juridico seria expressdo o empresario, pessoa natural
ou juridica, a cujas vontades e diretrizes se subordinam o estabelecimento e a empresa, e que

éo

“sujeito ativo e passivo das relacdes juridicas, tecidas pela empresa, no
funcionamento do estabelecimento produtor dos lucros pelo comerciante, como

L .., 448
empresario, procurados e obtidos”.

A teoria, buscando uma solugédo sintetizadora, ao conceituar a empresa aproxima-
se do conceito codificado. No entanto, é o empresario, e ndo a empresa, que ocupa 0 centro
dos “circulos concéntricos”. Configura-se, por isto, antes uma teoria do empresario do que
propriamente uma teoria da empresa. Nisto também se aproxima do Direito da Empresa do
novo Codigo Civil, pois ali se acha antes um novo regime do Direito Societario (empresario e
sociedade empresaria), do que propriamente um novo regime do Direito da Empresa.

A empresa, como atividade profissional organizada pelo empresario, é o sentido
funcional da empresa articulado pelo Codigo Civil Italiano, fonte na qual se abeberou o
Codigo Civil brasileiro de 2.002, distinguindo-a do estabelecimento, definido como
“complexo de bens organizado, para o exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria (art. 1.142). Com efeito, a sociedade empresaria é definida como aquela
“que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro” (art.
982), enquanto 0 empresario € “quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producao ou a circulagdo de bens ou de servigos” (art. 966).

Mesmo antes da atual codificacdo civil, ja havia sido vulgarizado o seu sentido®*°,
ligando-o a “importancia do servigo ou industria que faz o seu objeto, a repeti¢ao dos atos e a
organizacdo dos servigos em que se explora a atividade de outrem”, na observagdao de
INGLES DE SOUZA.**°

Apbs reportar-se a teoria da simbiose da empresa ou do empresario, ou da
“empresa como expressdo sindnima do proprio empresario, pessoa natural ou pessoa

juridica”, FERREIRA anota, a propdsito, a aversdo da doutrina italiana a tal coincidéncia,

“" FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 86.
“8 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 86.
*9 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 64.
0 Apud FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 64.
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citando BRACCO, para o qual é “maior o nimero de quantos consideram a empresa como
‘atividade’, isto €, como ‘atividade do empresario”.

Abonando tal entendimento, cita FERRI e FERRARA, para os quais a disciplina
juridica da empresa ¢ ‘a disciplina da atividade do empresério’451; SFORZA, para o qual a
empresa “ndo ¢ coisa, mas atividade organizadora, ou organizacdo de atividades varias que
produzem bens ou servigos”; OPPO, para o qual empresa ¢ “forma de atividade” e, mais
propriamente ¢ “modo da organizagdo e desenvolvimento da atividade econdmica”. 2 Enfim,
segundo ainda BRACCO, “no pensamento de CARNELUTTI, ‘a empresa ¢ um ato’ e,
precisamente, ndo € mais do que ‘o estabelecimento (azienda) em acdo ou em movimento, do
mesmo modo que o estabelecimento é a empresa em quietude; e MAROI chegou ao acerto de
gue a empresa nao ¢ mais do que ‘a forma de exercicio do estabelecimento”.**?

Atividade organizada ou organizacdo do trabalho sdo expressdes que, ao
definirem a empresa, apontam para significados praticamente idénticos.

A empresa, como organizacdo do trabalho que da lugar a atividade profissional do
empresario muito se aproxima do conceito de empresa como atividade profissional adotado
pelo Cadigo Civil Italiano e pelo atual Cédigo Civil Brasileiro.

Diz CARVALHO DE MENDONCA que a empresa, tanto em Direito quanto em

Economia,

“é a organizacdo técnico-econdmica que se propGe a produzir, mediante a
combinagdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos
destinados a troca (venda), com esperanga de realizar lucros, correndo 0s riscos por
conta do empresario, isto é, daquele que relne, coordena e dirige esses elementos

- 454
sob a sua responsabilidade.

Tal definicdo teria a adesdo de VIVANTE, BOLAFFIO, ANDRE LIESSE e
LEON SAY & CHAILLEY, além de ROCCO, para o qual “o elemento especifico
constitutivo da empresa, no sentido do Codigo italiano” é “o fato da organizag@o do trabalho
de outro”. Distingue, assim, a empresa da pessoa do empresario, que tanto pode ser pessoa

(13

fisica quanto juridica, observando ainda que o elemento econdmico da empresa ¢ “a

organizacéo dos fatores de producéo.”*

! FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 73-74.

2 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 73-74.

3 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 75.

*** CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, p. 492.

% CARVALHO DE MENDONGCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, p. 493-494.
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Como se disse, diversamente do profundo e continuado siléncio da doutrina
juridica sobre a realidade do empregado como pessoa, debate-se nos mais diversos campos do
Direito, a realidade e a importancia da empresa, ndo ousando a doutrina e mesmo a anterior e
novel legislacao, atribuir-lhe natureza pessoal.

N&o obstante, o siléncio sobre a realidade do empregado como pessoa e a
controveérsia sobre a realidade da empresa como coisa, revelando interesses contraditérios e
inconsequentes no campo das relagdes juridicas de emprego, confirmam a prevaléncia da
concepcao dos poélos dessas relagdes como sujeitos juridicos, conceito formal a dar condicdes
de revestir qualquer realidade, independentemente de sua natureza, dando-lhes igual
tratamento juridico de acordo com o principio também formal da igualdade de todos (tomados
(“sujeitos”) perante a lei.

Escondida sob tais cinzas, o que arde na realidade é a brasa da relacdo de
dominagdo exercida pelo empresario (“pessoa fisica” ou “pessoa juridica”, mascarada sob o
abstrato sujeito juridico da empresa) sobre o empregado, uma abstrata “pessoa fisica”, ou,
segundo a técnica juridica, mais abstrato ainda sujeito juridico.

O Direito Societario garante ao empresario o dominio sobre a empresa e, por seu

lado, o Direito do Trabalho lhe garante o dominio sobre o empregado.

5.14 O empregado e a empresa: direitos e deveres em desequilibrada correlacéo

A partir do momento em foi dessubstanciada ou exaurida a realidade dos pélos
dos contratos empregaticios, aqui considerados na sua estrutura tradicional, linear, e,
consequentemente, das relacBes juridicas de emprego, mediante sua captacdo como sujeitos
juridicos, mero conceito légico-formal, deslocou-se o interesse da analise, antes pelo que
tange a “pessoa fisica” do empregado do que pela empresa, dos sujeitos dessas relagdes para a
natureza e a quantidade dos direitos e deveres que constituem objeto das obrigacdes desses
sujeitos.

Tornou-se assim inviavel qualquer avaliacdo da justica ou do carater exploratorio
da relagdo juridica de emprego a partir da consideragao da condigdo real da “pessoa fisica” do
empregado e da condigdo real da “empresa individual ou coletiva”. Nesse contexto, ela sera
feita mediante a comparacdo dos direitos e deveres atribuidos e impostos a um e a outro

sujeito dessas relagoes.
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Desnecessario, entretanto, para comprovar o sensivel desequilibrio da balanca da
justica em desfavor do empregado, a lembranca do amplissimo contetdo do jus variandi do
empregador em contrapartida do restrito e apenas teorico jus resistentiae do empregado.

Ao empregador, para comecar, o direito atribui o jus variandi; ao empregado, néo.

No jus variandi estdo compreendidos os seguintes poderes, ad exempla: a
possibilidade de o empregador, sem pré-aviso, modificar-lhe o local de trabalho dentro do
estabelecimento, ou entre estabelecimentos da mesma localidade, ou mesmo para outro
Estado e Pais; ao modificar o local de trabalho, inserir o empregado em ambiente insalutifero,
qualquer que seja o seu grau, ou submeté-lo a condi¢bes de maior ou menor periculosidade;
mudar-lhe as atribuices, funcBes e os cargos, através do que convencionar denominar
“evolugdo funcional”, por meio da criacdo de organograma funcional ou de quadro de
carreira; alterar-lhe o horéario, inclusive aumentando a jornada e posteriormente reduzindo-a
(com compensacdo); suprimindo a qualquer tempo a sobrejornada com a redugédo
proporcional do salario; ao retira-lo da jornada noturna reduzir também seu salario no que
tange ao adicional noturno recebido; impor-lhe cursos e treinamentos, sob a rubrica de
aperfeicoamento profissional; modificar-lhe as condi¢cBes de pagamento (pagamento em
espécie ou em conta corrente, em salario fixo, salario variavel); modificar, no caso de
vendedores, por exemplo, a regido de atuacdo, a dimensdo da regido, 0s percentuais de
comissdes, as metas, desde que observada a irredutibilidade salarial.

Em contrapartida, o equivalente jus resistentiae da parte do empregado? Néo ha
qualquer razoavel equivaléncia, pois além de limitadissimo, a resisténcia €, na pratica,
inexistente, ficando adstrito ao fundamento da norma da inalterabilidade das clausulas
contratuais, de vaga redacéo e confusa interpretagéo.

Vale lembrar ainda que, sustentado no seu poder diretivo, o empregador pode
elaborar regulamento interno vinculando condutas dos empregados que aderem ao contrato de
trabalho no curso de sua duragéo, podendo tal regulamento ser alterado a qualquer tempo,
também sem prévio aviso.

Um dos exemplos atuais desse tipo de regulamento que provoca obrigagdes de
conduta ao empregado passiveis de punicdes e até de justa causa ¢ o conhecido “Codigo de
Etica”, elaborado por muitas empresas, ao fundamento de trazer maior qualidade nas relagdes
entre os proprios empregados ou entre estes e clientes e fornecedores, mas que jamais
traduzem um comprometimento de igual conduta ética por parte dos dirigentes empresariais
em relacdo a seus comandados, no que tange aos valores da lealdade e integridade das suas

acoes no interesse destes; nem mesmo eventual “julgamento” da infragdo ao codigo costuma
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ser precedido de um amplo direito de defesa pelo empregado ou tal julgamento ser proferido
por um comité paritario formado por representantes de dirigentes e trabalhadores. Cddigos de
Etica de carater meramentente principioldgico, sugerindo tdo somente valores a serem
realizados, ndo sdo regra entre os empresarios da atualidade.

A relacdo empregaticia subordinante, afinal, é refrataria a iniciativas que

implicam compartilhamento de poder.

5.1.5 O ato juridico stricto sensu: fato jurigeno da relacédo de emprego

Pelo estudo empreendido, conclui-se que na origem da relacdo empregaticia
subordinante atual, em geral, estd o fato, o fato juridico e mais precisamente o ato juridico
stricto sensu, mas ndo o negdcio juridico e, pois, 0 negdcio juridico contratual.

Como visto, pela classificagdo do Cadigo Civil brasileiro de 2.002, com a ruptura
da anterior visdo unitaria do ato juridico, estdo separadas as figuras do negocio juridico e do
ato juridico licito.

Ao negobcio juridico corresponderiam tdo somente as declaragdes de vontade
provenientes da liberdade do agente (autonomia ou autorregracdo do ato), conforme previséo
contida nos arts. 104 a 184, e aos atos juridicos licitos stricto sensu, seriam entendidos os atos
de vontade vinculados, mas sem autonomia, submetidos parcialmente as regras dos negocios
juridicos, pois ndo se lhes aplicando, obviamente, as regras referentes as modalidades do
negaocio juridico (arts. 121 a 137).

De fato, 0 ato juridico levado a efeito pela empresa e pelo empregado, embora
querido por ambos, desencadeia as consequéncias impostas pelas normas heterbnomas de
ordem publica, as quais incidem independentemente do desejo de ambos, havendo pequeno e
residual espaco para a normatividade coletiva, também heterbnomas, seguida das clausulas de
natureza adesiva impostas unilateralmente pelo empregador.

A inexisténcia da igualdade e da liberdade contratuais estaria patenteada em face
do produzido estado de subordinacdo, porque inconcebivel em um regime negocial a sujeicdo
juridica de uma das partes a outra. E porque inexistentes as condic¢fes subjetivas da igualdade
e da liberdade de uma das partes, reduz-lhe consideravelmente a comunidade juridica a
liberdade de estipular as condi¢cdes objetivas das prestacfes em cambio e, obviamente, de
altera-las in pejus no curso do pacto laboral. Ndo pode o empregado renunciar direitos

simplesmente porgque ndo tem autonomia para transaciona-los.
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Assim, em regra, seria a relagdo empregaticia, atualmente subordinante, téo
somente obra de um ato juridico stricto sensu, desencadeando sobre o0s polos dessa relagdo um
heterorregulamento imposto pelo legislador, e imposto somente sobre um desses polos, a
pessoa do empregado, sem falar no estatuto das convencgdes e acordos coletivos, e no estatuto
da vontade da empresa e dos regulamentos.

A inversa afirmacdo tedrica da origem contratual da relacdo empregaticia (ainda
que sob amparo expresso da lei e talvez por isso mesmo) esta eivada de uma ideologia
exploratéria perversa que, por isso, deve ser repudiada, pois perpetuadora da falsa
legitimidade do poder do empregador a estabelecer um estado de sujeicdo pessoal do
empregado, fundada em uma visdo interessada em garantir, sob o amparo da legalidade, a
supremacia do capital sobre o trabalho e, conseqlientemente, também em convencer que sé o
trabalho tem interesse no capital, quando a realidade revela que também este depende

completamente daquele para ser produzido e reproduzido.

5.2  Arrelacdo juridica de emprego de jure condendo

5.2.1 Consideragdes preliminares

A critica da contratualidade da relagdo juridica de emprego implicou, num
primeiro momento, em denunciar que essa relacdo se da entre sujeitos juridicos e nao entre
pessoas e pessoas em direito e, num segundo momento, que essa relacdo tem origem no ato
juridico stricto sensu.

Trata-se, agora, de iluminar uma possivel via da superacdo dos pontos criticos,
ideologicos e técnico-cientificos, dessa propalada contratualidade.

Propde-se construi-la tomando como referéncia o valor da dignidade das pessoas,
negando a via da relagdo juridica de emprego como relagdo entre “pessoa fisica” do
empregado e a “coisa” da empresa, ou relagao entre o empregado ¢ a empresa como algo que
a técnica juridica chama de “sujeitos juridicos”, e resgatando a relagdo juridica de emprego
como uma relacéo entre pessoas reais e inteiras, quais sejam, a pessoa fisica do empregado e a
pessoa juridica da empresa, a reger-se pelos atributos consubstanciais da igualdade e da
liberdade das pessoas, em cujo seio ndo poderd haver, consequentemente, qualquer fungédo
para 0 elemento indignificante da subordinacgdo... ainda menos a absurdamente qualificada

como ‘“‘consentida”.
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Com esse propdsito, na tentativa de livrar tanto o empregado quanto a empresa do
jugo do empresario, e segundo esses conceitos, é que este trabalho seré concluido.

5.2.2 A reconstrucdo pés-moderna da relacéo juridica de emprego

Mostrou-se que a teoria da contratualidade da relacdo de emprego, tanto em sua
origem (negaocio juridico contratual) quanto em sua execucao (relacdo juridica de emprego), é
ideologica, servindo antes a interesses do que a verdade, tendo-se também mostrado que, sob
o enfoque técnico-cientifico, esbarra também com os conceitos do contrato, como negocio
juridico, e das relages juridicas como relacdes entre pessoas.

No pds-moderno, impBe-se a reconstrucdo do contrato empregaticio como
negocio juridico entre pessoas iguais e livres e, em decorréncia, no seu dinamismo ou
execucao, a reconstrucdo da relacdo juridica de emprego, ainda que a contratualidade néo Ihe
possa servir de base, como relacdo também entre pessoas iguais e livres. Pessoas iguais e
livres tanto para negociar quanto para executar as obrigacdes que houverem de decorrer da
negociacdo ultimada.

A reificacdo das relacGes que se estabelecem entre empregado e empresa, de um
lado, pela ideologia da propalada natureza contratual dessa relacdo, camuflando a inexisténcia
de igualdade e liberdade negociais da parte do empregado na regulamentacdo das condicdes
do trabalho, ja foi suficientemente demonstrada nos capitulos anteriores.

Com efeito, & mingua da igualdade e liberdade negociais**®, ndo ha como se
afirmar, na origem e no desenvolvimento da relacdo de emprego, a personalidade do
empregado no seu pleno sentido de pessoa e de pessoa em direito.

Por outro lado, a Dogmatica Juridica, tanto no campo do Direito de Empresa
como no campo do Direito do Trabalho, encarrega-se de sustentar, por generalizada e
predominante doutrinacéo, a ideologia assumida da natureza da empresa como coisa ou objeto
de direito, e ndo como pessoa em direito. Ou seja, como coisa ou objeto de direito, a empresa
jamais poderia ser pdlo de uma relagéo contratual, eminentemente interpessoal.

Assim sendo, camuflada ou néo, a verdade da relagdo de emprego para o Direito —

ndo certamente dessa relacdo inter-humana para as demais ciéncias sociais, como a

%6 «Igualdade e liberdade negociais™: conceito diferente de igualdades e liberdades outras, como, por exemplo,
econdmica, social, instrucional etc., aqui utilizado como poder de ambas as partes, na celebracdo de um negécio
juridico contratual, de disporem igualmente sobre os elementos basicos do negécio juridico contratual, ou seja,
de poderem, tanto uma quanto a outra parte, declarar sua vontade favoravel ou contraria a propria celebracdo do
neg6cio juridico contratual, a determinagdo da pessoa com quem contratar, do qué contratar, de quando e onde
contratar.
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Antropologia, a Psicologia, a Sociologia, a Economia etc., é a verdade da relacéo coisificada;
relagdo entre coisas e ndo relacdo entre pessoas.

Importa, pois, desfazer essas amarras ideologicas e doutrinarias no tocante a
ambos os polos dessa relagcdo entre empregado e empresa. Nao so tematizar a personalidade
do empregado, pois seria insuficiente se se deixasse ao largo a doutrina corrente da
coisificacdo da empresa; e ndo s6 também tematizar a personalidade da empresa, pois seria
deixar ao largo a camuflada coisificacdo do empregado.

Em ambos os casos, a relacdo seria de pessoa e coisa, ou de coisa e pessoa; jamais
uma verdadeira relacdo interpessoal, de pessoa com pessoa, através da qual serd possivel
considera-la e regulamenta-la a luz do valor fundamental da dignidade.

A proposta de superacdo dessas amarras pela via da personalizacdo da relacdo de
emprego, para ndo conduzir a uma simples substituicdo de ideologias por ideologias, vale-se
do critério que, ao ver de VAZ, embora imanente a todas as ideologias, transcende 0s seus

condicionamentos, julgando-as e submetendo-as a prova da histdria: “a sua concepc¢do de
55457

homem.”™" (grifou-se)

Isto porque, melhor explicitando,

“todas as obras do homem, todas as suas criagdes podem ser refratadas segundo o
angulo da ideologia, o que, de resto, ndo pde em questao seu contetido especifico. SO
0 homem mesmo, sujeito Gltimo da histéria e foco primeiro de toda angulacéo
ideoldgica possivel, ndo pode ser relativizado definitivamente em termos

. . A58
ideolégicos.

Na transposicdo desse critério ao mesmo tempo imanente e transcendente das
ideologias para o campo do direito, o conceito transmuda-se do humano para o pessoal, ja que
neste campo tem-se o trato ndo propriamente do homem, mas da pessoa, em seu sentido mais
pleno, abrangente ndo s das pessoas humanas, mas também das pessoas coletivas.

Trata-se, entdo, a partir do estudo conceitual da pessoa humana (empregado ou
empregador) e da pessoa coletiva (empresa), relativizar a ideolégica relacdo de emprego como
relacdo juridica contratual — ideal a realizar —, mas que, a falta de igualdade e liberdade
negociais entre seus polos, so falsamente se pode afirmar que seja contratual.

Entende-se que s6 a partir desse desmonte ideoldgico serd possivel reconstruir a
relacdo juridica de emprego que, em bases reais, possa conformar-se com o valor maior da

dignidade das pessoas nelas envolvida; tanto do empregado quanto da empresa.

*T\VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de Filosofia I; problemas de fronteira, p. 100.
*8\/AZ, Henrique C. de Lima. Escritos de Filosofia I; problemas de fronteira, p. 101.
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ImpGe-se, entdo, expor em que sentido se diz que empregado e empresa sao

pessoas reais.**®
5.2.3 A “pessoa fisica” do empregado como Pessoa Humana

Afirma-se que a “pessoa fisica” do empregado ¢ uma Pessoa Humana e,
consequentemente, que todas as relacGes que estabelece com outras pessoas, sejam de que
natureza forem, familiares, politicas, econdmicas etc. s6 podem ser logica e verdadeiramente
caracterizadas como relagOes interpessoais e, jamais, relacdo entre coisas ou relagdes entre
pessoas e coisas. ™

Assim também as relacdes juridicas, ao menos induvidosamente no campo das
obrigac@es, configuram plenamente o conceito do direito como uma propor¢cdo de homem
para homem (proportio hominis ad hominem).

Com efeito, o direito € uma ordem social e ndo uma ordem natural.

As normas de que se compde ndo se dirigem a regulacdo dos fatos da natureza,
mas sim a regulacdo das relag¢des sociais ou relacdes entre seres pessoais, Unicos seres capazes
de conduta, a qual constitui justamente o objeto dessas normas.**

Mais precisamente ainda, na medida em que a ordem juridica é uma ordem social,

“ela somente regula, de uma maneira positiva, a conduta de um individuo enquanto
esta se refere — imediata e mediatamente — a um outro individuo. E a conduta de um
individuo em face de um, varios ou todos os outros individuos, a conduta reciproca

dos individuos, que constitui o objeto desta regulamentac;éo.”4

A relagdo de emprego, engquanto relacdo juridica ou relacdo da ordem social
regulada por normas juridicas, s6 pode ser, portanto, relacdo entre pessoas; nao relacdo entre

9 A partir desse ponto, as pessoas em direito nio serdo designadas de “pessoa fisica”, no caso do ser humano,
nem de “pessoa juridica”, no caso de outro ser que ndo o humano. Em vez de “pessoa fisica”, Pessoa Humana e,
em vez de “pessoa juridica”, Pessoa Coletiva. Alerta-se, por essa substitui¢do, para o conceito juridico de Pessoa
como conceito que ndo exclui a realidade ontoldgica dos seres aos quais o Direito confere personalidade.

%0 Ccomo diz PONTES DE MIRANDA, diversamente das relacdes fisicas, quimicas, bioldgicas, sociolégicas,
matematicas, a “relacdo juridica é entre pessoas, isto &, entre entidades capazes de ter direitos, deveres,
pretensGes, obrigacOes, acdes e excecdes... € relacdo inter-humana, a que a regra juridica, incidindo sobre os
fatos, torna juridica.” MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; parte geral, p. 117.

! Como diz KELSEN, o direito, sendo uma “ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de
normas que regulam o comportamento humano”, ¢ uma ordem social, pois ordem “que regula a conduta humana
na medida em que ela esta em relagdo com outras pessoas.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 21 e 48,
respectivamente.

%62 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 59.
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coisas, que estas ndo tém capacidade de conduta, ou entre pessoas e coisas.*®® Certo, pois, que
a relacdo de emprego é relagdo entre a pessoa do empregado e a pessoa da empresa.

No entanto, a0 menos no campo do Direito do Trabalho, o ébvio da relacdo de
emprego interpessoal ndo passa de uma aparéncia ou de uma formalidade.

E que, embora a Dogmatica Juridica, apoiada em clarissimo texto legal — art. 3° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho -, afirme e exija a condigdo pessoal do empregado na
relacdo de emprego, abstrai dessa condi¢do o atributo essencial da igualdade e liberdade
negociais pelo qual se poderia afirmar que a “pessoa fisica” do empregado, na relagdo com a
empresa, € uma verdadeira pessoa.

E incontroverso que o empregado, segundo o direito vigente, ndo pode ser senio
uma "pessoa fisica", chegando a ser até do comando literal da legislacéo consolidada: "Art. 3°
- Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario."

A inquietacdo a proposito dessa definicéo legal inicia-se com a indagac&o sobre o
conceito de "pessoa fisica".

Empregado €, em direito, "pessoa fisica", mas, em direito, 0 que vem a ser
precisamente "pessoa fisica"? Uma Pessoa Humana, real, concreta, ou um simile abstrato de
Pessoa Humana, algo desencarnado ou desespiritualizado, assim diverso da Pessoa Humana?

Resolve-se a inquietagdo, sem maiores desdobramentos ou resisténcia, se se adota
um conceito de pessoa em direito e, consequentemente, de “pessoa fisica", descomprometido
com o conceito de pessoa gue, de fato, € o conceito geralmente adotado na literatura juridica,
segundo exposto critico de BARBOSA.***

Ou seja: o empregado, em direito, € "pessoa fisica", realidade técnico-juridica
diversa e separada da realidade humana.

Assim sendo, perfeitamente compreensivel e aceitavel que, em direito, seja tratado
como coisa ou algo parecido, a que ndo cabe reivindicar a dignidade devida a todos 0s seres

humanos. Nenhum problema, pois, nessa linha de idéias, que seja submetido a uma relagéo de

*6% Encarecendo a definicéo da relagdo juridica como relagéo inter-humana que, a cada momento, o jurista tem de
invocar como “pega indispensavel em toda a sistematica”, diz PONTES DE MIRANDA que seria falsear se se
afirmasse que “a relagdo juridica possa ser entre pessoa e coisa”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito
Privado; parte geral, p. 119. Mais a frente, insiste: “Todas as teorias que admitem relagdo da pessoa com a coisa
cometem o erro de negar a natureza social das rela¢des juridicas: relagdes com coisas ndo seriam sociais. Por
outro lado, fazem tabua rasa do que se sabe sobre a origem do direito, como processo de coexisténcia dos
homens.” MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; parte geral, p. 128.

4 BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Pessoa em Direito: uma abordagem critico-construtiva referenciada no
evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin.
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subordinacdo ou dependéncia originada de um suposto contrato, cuja celebracdo ndo contou
com o empenho de qualquer igualdade e liberdade negociais.

Entretanto, surge o impasse se se adota um conceito de "pessoa fisica"
comprometido com o conceito de pessoa e de Pessoa Humana, ser igualmente consciente e
livre a todos os da sua espécie, que ndo pode ser submetido simples e amplamente a
consciéncia e vontade de seus iguais, do empregador, pois, sob pena de ferimento injuridico
de sua dignidade.

Adota-se aqui esta ultima concepc¢do: 0 empregado € uma Pessoa Humana inteira,
sem qualquer acréscimo ou exclusdo, a que o ordenamento juridico atribui a personalidade
juridica, sendo que, ao atribui-la, ndo suprime a sua natureza pessoal. Em outros termos, a
personalidade juridica € um plus que garante e acresce, engrandecendo a personalidade; ndo
um minus que lhe reduz ou empobrece a personalidade.

Insta, pois, perquirir o conceito de Pessoa Humana, focando aqueles atributos que
Ihe compdem a estrutura e que dizem respeito mais diretamente ao problema em questdo, para
verificar até que ponto tais atributos compatibilizam-se com o tratamento subordinativo que
Ihe reserva o ordenamento juridico na relacdo com a empresa.

A indagacdo é idéntica a que fez MATA-MACHADO com o propoésito de
justificar racionalmente a tese da redutibilidade dos direitos individuais e sociais como
Direitos do Homem. Mas...

“que Homem, perguntar-se-a: o individuo da concepcdo liberal-racionalista que
inspirou as construgdes juridicas de quase todas as modernas democracias
ocidentais... o homem socializado da concepcdo estatal-marxista, caminho para o
homem livre e consciente da era que se suceda as desalineac@es, as quais, todavia,
tanto vém tardando? Ou a pessoa humana racional, livre, e aberta para o contacto
com o Absoluto, fora do espaco e além do tempo, acima, pois, da sociedade e
desembaragada dos liames que a vinculariam a Histdria, concepgao que, radicada na
milenar sabedoria dos povos, recebeu do Cristianismo uma elucida¢do e um impulso

) i o ondB5
que longe ainda se acham de haver produzido todos os seus efeitos?

MATA-MACHADO apela, entdo, para obter a mais exata conceituacdo da
natureza do ser humano, de sua situagdo na sociedade e de sua qualidade de sujeito do direito,
a doutrina baseada na ja antiga e mesmo cléssica distin¢do entre individuo e pessoa que

“pertence ao patrimdnio intelectual da humanidade”.*®®

> MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 134-135.

6 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 136. A doutrina de
MATA-MACHADO, segundo o proprio autor, se sustenta na forma da concepg¢do do personalismo tomista, por
sua vez exposto por MARITAIN. ” MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribui¢cdo ao Personalismo
Juridico, p. 136.
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Essa doutrina, tal como assimilada e expandida juridicamente por MATA-
MACHADO, servira também aqui de modelo para a melhor compreensdo do empregado
como homem e, enquanto tal, pessoa em direito e sujeito da relacdo de emprego.

A individualidade e a personalidade sdo dois aspectos metafisicos ou pélos entre
0s quais atua 0 homem; o primeiro, concernente a matéria e, o segundo, ao espirito. Nao ha
algo separado da individualidade que se chama personalidade e vice-versa; 0 homem ¢ “o
mesmo ser todo inteiro que, num sentido, € individuo e, em sentido diverso, é pessoa”, ou
seja, constitui uma substancia Unica, “a um tempo carnal e espiritual”.467

Assim esclarece MATA-MACHADO, inspirado no hilomorfismo aristotélico,

esses dois principios consubstanciais do homem:

“a forma ou alma do homem é aquilo que faz com que ele seja homem e ndo outra
coisa, mas estando ela unida substancialmente a matéria com a qual se torna uma s

, . ,,468
e Unica realidade.

Pelo co-principio substancial da matéria, 0 homem se apresenta no plano da
existéncia como um ser indiviso (in-dividuo), distinto de tudo o que existe, mas, enquanto
espirito, € universal. Com efeito, no plano da existéncia, “fora do nosso espirito s6 existem
realidades individuais”, enquanto que “nds s6 pensamos sob a forma universal. O homem ¢
um universal no espirito”.**®

Segundo MARITAIN,

“enquanto individuo, cada um de nds é fragmento de uma espécie, ¢ parte do
universo, ponto singular do imenso tecido de forgas e de influéncias césmicas,
étnicas, historicas, a cujas leis se submete...”, mas “cada um de nds é também uma
pessoa e enquanto pessoa ndo esté sujeito a influéncia dos astros, subsiste, por forca
da propria subsisténcia da alma espiritual, e esta é, em cada um de nds, principio de

unidade criadora, de independéncia e de liberdade.”*™

Como entra 0 homem, um todo individual e um todo pessoal, na sociedade que é,

também, um todo composto de todos? Esse é o ponto essencial:

“se a Pessoa, por si mesma, aspira a fazer parte da sociedade, ou a ser membro da
sociedade, isso ndo quer dizer que aspire a ser, na sociedade, como uma parte e a ser

T MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicéo ao personalismo juridico, p. 149 e 150.
8 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 150.
9 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicéo ao personalismo juridico, p. 150.
% Apud MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuigdo ao personalismo juridico, p. 151.
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tratada, ai, como parte; quer, ao contrario — é o desejo da pessoa, enquanto mesmo
que pessoa — ser tratada, na sociedade como um todo”.

Ou seja, “é a pessoa humana que entra em sociedade: enquanto individuo, nela
entra como parte; enquanto pessoa, exige que a sociedade se ponha a seu servigo, para que,
mediante ela, se lhe assegure a dignidade de todo independente”. Em outras palavras, o
homem, um todo, é parte da sociedade apenas segundo certas coisas que lhe séo préprias e
nao segundo “tudo o que nele ha... segundo tudo o que lhe € proprio... segundo todas as
funcdes e todas as finalidades do seu ser.”*"

Concluindo, diz MATA-MACHADO:

“O Direito tera, assim, como motivo determinante, assegurar, numa sociedade de
todos, o respeito a essa totalidade, e 0 seu fim ha-de ser o de criar as condi¢des
dentro das quais a pessoa se possa afirmar como um todo e possa realizar suas

aspiracdes de todo independente e livre.”*"®

A afirmacdo da igualdade e da liberdade e da igualdade dos homens, enquanto
cada um é considerado como um todo, como caracteristicas fundamentais e proprias de suas
consubstanciais individualidade e personalidade, é proposicdo que carece de ser comprovada
ou demonstrada.

Com efeito, a Historia é farta em manifestacfes reiteradas da convic¢do desses
atributos, dentre os quais se destacam as diversas declaracdes de direitos que, com o advento
do processo constitucionalista, acabaram sendo incorporados no rol dos direitos fundamentais
ou dos direitos publicos subjetivos.

Exemplo disso é a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao firmada pela
Assembléia Nacional Constituinte da Franca, em agosto de 1789, inspirada mais
proximamente nas idéias filoséficas do movimento iluminista: abre-se com o seu art. 1°
dizendo que “0s homens nascem e sdo livres e iguais em direitos”. Alguns poucos anos antes,
a clausula primeira da Declaragdo de Virginia, de junho de 1776, proclamava que “todos 0s

homens sé@o por natureza igualmente livres e independentes...”

“ MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicéo ao personalismo juridico, p. 157.

2 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 157 e 158,
respectivamente.

% MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 160. Transcrevendo
MARITAIN, afirma entdo que a justica e o direito referem-se “a personalidade, e transformam em uma relagdo
entre dois todos — o todo da pessoa individual e o todo social — o que de outra forma néo seria mais do que pura
subordinacdo da parte ao todo.” MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Contribuicdo ao personalismo
juridico, p. 161.
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Por sua vez, considerando que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”, 0 art. |1 da Declaragdo Universal dos Direito do
Homem, de dezembro de 1948, anuncia solenemente que “todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos.”

Veja-se agora o reconhecimento da condicdo de igualdade e liberdade das Pessoas
Humanas inserido expressamente, para ndo aludir sendo ao direito interno, na série das
Constituicdes brasileiras.

A Carta Imperial, de 1824, rezava que “todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos"” (art. 179).

A primeira Constituicdo republicana, de 1891, pelo seu art. 72, assegurava “a
brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, seguranca individual e a propriedade”, dispondo o § 2° desse mesmo artigo, que
“todos sdo iguais perante a lei”.

A Constituicdo de 1934, pelo seu art.113, assegurava “a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade”, repetindo a de 1934, ao proclamar que
“todos sdo iguais perante a lei”.

Também a de 1946: “art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° Todos sdo
iguais perante a lei”, texto retomado pela Constituicdo de 1967: “Art. 150 - A Constituigéo
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° -
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo, de sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicges politicas.”

Finalmente, diz o art. 5° e seu inciso | da Constituicdo em vigor, de 05 de outubro
de 1988: “Todos séo 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: | - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacgdes, nos termos desta Constitui¢éo.”

A concepcdo das Pessoas Humanas, consideradas todas e cada uma delas como
um todo, tanto sob o aspecto de sua individualidade quanto sob o aspecto de sua

personalidade, ndo permitem uma relacdo, como € a relacdo de emprego, em que ambas ou
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uma delas — in casu, a pessoa do empregado —, sejam tratadas como parte e ndo como um
todo.

Enfim, em que seja determinante e acima de tudo relevante, da relacdo, apenas
certas qualidades fisicas — proprias da individualidade —, como a forca, a destreza, a rapidez, a
aparéncia etc., ou apenas certas qualidades espirituais — proprias da personalidade —, como a
informacdo, o conhecimento cientifico ou tecnoldgico, as habilidades sociais, a lideranca, o
status etc. Em que seja determinante e acima de tudo relevante, uma ou algumas condutas ou
qualidades do empregado e nédo a propria pessoa do empregado.

Repulsa maior causaria a abstracdo, tanto no enlagamento quanto no
desenvolvimento da relacdo de emprego, dos atributos essenciais da igualdade e da liberdade
das pessoas dos empregados como um todo, que os reduziria, na verdade, a quase nada.

Nos planos politico e juridico positivo, perfeitamente compativeis com a exposta
metafisica da pessoa, infere-se a mesma repulsa.

A igualdade e a liberdade, reconhecidas tanto no &mbito do direito interno quanto
no externo a todas as pessoas, sem distincdo, s6 podem significar, no plano dos negdcios
juridicos contratuais, igualdade e liberdade ndo s6 no processo da negociacdo da
autorregulamentacdo de seus mutuos interesses, mas também no processo do exercicio dos
direitos e na execucdo dos deveres de ambos os poélos da relacdo juridica de emprego.
Igualdade e liberdade negociais de ambas as partes contratantes do inicio ao fim da relacéo,
sem discriminacdo, sob pena da degradacédo da dignidade dessas pessoas.

Assim, colocada a relacdo de emprego no plano da metafisica da pessoa e do
direito interno e externo, e no plano da validade e da eficAcia dos negdcios juridicos
contratuais, 0 empregado, enquanto pessoa e pessoa em direito, ndo poderia ser inferiorizado,
nem desigual nem menos livre do que a empresa, pois sofreria um déficit de dignidade
incompativel com a sua natureza pessoal e com as normas de Direito Internacional e Interno,
de nivel constitucional mesmo, que o garantem como ser pessoal, tdo livre e tdo igual quanto

a qualquer pessoa, inclusive a pessoa da empresa.

5.2.4 A Pessoa Coletiva da empresa

Partindo do conceito de relacdo juridica como relacdo que se trava

necessariamente entre pessoas que, sendo pessoas em direito ndo deixam de ser pessoas,
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relacdo interpessoal pela natureza do préprio direito*’*

, 0 que se imporia agora, ao destacar a
empresa como poélo da relacdo de emprego, sdo as correspondentes indagacGes que se
impuseram em relacdo a personalidade do empregado.

Ou seja, a empresa, enquanto empregadora, como pessoa em direito, Pessoa
Coletiva, é pessoa, em sentido analogo a Pessoa Humana, ou seja, um todo inteiro que, “num

475 constituindo-se pelos principios

sentido, ¢ individuo e, em sentido diverso, ¢ pessoa
consubstanciais da matéria e do espirito?

Com efeito, ora a empresa é confundida com ‘“empresario”, ora com
“estabelecimento”, ora definida como “atividade”, ora como “organiza¢do”, ora COmMO

»478 realcando-se seus diversos perfis; subjetivo, como empresario; objetivo,

“institui¢ao
como estabelecimento; funcional, como atividade, e administrativo, como organizag&o.*’’

Apesar da grande maioria dos estudiosos afirmarem a natureza objetiva da
empresa, com respaldo, agora, no Direito de Empresa instituido pelo Cddigo Civil de 2.002, o
dissenso legal e doutrindrio vem de longe, valendo ao menos retomar os argumentos da
doutrina subjetivista, sendo para constatar a sua eventual sobrevivente consisténcia, a0 menos
porque sera nessa direcdo, da empresa-pessoa e ndo da empresa-coisa, que sera encaminhada
a argumentacéo.

Teriam sido MOMMSEN e ENDEMANN, segundo “a grande maioria dos
doutrinadores, os primeiros juristas a difundirem a idéia da personalizacéo da empresa.*’®

Diz o primeiro que a empresa tem vida prépria, totalmente independente da vida

do proprietario. E & empresa e ndo ao proprietdrio, observa, que “ consagram os empregados

sua atividade.

" Segundo Dante Alighieri, jus est realis ac personalis hominis ad hominem proportio, quae servata servat
societatem; corrupta, corrumpit (“o direito é uma proporgdo real e pessoal de homem para homem que,
conservada, conserva a sociedade e, corrompida, corrompe a sociedade”) palavras estas, segundo MIGUEL
REALE, “que devem ficar esculpidas no espirito dos juristas, pela apreensdo genial daquilo que no Direito existe
de substancial.” REALE, explicando o sentido da “proportio realis”, leciona que “para Dante, 0 Direito tutela as
coisas somente em razdo dos homens: a relacéo juridica conclui-se entre pessoas, ndo entre homens e coisas, mas
¢ “real” quando tem uma coisa (res) como seu objeto.” REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito, p. 60-
61, respectivamente.

** MATA-MACHADO, Edgar de Godéi da. Contribuicdo ao personalismo juridico, p. 149.

*® V/IDIGAL, Geraldo de Camargo. A Ordem Econdmica na Constituicio do Brasil e a interacdo empresa-
Estado, p.88-89.

" VIDIGAL, Geraldo de Camargo. A Ordem Econdmica na Constituicdo do Brasil e a interacdo empresa-
Estado, p.90.

"8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas, p. 41.
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A empresa forma o comerciante, e ndo o contrario... A empresa é o verdadeiro

sujeito do crédito.”*”®

Lé-se em COMPARATO: o reconhecimento

“de que o controle empresarial ndo ¢ propriedade, implica uma verdadeira revolugao
copernicana no estatuto da empresa, que passa de objeto a sujeito de direito. Com
essa substituicdo do centro de gravidade, é o empresario que deve servir a empresa,

~ , . 480
e ndo o contrario.”

Dando sequéncia: com essa substituicdo do centro de gravidade, € o empresario
que deve servir a empresa, e ndo o contrario. Uma transformacdo dessa ordem acarreta a
substituicdo, como causa negocial, do fundamento (Grund), que é a propriedade do capital,
pela finalidade (Zweck). A empresa personalizada, tal como a fundagdo, tornar-se-a um
patriménio finalistico.*®*

SOUZA, referenciado em disposi¢des da Constituicdo Federal de 1967 (arts. 170,
88 1°a 39 174, 88 1° e 2° 178 e paragrafo Unico, e art. 167), afirma a empresa como sujeito

de direito.*®?

Assim também a trata o Direito Administrativo, ao definir a empresa publica
como entidade dotada de personalidade juridica de Direito Privado (Decretos-Leis n. 200, de
25/2/67 e n. 900, de 20/09/69).*8

Além dos numerosos juristas que a consideram “sujeito da atividade econdmica,
pois que, em lugar de passividade, ela significa justamente a presenga da iniciativa no
processo produtivo”*®* REQUIAO lembra que economistas tratam igualmente a empresa
como “sujeito da atividade™*®®: igualmente cientistas da Administragdo, como “entidade com
personalidade propria”.*®® Enaltece trabalho de DESPAX, que toma a empresa como entidade

autdbnoma e distinta do empresario, argumentando com a possibilidade, inclusive, de haver

*® KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracéo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas, p. 41.

*0 COMPARATO, Fébio Konder. Direito Empresarial; estudos e pareceres, p. 21.

81 COMPARATO, Fébio Konder. Direito Empresarial; estudos e pareceres, p. 21.

% S0UZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 311.

8 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 311.

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico, p. 311.

% REQUIAO, Rubens. A desconsideracio da personalidade no agrupamento de empresas. Aspectos modernos
de Direito Comercial (Parecer I11), p. 298.

% REQUIAO, Rubens. A desconsideracio da personalidade no agrupamento de empresas. Aspectos modernos
de Direito Comercial (Parecer I1l), p. 299.
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interesses divergentes entre eles, parecendo-lhe este trabalho “o ponto mais alto que a
doutrina francesa atingiu, no sentido da personificacéo da empresa.”*’

Valendo-se da classificacdo das empresas proposta por COMPARATO - as
constituidas ou para atender a interesses estatais, ou a interesses particulares ou para cumprir
uma funcdo social-, KOURY reconhece o carater institucional destas ultimas, diversa do
societario, “devendo o direito reconhecer-lhes personalidade juridica para atender as
exigéncias da realidade social.”*®

O perfil da empresa como um ente pessoal, diferentemente do que é apregoado
pela doutrinacdo tradicional do Direito Civil, do Direito Comercial, aninhada hoje ainda no
Direito de Empresa do Cddigo Civil de 2.002, foi ha décadas literalmente assumido pelo
Direito do Trabalho que define 0 empregador como “a empresa, individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal
de servigo” (art. 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho).

Entretanto e infelizmente, a maioria da doutrina do Direito do Trabalho, talvez
ainda muito influenciada pela tradicional e dominante dogmatica civilista e comercialista, ndo
acolhe rumo proprio e inovador que lhe aponta, até pela sua inequivoca literalidade, a
definicdo personalista da empresa, como empregadora, contido nesse artigo da lei
consolidada.

Preferiram esquivar-se os autores, desferindo criticas a redacdo da lei, inculpando
o legislador pela méa-técnica, saindo em busca do entendimento de “empresa” mais condizente
com a tradicional Ciéncia Juridica.

E, assim, ap6s criticar o dispositivo legal, no ponto em que “identifica o
empregador com a empresa € ndo com a pessoa natural ou juridica do empresario”, vé-se
RUSSOMANO enaltecer o conceito de GOMES, por simples e objetivo, e segundo o qual
“empregador € a pessoa natural ou juridica que utiliza servicos de outrem em virtude de um
contrato de trabalho.”*®°

MARANHAO, desprezando a distingdo entre personalidade e subjetividade,
reitera a critica, uma vez que, afirma, a empresa nao € pessoa juridica e ndo se concebe que

uma entidade possa tornar-se sujeito de uma relagdo juridica sem ter personalidade juridica.*®°

" REQUIAO, Rubens. A desconsideracio da personalidade no agrupamento de empresas. Aspectos modernos
de Direito Comercial (Parecer I11), p. 50-51.

8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas, p.49.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. O Empregado e o Empregador no Direito Brasileiro, p.117.

0 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho, p. 65.
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Ambiguo e confuso o artigo, diz MORAES FILHO que a empresa nada mais é do
que objeto de direito, propriedade de “uma pessoa natural ou juridica.”®* A lei teria af
adotado, irrefletida e inconscientemente, a teoria personalista da empresa,**> embora legitimo
empregador sO pudesse ser a pessoa natural ou juridica, pois s6 a ela “ é que a ordem juridica
reconhece a capacidade de ser sujeito de direito.”***

N&o obstante, parece-lhe inegavel “ a tendéncia da doutrina universal do direito do
trabalho” no sentido da personalizagdo da empresa, compelindo os juslaboristas a “emprestar
a empresa uma quase personalidade.”*%*

Em face dessa tendéncia universal percebe-se o incomodo do doutrinador nacional
e, a0 mesmo tempo, o desvario da proposta de uma “quase personalidade” da empresa,
categoria em tudo estranha a teoria da personalidade juridica.

CESARINO JUNIOR, outro respeitado pioneiro nesse ramo especial do Direito,
revela a mesma inquietacdo de MORAES FILHO: sendo a empresa uma “organizagdo do
trabalho proéprio, do trabalho alheio ou de ambos para prestacdo a terceiros de bens ou
servigos”, para surpresa de civilistas, “faz dela, até certo ponto, uma pessoa juridica, como tal
distinta da pessoa fisica ou juridica, sua proprietaria.”*®

Percebe-se ai a inquietagdo pela simetria da “quase personalidade” de MORAES
FILHO a personalidade juridica “até certo ponto” de CESARINO JUNIOR.

No entanto, esse jurista pioneiro, em licdo que o Direito do Trabalho, enquanto
especialidade cientifica, deveria ter assimilado, € exposto em outra parte, sem rebuco: a
empresa, afirma, “em si mesma é sempre uma pessoa juridica, para os efeitos do Direito do
Trabalho, distinta da pessoa fisica ou juridica, a quem o direito comum atribui a sua
propriedade.”*

Ademais, o “principio geral de direito, j& consagrado no direito comparado”,497 de
que “modernamente, o verdadeiro empregador ¢ a empresa, o estabelecimento, no qual o

59498

empregado ¢ admitido e ndo a pessoa do empregador apoia-se nos arts. 10 e 448 da

Consolidagdo das Leis do Trabalho e no § 2° do art. 2° da mesma Consolidag&o.

“1 MORAES FILHO, Evaristo; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho, p.231.
%2 MORAES FILHO, Evaristo. Do Contrato de Trabalho como Elemento da Empresa, p.251.

% MORAES FILHO, Evaristo. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p.373.

% MORAES FILHO, Evaristo. Do Contrato de Trabalho como Elemento da Empresa, p.258-259.

% CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social Brasileiro, p.74.

% CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social Brasileiro, p.74.

*" MORAES FILHO, Evaristo. Do Contrato de Trabalho como Elemento da Empresa, p.259.

%% CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social Brasileiro, p. 77.
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Entre os modernos especialistas, essa inquietacdo tdo claramente exposta nos
trabalhos anteriores e pioneiros de MORAES FILHO e CESARINO JUNIOR, se repete em
VIANA.

O sentido de “empresa”, tal como se acha no art. 2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, diz esse autor, é de pessoa fisica ou juridica que a “detém”.**® Tendo-o assim é que
se deveria ler o art. 448 da mesma Consolidacdo, que fixa o principio da continuidade dos
contratos de trabalho nas hipoteses de mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa; ndo no sentido de ser a empresa 0 empregador, mas no sentido de que é a empresa
que aponta (ou fixa) o empregador.

Assim, o empregador ndo é simplesmente o empresario que admitiu o
empregado, ou a empresa onde ele trabalha, mas é o empresario porque e enquanto detém a
empresa onde o empregado trabalha: “o contrato de trabalho ndo diz propriamente quem ¢ o
empregador (se A ou B), mas indica como encontra-lo: sera a pessoa (A ou B) que estiver
detendo a empresa em suas m&os.”*%

Entretanto, os modernos especialistas, em geral, apesar dessas tendéncias e do
apelo da lei do trabalho subordinado a personificacdo da empresa, preferem ainda ficar a
margem do avango personalizante, como DELGADO, para o qual a empresa ndo &,
“obviamente”, sujeito de direitos, assinalando o lugar comum e tradicional que empregador
“sera a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado titular da empresa ou do
estabelecimento”.*®* Chega a dizer que a empresa, a falta de lei expressa, nem como suijeito de
direito tem como figurar na relacdo juridica de emprego. Veja-se: faz tal afirmacdo, embora,
ndo ha como se negar, haja lei expressa e clara que diz ser empregador, a empresa.

A Pessoa Humana, o ordenamento juridico concede a personalidade juridica. Ha
uma superposicao de personalidades que se complementam, ndo se anulam e nem separaveis
sdo. O ubi homo, ibi societas; ubi societas ibi jus; ergo ubi homo ibi jus, condensa em poucas
palavras esse fendbmeno da vinculacdo necesséria entre a Pessoa Humana e a pessoa em
direito.

Por sua vez, inegavelmente, a empresa €, antes de tudo, uma organizacao

coletiva®?, “exemplo tipico de grupo social organizado*®, forma especial de unidade social,

99 \/IANA, Mércio Tdlio. Direito de resisténcia; possibilidades..., p.371.
%00 \/]ANA, Mércio Tulio. Direito de resisténcia; possibilidades..., p.372.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducdo ao Direito do Trabalho; relagdes..., p.327.
%02 MORAES FILHO, Evaristo. A Sucessdo nas Obrigacdes e a Teoria da Empresa, p.229.
53 MORAES FILHO, Evaristo. A Sucess&o nas Obrigacdes e a Teoria da Empresa, p.231.
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com um meio interno proprio, relativamente autbnomo, mantendo relagbes com a comunidade
que a cerca.”®

Todos os processos de interacdo que ocorrem nos grupos sociais verificam-se na
empresa: a competicdo, o conflito, a acomodacéo e a assimilacdo entre seus membros, chefes
e chefiados, empregadores e empregados. Afirma-se como grupo social porque o acordo,
como elemento das relacdes intragrupais, sobrepde-se ao antagonismo.>®

No grupo social empresarial, 0s propositos sdo limitados e concretos, elevado em
relacdo as simples coletividades, o grau de consciéncia das proprias caracteristicas, interesses
e acles; instaurando uma vida grupal de sensivel influéncia na vida das pessoas que 0
integram.>®

Essa dimensdo sociologica da empresa, grupo social real que se forma para a
producdo dos bens e servicos necessarios a sobrevivéncia da propria Humanidade, cuja
existéncia esta diretamente sujeita a coesdo das pessoas que formam o cerne de sua estrutura
nobre, é fundamental a qualquer teoria consistente de sua personalidade juridica. A ela,
dimensdo da natureza social de seu ente, agrega-se, na teoria institucionalista de HAURIOU,
a dimensdo ética, permitindo configurar-se como ente dotado de uma especifica
corporalidade, consciéncia e liberdade, atributos préprios dos seres pessoais.

Opondo-se as concepcdes objetivistas daqueles que, como DUGUIT,
privilegiavam a regra de direito sobre a pessoa em direito, “negada e rechagada como um
conceito sem valor, ndo somente no que concerne as instituicbes corporativas, como também
no que se refere aos individuos™®’, HAURIOU elabora, entdo, o conceito de instituicdo, como
meio social, para cuja realizacdo organiza-se um poder que a dota de 6rgdos necessarios,
produzindo-se, por outro lado, entre os membros do grupo social interessado na realizacédo da
idéia, manifestacbes de comunhdo dirigidas pelos 6rgdos do poder e regulamentadas por
procedimentos®®.

Segundo HAURIOU, a personificacdo da instituicdo se da em virtude de um
duplo movimento de interiorizacdo: interiorizacdo do poder que se organiza para a realizacao

da idéia da obra, e interiorizacdo das manifestacbes de comunhdo dos membros do grupo

" MORAES FILHO, Evaristo. A Sucess&o nas Obrigacdes e a Teoria da Empresa, p.235.

%% MORAES FILHO, Evaristo. A Sucessdo nas Obrigacdes e a Teoria da Empresa, p.236-237.

0% MORAES FILHO, Evaristo. A Sucess&o nas Obrigacdes e a Teoria da Empresa, p.232.

" HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucion e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p.35.
%% HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucion e de la Fundacion (ensaio de vitalismo social), p.40.
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decididos a realizd-la. Constituem-se das “idéias diretrizes que lograram possuir vida
suficiente para incorporarem-se.>®

Nas instituicGes-coisas, 0 poder e as manifestacbes de comunhdo nao se
interiorizam no marco da idéia; ou seja, enquanto ndo interiorizar algum poder organizado e
destinado a sua realizacdo, assim como as manifestaces de comunhdo dos individuos

comprometidos com a realiza¢do dessa idéia, ndo se personifica, ndo se “torna um principio

de acdo ou de empresa, sendo, pelo contrario, um principio de limitacdo”.>*°

A “personalidade corporativa € uma criagao social realizada, em grande parte, a

59511

imagem da personalidade humana””"" ja que o ser humano, assim como qualquer outro “ser

312 consiste essencialmente em “uma idéia de obra a realizar, servida por um poder de

59513

criado
governo, e que provoca manifestacfes de comunhdo em um grupo de seres elementares.

Algumas instituicdes atingem maior plenitude de ser e de desenvolvimento,
ascendendo na hierarquia dos seres institucionais a vida autdbnoma, tornando-se sujeitos de
direito; assim seriam as instituicdes, “uma gama que segue uma progressdo infinitamente
matizada, tal como em Biologia € infinitamente matizada a gama dos seres que vai por
escaldes sucessivos do invertebrado ao homem dotado de consciéncia e vontade.”***

O que faz da instituicdo uma Pessoa é o grau maior de coesdo interna determinado
pelo império da idéia; é o grau de consciéncia “onde chega a idéia-diretriz, a idéia-mée da
instituicdo, que poderad fazer desta Gltima uma “pessoa”, isto é, um ser consciente de si-
mesmo e de seus fins naturais, e capaz de realiza-los com conhecimento de causa.”*®

E somente quando as instituicdes atingem o grau maximo dessa escala ascendente
€ que passam a interessar ao jurista, ndo naqueles graus em que sdo ainda imprecisas e pouco
definidas, diz DELOS, e ninguem, com efeito, teria dificuldade em reconhecer que ... a forma
superior de existéncia a qual pode chegar um ser € a personalidade.

A pessoa €, aos olhos de todos, este ser superior que pensa, que quer, que
fisicamente e moralmente se move, decide e se dirige a si mesmo. Entre os seres fisicos, 0

individuo humano se apresenta evidentemente sob estes tracos, e porque ele representa a

99 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucién e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p.76-77.

519 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucion e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p. 40.

' HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucién e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p. 52.

*2 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucién e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p. 53.

3 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la Institucién e de la Fundacién (ensaio de vitalismo social), p. 53.

S DELOS, J.T. La théorie de I’institution; la solution réaliste du probléme de la personnalité morale et le droit &
fondement objetif. Archives de Philosophie de Droit et de Sociologie Juridique, p.103.

1> DELOS, JI.T. La théorie de I’institution; la solution réaliste du probléme de la personnalité morale et le droit &
fondement objetif. Archives de Philosophie de Droit et de Sociologie Juridique, p.36.
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forma superior do ser — inteligente, voluntario, livre — ele tem uma dignidade eminente, ele é
por natureza, na ordem social, o tnico sujeito de direito originario.>*®

Tanto quanto as Pessoas Humanas, as institui¢ces coletivas sédo reais; entretanto,
ndo sdo Pessoas tdo perfeitamente quanto os seres humanos.”'’ Para HAURIOU, a pessoa
moral é real, evidenciando-se ela na objetividade da idéia de obra a realizar e, nesse marco da
idéia, na objetividade do poder organizado e das manifestacfes de comunh&o dos individuos
comprometidos com ela. Real, a personalidade moral, por sua vez, constitui o fundamento da
personalidade juridica.

A personalidade juridica nada mais ¢ do que “uma mascara (persona) posta sobre
a personalidade moral... é, se se quiser, uma estilizacdo da personalidade moral e na qual,
como em toda obra de arte, se encontra algum elemento artificial. Porém,” observa
HAURIQOU, “qualquer pessoa moral tem direito a ser estilizada como pessoa juridica, tanto a
pessoa moral-instituicdo social como a pessoa moral-individuo humano.”**®

Ja ndo existem mais autores que ‘“neguem pura e simplesmente a realidade
objetiva e distinta do fendmeno corporativo”, assinala DE PAGE.%®®

Todo grupo organizado, tendo fins e atividades proprias separados “dos fins e das
atividades proprias dos individuos-membros, se pde como um ser dotado de existéncia
53520 59521

, com 0 que atualmente, pode-se quase afirmar, “todo mundo esta de acordo.
Diz BRETHE DE LA GRESSAYE, expressivamente, que a personalidade

propria

juridica “corresponde a uma realidade social: a existéncia do grupo tendo um fim proprio,
uma vida distinta da vida dos seus membros.”*#

A empresa, & luz do institucionalismo, assoma na vida humana como uma
instituicdo-pessoa; uma pessoa moral a qual o direito, ainda porque as cegas, reluta em
atribuir personalidade. E que ainda ndo superou de todo a ontologia cartesiana da

subjetividade do eu individual, como se fosse a Unica realidade fundante ndo s6 da existéncia

18 DELOS, I.T. La théorie de I’institution; la solution réaliste du probléme de la personnalité morale et le droit &

fondement objetif. Archives de Philosophie de Droit et de Sociologie Juridique, p.106.

I DELOS, J.T. La théorie de I’institution; la solution réaliste du probléme de la personnalité morale et le droit &
fondement objetif. Archives de Philosophie de Droit et de Sociologie Juridique, p.108.

58 HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional, p. 528-529.

9 DE PAGE, Henry. Traité Elémentaire de Droit Civil, t. I, p. 547, apud COMPERNOLLE, J. Van. La
personnalité juridique: fiction ou réalité? Les présomptions et les fictions en droit. Etudes publiées par Ch.
Perelman et P. Foriers, p.323.

20 DABIN, J. L’Etat ou le Politique. apud COMPERNOLLE, J. Van. La personnalité juridique: fiction ou
réalité? Les présomptions et les fictions en droit. Etudes publiées par Ch. Perelman et P. Foriers, p.323.

°2! COMPERNOLLE, J. Van. La personnalité juridique: fiction ou réalité? Les présomptions et les fictions en
droit. Etudes publiées par Ch. Perelman et P. Foriers, p. 327.

%22 BRETHE DE LA GRESSAYE, apud COMPERNOLLE, J. Van. La personnalité juridique: fiction ou réalité?

Les présomptions et les fictions en droit. Etudes publiées par Ch. Perelman et P. Foriers, p. 327.
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da pessoa humana como também das coisas, raquitismo mental que dificulta a visdo do
pessoal aléem do si-mesmo, ou seja, a visdo da pessoa do grupo social, ou, como quer o
institucionalismo, a visdo da instituicdo-pessoal, dentre a qual se destaca a empresa-pessoa.

Veja-se como, na licdo de modernos e conceituados juristas, ainda se vé a
empresa. Diferenciar-se-ia das demais unidades de producdo anteriores a Revolucdo Industrial
pelas seguintes caracteristicas: a) os bens produzidos pela empresa destinam-se ao mercado;
b) os “recursos humanos™*® da empresa formam um grupo social que compreende dois
subsistemas com papéis essencialmente distintos - o do empresario e o dos empregados; e c)
0s riscos da empresa tocam ao empresario. Relevam, em primeiro lugar, o fato de a empresa
constituir um grupo social que se organiza para a producdo de bens destinados ao mercado.
Depois, 0 fato de esse grupo social, que é a empresa, ndo se organizar “internamente por
sistema juridico de participagdo”, sistema este préprio dos grupos de tipo societério.**

Em anélise critica a essa visao moderna da empresa, observa-se que ela se
estrutura em dois sub-grupos diversos, com fungdes diversas, “inferindo-se dai o carater
precario e conflituoso dessa coesdo e interdependéncia e, pois, da prépria integridade da
entidade”. Segundo o direito, “ao subgrupo social do empresario € que compete organizar a
producdo em seu préprio nome, conta e risco, prover a empresa de recursos, contratar
empregados, distribuir e fiscalizar o cumprimento de tarefas; e, ao subgrupo social dos
empregados, em troca do salario, compete prestar os servicos para a execucdo dos quais foi
contratado, submetendo-se as ordens e direcéo do subgrupo empresarial.”*?

Fragmentada a empresa em dois subgrupos, essencialmente desiguais e opostos,
“dos que mandam e dos que obedecem, originando-se dai a compreensivel resisténcia de
considera-lo, pelo seu todo, como pessoa em direito.” Possibilitou “a personificacdo da
organizacdo interna dos empresarios pelo sistema de participacdo, em condicdes de igualdade
proporcional, pois, de todos 0s seus integrantes”, ao qual consagrou o Direito Societario.

Ao subgrupo dos empregados, “consagrou o Direito do Trabalho, ndo como
propulsor da sua integracdo na empresa, mas como fator de garantia de negociacOes
favoraveis aos interesses dos trabalhadores relativamente as condicfes e resultados de seu

trabalho.”

%23 As aspas da locucdo revelam a discordancia da expressdo recursos” para se referir tanto a pessoas como a
coisas, a ativos ou meios de realizacdo de objetivos da empresa.

24 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhes. A Lei das S.A., p. 56- 57.

%25 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. Por um conceito juridico de empresa coerente
com a dignidade da pessoa. Revista Trabalhista Direito e Processo, p. 96.
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Indo além, “erigiu o subgrupo social empresarial como o verdadeiro sujeito
juridico de toda a empresa, com a exclusdo, pois, da subjetividade do subgrupo dos
empregados.... finalmente, depois de pér a salvo a personalidade do subgrupo social
empresarial, reduziu o grupo social da empresa a objeto de direito, ou seja, objeto de direito
do subgrupo empresarial, despersonalizando ou objetivando assim inclusive o subgrupo dos
empregados.”>?®

Bem antes, e em sentido diverso, POTHOFF afirmava que o empresario nao se
confunde com a empresa, sendo partes, cle e os empregados dela, “de um organismo que 0s
envolve a ambos™.*?” O trabalhador ndo seria mais “um mero instrumento do patrio e sim um
membro vivo da comunidade de trabalho”.>*®

E RIPERT, para quem a criacdo do Direito da Empresa, se criado fosse, marcaria,
“sem divida, um certo declinio do regime capitalista”.>?* Declinio certeiramente antecipado ja
que, entdo, capitalistas e trabalhadores passariam a se reconhecer e a se aceitar como partes
integrantes de um s6 e mesmo grupo social, um todo pessoal, reduzindo, compondo e
eliminando os antagonismos que historicamente a eles e a Humanidade tém dividido, no
fundo porque ndo se reconhecem uns aos outros como pessoas e nem a desintegrada empresa,
um todo também pessoal, a qual podem igualmente se entregar sem se perder a si mesmos.

Na verdade, a personalidade juridica da empresa ndo tem sido problematizada
suficientemente pela doutrina trabalhista que, em geral, a evita sem mais detidas
considerac0es.

O que se vé crescer em doutrina é justamente o rumo contrario da
despersonalizacdo do contrato empregaticio e, pois, da relacdo juridica de emprego, a luz do
que dispGem os arts. 10 e 448 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, fundantes do principio
da continuidade contratual em hipdteses de mudanca na propriedade ou na estrutura da
empresa: 0 Direito do Trabalho ndo teria acolhido “o fendmeno da personalizagdo da
empresa, mas sim da despersonaliza¢do do empregador”.>*® Despersonaliza-se o empregador,
desconsiderando a empresa como pessoa ou, segundo outros, tomando-a simplesmente como
sujeito juridico.

Entretanto, é preciso rever esse posicionamento.

%26 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. Por um conceito juridico de empresa coerente
com a dignidade da pessoa. Revista Trabalhista Direito e Processo, p. 96-97.

>27 Apud MORAES FILHO, Evaristo. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 260.

>28 Apud MORAES FILHO, Evaristo. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 260.

>2% Apud MORAES FILHO, Evaristo. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, p. 339.

530 BOJART, Luiz.Eduardo Guimaraes. Sucessao Trabalhista, Revista LTr., p. 1.049.
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A um Direito do Trabalho a altura dos tempos e da dignidade das pessoas, é
inadmissivel a preconceituosa desordem juridica que estrutura a empresa em apenas dois
subgrupos, o dos empregados e 0 dos empresarios, negando ao primeiro deles (como sub-
grupo) o que ao segundo (na forma societaria - pessoa juridica) concede, a personalidade, e
que submete o primeiro deles as determinacdes do segundo, comprometendo nessa relacdo
autoritéria, a consciéncia e a liberdade de seus componentes.

Ja ndo cabe mais, no atual estagio civilizatorio, sustentar o entendimento da
relacdo juridica de emprego como uma relacdo linear que se polariza entre o empregado e a
empresa e, muito menos, que ambos estejam submetidos ao empresario.

Esta é uma visdo indignificante das pessoas envolvidas no fenébmeno bésico da
producdo de bens e servigos necessarios a vida das pessoas e da propria Humanidade que,
hoje, se concentra na vida da empresa.

Com efeito, a visdo da empresa como um todo, como verdadeira e complexa
pessoa, compreende, além dos investidores de capital e dos prestadores de trabalho, os
subgrupos dos fornecedores e dos consumidores. Todos eles componentes da realidade
empresarial, suas dimensdes pessoais irredutiveis e, a0 mesmo tempo, inseparaveis.

A esse tempo, preconiza BARBOSA,

“o0 novo ordenamento juridico da empresa, orientado decisivamente para a garantia
da Consciéncia e da Liberdade das Pessoas Humanas e Coletivas envolvidas na
producdo de bens e servicos destinados & Vida para todos, incorporaria, como
capitulos em que se organizaria harmonicamente, do direito dos trabalhadores (um
novo Direito do Trabalho expurgado do autoritarismo servilista), do direito dos
investidores (um novo Direito Societario expurgado do autoritarismo mandonista),
do direito dos fornecedores (um novo Direito Comercial expurgado do
individualismo patrimonialista) e do direito dos clientes (um Direito dos

Consumidores expurgado da litigiosidade antagonista).”531

5.3 Arrelagdo juridica de emprego como relagdo inter tota
5.3.1 Consideragdes preliminares
Pode-se dizer que a relacdo juridica de emprego é tdo relevante para a vida e a

sobrevivéncia das pessoas quanto as relacfes juridicas de familia. No seio destas, em geral, €

que ocorre o fendbmeno necessario da reproducédo, do crescimento e da educacdo basica dos

1 BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Pessoa em Direito: uma abordagem critico-construtiva referenciada no
evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin, p. 320-321.
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seres humanos. No seio daquela, em geral, o fendmeno da produgdo dos bens e servicos
igualmente necessarios & manutencéo dos seres humanos.

Essas relacdes juridicas ndo sdo como tantas outras em que ndo se exigem das
pessoas sendo o empenho de um ato praticamente descomprometido com os atributos préprios
da sua pessoalidade. Na familia, se trata de criar um novo ser humano e, depois, por longos e
longos anos, de promover o seu crescimento fisico, instrucional e moral até a idade adulta
qguando, mesmo chegado 14, se mantém a ela vinculado. No emprego, se trata de empenhar a
maior parte da vida com vigor fisico e mental a producdo de bens e servicos, para cuja
atividade o ser humano se prepara durante anos e anos de estudos.

Sao, pois, relagbes juridicas muito especiais, as mais importantes e basicas,
determinantes e condicionantes da propria vida e sobrevivéncia material e moral do ser
humano. Incomparaveis, em relevancia, as demais relacGes juridicas de Direito Privado,
focadas em interesses materiais ou patrimoniais, como séo, em geral, as relacdes juridicas de
Direito Contratual e do Direito das Coisas. Simbolicamente, poder-se-ia dizer que nestas, 0
cacife em jogo sdo os valores de ordem material; naquelas, o cacife sdo os proprios jogadores.

O fenémeno crescente da massificacdo das relacBes sociais e, portanto, das
relagBes juridicas, despersonalizando-as pela via do alheamento da individualidade de seus
polos, tanto na sua origem quanto no seu desenvolvimento, hd muito comegou a se infiltrar
nas relacdes de emprego, sutilmente alimentada pela teoria da empresa como coisa ou sujeito
juridico (capital) e do empregado como atividade (trabalho).

Com efeito, como ja mencionado, diz-se geralmente que ndo é o empregado que
esta subordinado ao empregador na relagdo de emprego; é a atividade ou a conduta que esta
sujeita ao poder diretivo patronal... como se fosse possivel desprender o trabalho da pessoa do
trabalhador; separar o homem da a¢do humana. Ou como se fosse moral considerar o trabalho
ou a conduta correspondente ao trabalho como mercadoria.

De qualquer modo, despersonaliza-se esse pélo da relacdo juridica de emprego
substituindo a pessoa do empregado pela atividade desprendida por ele na producdo de bens e
servicos. Do outro pdlo da relagdo juridica, a empresa, coisa ou sujeito juridico, como
estudado.

Nessa relacdo despersonalizada, entre pélos despersonalizados, ndo ha razdo para
buscar a realizacdo de outros valores que ndo 0s econémicos ou patrimoniais; ndo ha lugar

para vingar os valores espirituais e, dentre 0s seus maiores, o valor da dignidade.
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A superacdo desse estado cada vez mais generalizado pelas forgcas massificadoras
do mercado em expansdo planetéria, s6 podera se dar pela personalizacdo e ampliacdo
transformadora das relacdes juridicas de emprego.

Em primeiro lugar e fundamentalmente, relagdes juridicas entre pessoas.

O empregado é uma pessoa, um totum, matéria e espirito e, como tal, assim
inteiro, — corpo, consciéncia, igualdade e liberdade —, deve entrar, permanecer e sair dessas
relacBes interpessoais. Ou seja, que do outro lado dessas relacGes se coloque um ente também
pessoal, pois sO assim, na abertura e entrega de pessoa para pessoa, podera haver
desenvolvimento da personalidade.

Os juristas, embora operando conceitos formalistas, contemplaram a concepgao
das relaces juridicas como relagcdes necessariamente interpessoais.

E ndo poderia ser diferente: nas relacbes das pessoas com as coisas ndo ha
enriquecimento pessoal; pode haver, sim, enriquecimento patrimonial, mas ndo pessoal. Pode
haver, sim, dominacgéo, exploracao e coisas que valham; mas ndo enriquecimento pessoal, que
uma coisa, pelo fato de ser coisa, em tudo inferior a pessoa, ndo pode, obviamente acrescentar
algo a pessoa enquanto tal.

A empresa, enquanto coisa, se enriquecer o empregado, ndo o personalizara ainda
mais. Enquanto pessoa, entretanto, um totum, matéria e espirito, a empresa cresce e pode fazer
crescer 0 empregado, enriquecendo-se ambos com os frutos de sua producdo de bens e
Servigos.

Nas relaces juridicas de emprego despersonalizadas, tanto os empregados quanto
as empresas entram, mantém-se e saem, ndo como pessoas, como tota, mas como individuos,
partes. Ou seja, nessas condic¢des, a mutualidade da relagcdo ndo implica a entrega total de um
a outro, mas a entrega apenas pontual, funcional, descomprometida com o desenvolvimento
integral da personalidade prépria e do outro.

Nesse contexto, 0 que procurard a empresa, sendao o trabalho ou a atividade
produtiva alienada da pessoa do empregado? Ou seja, sendo o trabalho como mercadoria? E,
nessa relagdo despersonalizada, o que, em contrapartida, procurara o empregado, sendo as
compensacdes remuneratorias que lhe podera proporcionar esse ativo patrimonial a que se da

0 nome de empresa?
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5.3.2 Paradigmas das relages juridicas de trabalho no pés- moderno

Essas criticas e consideracGes sugerem a criagdo de novos paradigmas para as
relacBes juridicas que, no p6s-moderno, compreenderdo as negociacdes e as atividades do
trabalho nas empresas.

PropOem-se aqui quatro deles: o paradigma da justica comutativa especificado no
paradigma extracontratual das relacBes lineares e contratual dessas mesmas relacdes e 0s
paradigmas da justica distributivas, subdivididos nos paradigmas das relacdes contratuais
triangulares e pentangulares.

Segue-se a apresentacdo desses paradigmas, obviamente em linhas apenas
esbocadas e gerais, uma vez que o seu detalhamento e a solucdo dos numerosos e intrincados
problemas que surgirem, deverdo ser objeto de mais detidos estudos e novas propostas que
ndo se comportam no escopo desta tese.

Também resta clara, a afastar qualquer pretensao iluséria ou ingénua de sua facil
ou proxima incorporacdo no ordenamento juridico patrio, a barreira impactante e poderosa
dos interesses nacionais e internacionais que se servem dos fundamentos do Direito do
Trabalho e do Direito da Empresa em vigor.

Certamente chocado com as raizes indignificantes do atual Direito do Trabalho,
assecuratorio do estatuto da desigualdade real entre empregados e empregadores, encobrindo-
o pelo discurso ideoldgico de seus principios aparentemente tuitivos, e mais ainda pela farta
literatura trabalhista “voltada para louvar um sistema normativo fundamentalmente
injusto™®*, COELHO propugna,

“como tese basilar, sua reorientacdo para uma funcdo transformadora das estruturas

sociais e a sua auto-superacdo como ordem de protecdo; o que implica o seu
desaparecimento, na medida em que as conquistas trabalhistas tornarem

L. . - R .. . ,,D33
desnecessaria sua intervencdo no sistema geral do direito positivo.

Excede-se o critico, ndo no ponto em que prevé o desaparecimento de um Direito
do Trabalho garantidor, ao fundo, da desigualdade entre as pessoas. Esse dia certamente
chegard, pois a convicgdo do valor positivo da igualdade da dimenséo social da vida humana,
e do correspondente valor negativo da desigualdade dessa dimensdo, € mais do que milenar.

Entretanto, o desaparecimento das relacGes de trabalho e, pois, de um Direito do

Trabalho, ndo é sequer provavel, pois alem da atividade humana da reproducéo, a atividade

°%2 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 542.
53 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 544.
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humana da producdo de bens e servicos, € uma necessidade imposta pela propria exigéncia da
vida.

O que se tem de fazer, portanto, € purificar o Direito do Trabalho, retirando-lhe os
atuais elementos que indignificam e infelicitam, pois, as pessoas envolvidas no processo de
producdo de bens e servicos destinados a vida e ao desenvolvimento delas proprias e da
sociedade como um todo. E inventar um novo Direito do Trabalho e, pois, relagdes juridicas
de trabalho que ensejam, realmente e ndo em falsos discursos, o desenvolvimento das pessoas
e ndo a sua degradacéo.

Propdem-se algumas sendas sequenciais por onde se pode caminhar.

5.3.3 Os paradigmas da justica comutativa

5.3.3.1 A extracontratualidade das relacGes lineares

Segundo o entendimento corrente, o fundamento dos direitos e das obrigacdes
assumidas pela “pessoa fisica” do empregado em face da “empresa individual ou coletiva”, e
vice-versa, € o chamado contrato empregaticio. Valido este, porque conforme as normas
legais de ordem publica que o configuram como tal, validos sdo os direitos e obrigagdes
advindos.

Compreende-se que o fundamento ético dos direitos e das obrigacGes que
constituem o objeto do negdcio juridico do contrato empregaticio, reside exatamente na livre
manifestacdo da vontade dos contratantes.

Nesse contexto, poder-se-ia afirmar realmente, com propriedade, que o contrato,
pelo simples fato de ter emanado da igual e livre vontade dos contratantes, é justo ou, em
outras palavras, faz justica a dignidade de ambos os contratantes, ou ainda, em outras
palavras, se é justo... € direito.

Obvio e inevitavel que as relacdes juridicas de emprego, em uma sociedade de
massa, nao possam instaurar-se mediante negocios juridicos contratuais, a ndo ser
excepcionalmente, como salientado.

De jure condito, resolve-se a impossibilidade mediante o apelo ideologico e
juridicamente inconsistente aos “contratos de massa”, em que € nenhuma ou minima, como
exposto, a igualdade e a liberdade negociais.

De jure condendo, afastada a solucéo exclusivamente pragmaética e ideoldgica dos

“contratos de massa”, essa possibilidade afigura-se inexequivel.



195

Conforme ja exposto, a luz do conceito de contrato como negocio juridico, de que
séo elementos essenciais a pessoalidade dos contratantes, a igualdade e a liberdade negociais
de ambos, a contratualidade das relacdes juridicas de emprego € claramente insustentavel,
tanto porque ideoldgica, ndo condizente com a realidade, quanto porque inconsistente técnica
e cientificamente.

A relacdo juridica de emprego, com efeito, tal como se desenvolve no presente
trato historico, resulta de fato diverso, como demonstrado. Advém do fato consistente no ato
juridico da efetiva prestacdo de servicos pelo trabalhador em prol de alguma empresa e sob as
ordens dela.

Quid juris, se ndo é possivel fundamentar em um neg6cio juridico contratual
celebrado entre trabalhadores, investidores e empresa, pessoas iguais e livres? Em que
principio extracontratual, numa sociedade de massa que é a atual e que se vislumbra
permanecer sendo a sociedade de um longo futuro, fundamentar a obrigatoriedade dos
compromissos das relacdes juridicas de emprego?

Segundo se preconiza aqui, a validade dos direitos e das obrigacGes que compdem
a relacdo juridica de emprego procede da legislacdo ou de instancias legalmente autorizadas, e
ndo da fusdo de vontades contratuais.

Incontroverso, por outro lado, o fato de que a legislacdo prové o minimo e
atendido o minimo legal a relacdo é valida juridicamente.

Ora, se a relacdo juridica de emprego nao se instaura por forca de lei, ndo € l6gico
nem justo que o critério de validade dos direitos e das obrigacdes de que se compde, advenha
da justica legal.

Ou seja, o minimo legal, a validar os direitos e as obrigacfes que compdem a
relacdo de emprego, ha de ser compreendido somente como minimo, e ndo como suficiente.

O fundamento da obrigatoriedade estende-se, pois, da dimensdo normativa do
direito legal para as suas dimensdes fatica e axioldgica, aqui relevando a tridimensionalidade
do direito.

Assim, além da dimensdo normativa, haveria a dimensdo fatica: a realidade do
efetivo trabalho em favor de outrem instaura a relagdo juridica de emprego®**, fazendo incidir
todas as consequéncias que o direito objetivo liga a esse fato.

A essas duas, acrescer-se-ia a terceira, a dimensdo axiologica: consequéncias

retributivas, que tém como fundamento ético o valor do trabalho humano traduzido nas

>3 Essa percepcdo ndo tem nada de novo. No contexto da doutrina juridico-trabalhista tradicional, é expressa na
conceituagao do “contrato empregaticio como “contrato realidade”.
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prestacdes derivadas da legislagdo, ou da jurisprudéncia, ou dos costumes juridicos, ou das
convengdes e acordos coletivos, ou das declaragdes unilaterais de vontade da empresa.

Particularmente em relacdo a dimensdo axioldgica, considere-se que hoje,
diversamente, a natureza e o valor de tais prestacbes minimas retributivas do trabalho néo
passam pelo juizo avaliativo de todas as pessoas envolvidas nessas relagdes.

Ao contrério, passam ao largo, em sua totalidade, da consciéncia e da liberdade da
Pessoa Humana do trabalhador, como se fosse destituido da capacidade, propria das pessoas,
para decidir sobre o que lhe parece interessante e justo.

Esse alheamento, indignificando um dos pélos pessoais das relagdes juridicas de
emprego, implica a sua negacdo como relagdes verdadeiramente interpessoais. Algo, pois, de
elementar e essencial, havera de ser acrescentado a relacdo juridica de emprego sob pena de
desfigurar-se ela como tal, como relacao interpessoal.

Defende-se que esse quid elementar e essencial, que se acrescenta ao valor das
prestacdes unilateralmente fixadas em pagamento do trabalho da Pessoa Humana, é a
condicdo da equivaléncia desse valor em relacdo ao valor do proprio trabalho. E a condicéo,
em outras palavras, da realizacdo de um terceiro valor, como que a julgar o valor do trabalho
em sua relagdo com o valor da contraprestacdo do trabalho, ou seja, o valor-juiz da justica
comutativa.

Ou seja, a relacdo juridica de emprego, que é, antes de tudo, uma relacdo
interpessoal, numa sociedade de massa em que se abstrai, para a sua formacao, da igualdade e
liberdade negociais, terd a sua validade condicionada a equivaléncia entre o que o empregado,
como Pessoa Humana, entrega e 0 que, em paga, recebe das demais pessoas que integram a
relacao.

A equivaléncia das prestacGes justificara suficientemente a validade da relacdo
juridica de emprego, suprindo a auséncia da igualdade e liberdade negociais que, se pudessem
estar presentes, seriam exercidas pelas Pessoas Humanas no mesmo sentido dessa
equivaléncia.

Com efeito, o sentido do exercicio da igualdade e liberdade negociais na formacao
da relagdo juridica de emprego seria a garantia da equivaléncia entre o que a Pessoa Humana

entrega e o que recebe.>*

*% 0 do ut des, o facio ut facias, o do ut facias e o facias ut do (“dou na propor¢io em que dés; faco na
proporgdo em que fazes; dou na proporcéo em que fazes; fago na proporgdo em que das”- traducéo livre).
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Ocorrendo a equivaléncia, supre-se, na formacdo da relacdo juridica de emprego,
0 exercicio da igualdade e liberdade negociais que, numa sociedade de massa, seria, em geral,
sabidamente impossivel.

Essa equivaléncia, no sentido aqui proposto, ndo é satisfeita pelos direitos e
deveres juridicos impostos por lei, que se dizem o minimo satisfatorio. O minimo que se
concede a Pessoa Humana do empregado ndo é suficiente, se algo mais do que o minimo é
concedido aos investidores ou a empresa pela Pessoa Humana do trabalhador.

Ou seja, 0 minimo legal é o minimo que, em face da realidade dos resultados da
empresa, pode ser ou ndo ser suficiente; pode passar ou ndo pelo critério da justica
comutativa. Juizo de equivaléncia a posteriori, portanto, e também dindmico, s6 em parte
inovador, constituindo apenas a exigéncia de um maior aprofundamento do sentido do que a
ordem juridica ja aponta através da instituicdo das negociacBes coletivas periodicas e de
participa¢do em lucros e resultados.

Assim, por esse novo paradigma, a validade dos direitos e das obrigacGes
componentes das relacBes juridicas de emprego passam a depender de um juizo formal a
priori — se conformes a legislacdo de ordem publica e aquelas por ela determinadas —, e de um
juizo material a posteriori— se ha equilibrio e proporcionalidade entre o valor do trabalho
proporcionado pelo empregado ao empregador e o valor da remuneracdo contraprestado pelo
empregador ao empregado.

Nada a temer sobre 0s juizes dessa justica comutativa, pois continuardo sendo 0s
mesmos juizes do valor de justica nas relacdes sociais: todos 0s membros da comunidade
juridica, segundo as funcdes que cada um nela desempenham. SO que, imbuidos dos
pressupostos dessa nova concepcao, 0s juizes estardo muito mais atentos ao ser dos polos
pessoais das relacdes juridicas de emprego, submetendo o ter ou os interesses em circulacao

por tais relacdes ao que mais dignifica as Pessoas Humanas e as Pessoas Coletivas.
5.3.3.2 A contratualidade das relagdes lineares
E de facil identificacdo o fundamento ético das obrigacdes criadas, alteradas ou

extintas pelo contrato, se se entende o contrato como negdcio juridico bilateral ou plurilateral

destinado a criar, modificar ou extinguir relacBes pessoais de interesse patrimonial.
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Dessa definicdo, modelada no Cdédigo Civil italiano e entre nds prestigiada por
juristas respeitaveis, como ORLANDO GOMES,** DARCY BESSONE OLIVEIRA,¥
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA*® ¢ MARIA HELENA DINIZ,>* destacam-se as
locu¢des inovadoras do “negdcio juridico”, das “relacdes pessoais” e do “interesse
patrimonial”.

Uma vez que a primeira, exposta mediante o recurso as abalizadas doutrinagdes de
EMILIO BETTI, ja foi suficientemente esclarecida, importa deter-se sobre as duas Gltimas
para a mais completa compreensao desse novo paradigma.

A expressdo, “relagdes pessoais”, contida nessa defini¢do, em vez da expressdo
comumente adotada de “relagdes juridicas”, realga a concepgao do negdcio juridico contratual
como negdcio entabulado entre Pessoas, Humanas ou Coletivas, ou seja, entre pessoas na
inteireza dessa expressdo, as quais o ordenamento juridico atribuiu personalidade; negécio
juridico sempre inter-pessoal, pois.

Rejeita-se, assim, a despersonalizacdo ou coisificacdo ou subjetivacdo dos
negocios juridicos contratuais, repelindo que se celebrem entre coisas, ou entre sujeitos, ou
entre coisas, ou entre sujeitos e pessoas. Afirma-se que sao relagdes juridicas havidas entre
pessoas em direito que sdo verdadeiramente pessoas.

Fora do dominio dos negdcios juridicos contratuais pode ser admissivel substituir-
se, em relagBes juridicas, as pessoas por coisas ou por sujeitos juridicos. Ou seja, ndo se
exclui a subjetividade das relages juridicas, pois tais relacbes podem se dar, em certos casos,
como ocorre com as pessoas fictas, entre sujeitos juridicos, entes simplesmente 16gicos e,
claro, sempre impessoais.

A expressao, “interesse patrimonial”, também contida na defini¢do proposta, em
vez da expressdo comumente adotada, de “natureza patrimonial”, deve-se & repulsa pela
afirmacdo da natureza patrimonial da relacdo juridica contratual, como se fosse relacdo de
natureza impessoal, em defesa da natureza sempre pessoal dessa relagéo.

Com efeito, os interesses sim, sdo de natureza patrimonial, mas a relacdo é de
natureza pessoal, interpessoal. Ou seja, apenas o que se coloca “entre” os polos dessa relacao

é patrimonial, mas a relacdo é pessoal, interpessoal.

>% GOMES, Orlando. Contratos.

>3 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral.

>3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Contratos, v.3.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro; Teoria das Obrigacdes Contratuais e
Extracontratuais.
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Por outro lado, entendem-se como pressupostos sine qua non dos negocios
juridicos contratuais, a pessoalidade, a igualdade e a liberdade negociais. Sem tais
pressupostos ndo se pode sustentar l6gica e eticamente a existéncia juridica ou a validade de
um contrato.

A pessoalidade evidencia a estrutura personalista do contrato: s6 Pessoas
Humanas e Pessoas Coletivas sdo capazes de empreender negociagfes contratuais.

Por outro lado, embora o pessoal seja sempre também social, j& que a socialidade
é da esséncia das pessoas, 0 contrato € fato individual dessas pessoas, porque dependente,
sempre, diferentemente dos fatos sociais, de declara¢6es individuais dessas pessoas. Se € fato
social, como querem alguns, s6 o é porque, no caso, ¢ fato individual.

Originadas do estatuto da igualdade e da liberdade proprias dos seres pessoais, tais
atributos se especificam, no campo da contratualidade, como igualdade e liberdade negociais,
ou seja, por poderem, ambas as pessoas contratantes, celebrar ou ndo o contrato e de,
querendo celebra-lo, poderem negociar o contetdo de suas clausulas (autorregulamentacgéo) e,
ainda, com quem, onde e quando celebra-lo, atendidas, em principio, somente as limitacdes
impostas pela ordem puablica e os bons costumes.

A igualdade e a liberdade negociais manifestam-se na ambivaléncia das posicoes:
0 poder negocial de uma das partes, sendo simétrico ao poder negocial da outra em relagédo
aqueles mesmos conteudos, ambas tém simétricas liberdades também em relacdo aqueles
mesmos conteldos. Como sdo dois pressupostos consubstanciais e, portanto, inseparaveis, a
expressao usada para designa-los se faz pela locucédo “igualdade e liberdade negociais”.

Alerte-se para a diversidade conceitual entre igualdade negocial e igualdade
econdmica, ou igualdade social ou igualdade profissional ou igualdade instrucional etc. Assim
também entre o conceito de liberdade negocial e o conceito de liberdade ou poder de
autodeterminacdo nas areas da economia, da sociologia, da psicologia etc.

Tais diversos conceitos de igualdade e liberdade condicionam, uns mais outros
menos, a igualdade e a liberdade negociais de que aqui se cuida, mas vém antes ou podem vir
antes, determinando sem a forca irresistivel da necessidade, a igualdade e a liberdade
negociais; mas, em todos os casos, ndo se confundem real ou logicamente.

Assim considerando, a relacéo juridica de emprego originada de um verdadeiro
contrato empregaticio, ou seja, de um negocio juridico contratual, em que ambas as partes, a
“pessoa fisica” do empregado, como pessoa, e a pessoa fisica ou juridica do empregador,
deverdo determinar igual e livremente todas as condic¢Bes da execugdo ndo s6 da producdo dos

bens e servigos, como também da reparticdo dos resultados dessa producao.
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Desse modo, a validade juridica desse real contrato empregaticio ficara na
dependéncia de uma dupla afericdo: a efetiva igualdade e liberdade negociais de ambos os
polos pessoais na celebracdo do negdcio juridico contratual e, depois, no efetivo equilibrio da
participacdo de ambos os pélos pessoais nos resultados da producdo dos bens e servicos
contratados.

Sé de nome havera um contrato empregaticio em que, para a sua celebracéo, ndo
concorrerem empregado e empregador como pessoas, ou seja, em igualdade e liberdade
negociais. E s6 de nome havera um contrato empregaticio em que a participacdo de um desses
polos pessoais, no resultado da producdo dos bens e servicos contratos, for desproporcional a
participacao do outro.

N&o se nega que na atualidade, haja casos em que ocorre 0 enquadramento das
relacBes juridicas de emprego nesse desejavel paradigma contratual. Apenas sdo raros e,
assim, ndo podem ser adotados como regra, como se faz.

Mesmo naquelas em que o trabalhador é recrutado em virtude de extraordinarias
qualificacdes profissionais e a empresa altamente necessitada de seus servi¢os, o dominio
desta sobre aquele desponta ou se patenteia, sendo na propria fase de negociacdo das
condicdes contratuais, com certeza na ordenacdo subordinante, despersonalizante, pois, da
execucdo dos trabalhos acertados. E, ainda, na possibilidade, sempre constante, de dispensa-
lo, quando bem entender, sob as autorizadas rubricas legais de “dispensa arbitraria ou sem
justa causa”.

N&o obstante, nem por ser de aplicacdo rara, esse paradigma deve ser excluido; ao
contrario, justamente porque de rara aplicacdo, embora de elevado padrdo ético em face das
relacfes de emprego em curso, € que se deve promover a sua expansao.

Por outro lado, tal paradigma satisfaz-se com a presenca atuante da igualdade e
liberdade negociais, tendo por ja realizado o valor da justica das condic¢Ges firmadas, inclusive
as referentes a participacdo nos resultados da producdo dos bens e servi¢os, uma vez que as
partes as fixaram previamente, em igualdade e liberdade, podendo com propriedade, aqui sim,

dizer que é justo porque contratado.
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5.3.4 Os paradigmas da justica distributiva
5.3.4.1 A contratualidade das relages triangulares

O paradigma contratual exposto no subitem anterior se estrutura simples e
suficientemente a partir da concep¢do da relagcdo juridica de emprego linear ou bipolar,
concertada entre a pessoa do empregado e a pessoa do empregador.

Avancando um pouco mais no processo de personalizacdo, o paradigma agora
proposto se estrutura exigindo, além da pessoalidade de ambos os pdlos da relacdo juridica de
trabalho, compreensiva da igualdade e liberdade negociais, pois, a personalizagdo da propria
empresa, integrando em si, a pessoa do empregado e a pessoa do empregador, numa relagéo
ndo mais linear ou bipolar, mas triangular, ou seja, entre o trabalhador, o investidor (pessoa
fisica ou juridica proprietaria do capital da empresa) e a propria empresa.

A personalizacdo da empresa implicara, obviamente, a sua exclusdo da classe das
coisas ou dos bens, objeto do direito de propriedade.

A empresa passa a se constituir como pessoa, com identidade e interesses proprios
que, eventualmente, podem ndo se confundir ou mesmo se contrapor com 0s interesses dos
investidores — agora considerados como realmente devem ser, ou seja, proprietarios do capital
da empresa, 0 que ndo implica serem proprietarios dela, empresa -, e com 0s interesses dos
produtores dos bens e servigos da empresa, ou sejam, os trabalhadores.

Por este novo paradigma contratual, diferentemente do anterior, as relacdes
juridicas ndo mais envolverdo “empregado” e “empregador”; essas categorias simplesmente
desaparecem, assim como desaparecem, consequentemente, a natureza empregaticia das
novas relagdes juridicas.

Surgem, entdo, as “rela¢des juridicas intra-empresariais”, em que se encaixardo
trés protagonistas: 1) os produtores dos bens e servicos da empresa, designados
“trabalhadores” individualmente considerados; 2) os investidores do capital da empresa,
designados “investidores”, individualmente considerados, e 3) a propria empresa, que embora
integre 0s sub-grupos de trabalhadores e de investidores com eles ndo se confunde, porque
tem funcoes e finalidades, como ente coletivo, distintas de cada sub-grupo que a compde.

Para ser verdadeira e crescer no sentido do desenvolvimento mais integral
possivel de todas as pessoas envolvidas nessas relagdes empresariais e, a0 mesmo tempo,

ensejar 0 maior crescimento possivel da produgdo dos bens e servicos indispensaveis a vida



202

de todas as pessoas, serd uma relacdo que se estabelecerd preferencialmente entre Pessoas
Coletivas, em que estardo ausentes as pessoas fisicas do empregado e do investidor.

Entdo, como, numa sociedade cada vez mais massificada e cada vez mais
massificadora, seria possivel salvar a pessoalidade nas relagdes juridicas intra-empresariais,
de estrutura triangular, sem o principal recurso do paradigma da justica comutativa? Onde a
possibilidade, nessa sociedade de massa, das relagdes juridicas intra-empresariais poderem
nascer, desenvolver e extinguir-se pelo exercicio mutuo da igualdade e liberdade negociais?

A direcdo das relagdes interpessoais no sentido de sua massificacdo, porque
depredadora da personalidade, exige induvidosamente a interposicdo de novas e corajosas
direcdes.

No que tange as relacGes juridicas intra-empresariais, da parte da “pessoa fisica”
do empregado, além da afirmacédo de sua natureza de pessoa, tais dire¢des apontam para a sua
insercdo no sub-grupo social das “pessoas fisicas” dos trabalhadores, através de cuja
personalidade e atuacdo, escapard da perda, na contratacdo e execucdo do trabalho, de sua
identidade como pessoa. A resisténcia a massificacdo despersonalizante passara, entdo, pela
associacdo das pessoas dos trabalhadores na formacao de uma pessoa maior ainda, com forca
suficiente para preservar e desenvolver os atributos proprios da personalidade e da
personalidade de seus componentes.

Finalmente, compor-se-&do as relagdes juridicas intra-empresariais numa sociedade
de massa, resistindo aos apelos despersonalizantes da massificacdo no seio da atividade
empresarial, mediante a personalizacdo ndo somente do subgrupo empresarial dos
trabalhadores, mas também do subgrupo dos investidores, integrando-se assim na pessoa da
empresa, 0S sub-grupos que constituem os seus elementos pessoais mais intimos de sua
existéncia.

O justificavel apelo da doutrina tradicional pela contratualidade da relacdo de
emprego estaria ai presente, pois sendo o negdécio juridico contratual celebrado e mantido
entre pessoas iguais e livres, esse ideal da relacdo juridica de emprego personalizada estaria
em condigdes de realizar o valor da dignidade.

Por esse novo paradigma, espera-se que a via da associa¢do personificada dos
subgrupos dos trabalhadores e dos investidores, integrados na empresa, também
personalizada, constitua uma decidida resisténcia a massificagao.

A estruturacdo da personalidade desses subgrupos, o ordenamento juridico em
vigor ja oferece, ao subgrupo dos investidores, os diversos tipos corporativos, como

associacg0es, fundacgdes, sociedades simples e empresarias.
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N&o tendo acolhido os sindicatos por empresa, 0 ordenamento juridico ndo cuidou
de oferecer aos trabalhadores um tipo de associagdo que os acolhesse, no interior da empresa,
e ali pudesse, em condi¢bes de igualdade e liberdade, cuidar de suas vidas e seus bens
materiais e morais nas relacdes com o subgrupo dos investidores e com a propria empresa.

Todavia, ainda que previstos os sindicatos por empresa, ja ndo serviriam a
estruturacdo do subgrupo dos trabalhadores.

Com efeito, foram eles pensados num contexto cultural j& totalmente ultrapassado
no presente. Também néo se prestariam para futuro, no qual se espera que a luta de classes e 0
confronto de interesses antagbnicos sejam substituidos pela solidariedade e cooperacdo, no
sentido da sobrevivéncia de todos e, na verdade, da sobrevivéncia da prépria Humanidade.

Melhor fosse que os trabalhadores encontrassem, na doutrina e na experiéncia
nacional e internacional do cooperativismo e, ainda, no préprio direito das sociedades
cooperativas™*’, em que medram os valores da autonomia®** e da solidariedade, um caminho
aberto para a personalizacéo de sua organizagéo.

Resta a estruturacdo da personalidade juridica da empresa, a ser construida a partir
do principio da obrigatéria e continua negociacdo contratual das suas praticas e decisdes
estratégicas, operacionais, financeiras, comerciais e administrativas, por 6rgaos colegiados,
formados pelos representantes das pessoas em direito de todos os dois subgrupos. Decisdes
guiadas obrigatoriamente pelos ditames da justica distributiva, sob o palio da qual sera
possivel, na atividade da producdo e da reparticdo dos bens e servigos da empresa, escapar das
relacBes despersonalizantes, anti-éticas e injuridicas, portanto, do dominio, da subordinacédo
e, finalmente, da inteira coisificacdo pela via da massificagao social.

Assim, novos e corajosos rumos se tornardo possiveis a partir da consideracdo das
pessoas em direito como verdadeiras pessoas, e, pois, das “pessoas fisicas” dos trabalhadores
como verdadeiras Pessoas, seres dignos, dotados dos atributos da corporalidade e da
espiritualidade, como nenhum outro ser.

Ademais, ndo sO considera-los como pessoas, mas dar-lhes o tratamento que,
como pessoas, lhes é devido, banindo radicalmente das relagdes juridicas intra-empresariais 0

traco indignificante da subordinacdo, espelho da cultura autoritaria e inigualitaria das relaces

%0 Segundo a “Declaracio sobre a identidade cooperativa” proclamada pelo Congresso de Manchester, em 1995,
a cooperativa “é uma associa¢do autdbnoma de pessoas que se unem de forma voluntaria para satisfazer suas
necessidades e aspiragdes econdmicas, sociais e culturais em comum, mediante uma empresa de propriedade
conjunta e de gestdo democratica”.

! Entendida como a “caracteristica mais consentanea com o valor da dignidade humana do que a submiss&o
que norteia o trabalho subordinado, fazendo do homem um fim em si mesmo e ndo um instrumento para
outrem”. PIRES, Rosemary de Oliveira. O Trabalho cooperativado: um ensaio na harmonizagdo de sua
regulagdo com os direitos fundamentais do trabalhador, p. 17.



204

sociais, baseada na ideologia de que a empresa € coisa do capitalista proprietario, de que o
capital prevalece sobre o trabalho e, pois, pode ditar-lhe as condicGes de sua execucdo, e de
que ao dono do capital cabe o mando ja que dele o risco do empreendimento e de que, ao
dono do trabalho, satisfatoriamente pago pelo salario imposto pelo capitalista proprietario,
n&o cabe sendo a sujeicéo.

Assim como na estrutura do paradigma anterior, a justica ndo poderia faltar a
essas novas relagdes juridicas intra-empresariais; a justica, cré-se, embora ndo seja direito, €
inerente ao direito.

N&o serd, entretanto, a justica comutativa supostamente integrante nas relacdes
juridicas de emprego contratadas em igualdade e liberdade negociais, mas a justica
distributiva, a ser dispensada as pessoas dos trabalhadores e as pessoas dos investidores pela
pessoa da empresa, mediante a reparticdo dos 6nus e dos bénus proporcionais ndo s6 as
contribuicbes de uns e outros, mas também aos resultados da sua atividade.

Justica a ser dispensada pela pessoa da empresa, sim, pois é a ela que as relacoes
juridicas intra-empresariais importam dar vida e desenvolvimento em primeiro lugar, ja que é
de sua vida e de seu desenvolvimento que dependerdo ndo sO a sobrevivéncia dos
trabalhadores e dos investidores nela empenhada, mas a sobrevivéncia e o desenvolvimento
da comunidade juridica como um todo.

A organizagdo e a disciplina dessas novas relacBes juridicas intra-empresariais
serdo dispostas em bases contratuais triangulares, pois, sendo a empresa polarizada por
representantes tanto dos trabalhadores quanto dos investidores que, tanto na negociacao de
suas condic¢des quanto na execugédo contratual, terdo em vista ndo os interesses dos grupos de
sua origem mas os interesses diversos, da propria empresa.

A validade juridica desse acerto da contratualidade triangular ficard na
dependéncia, pois, ndo s6 da efetiva igualdade e liberdade dos trés polos pessoais na
celebracdo do negdcio juridico contratual, mas também no efetivo equilibrio da participacdo
de todos eles nos 6nus da producao dos bens e servicos, assim como nos bénus dos resultados
dessa producdo, segundo um juizo de justica que levara em conta, antes de tudo, a

sobrevivéncia e o desenvolvimento da empresa, pessoa.
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5.3.4.2 A contratualidade das relagdes pentangulares

Trata-se, finalmente, de esbocar um ampliado e mais complexo paradigma das
relacBes juridicas intra-empresariais para um futuro ainda mais remoto, que faca jus a
dignidade de todas as demais pessoas que mais intimamente as polarizam.

No pds-moderno, talvez ainda menos proximo, propde-se que a relacdo juridica de
emprego se estabeleca a partir de um conceito de empresa compreensivo de todos os seus
elementos essenciais, e ainda do reconhecimento da personalidade desses elementos de sua
composicdo e, a partir dai, da determinacdo do conteudo das relacdes juridicas de emprego
pela via dos negdcios juridicos contratuais entre esses elementos personalizados.

Ndo sera mais uma relacdo triangular entre as pessoas do subgrupo dos
trabalhadores, do subgrupo dos investidores e a empresa.

Mas pentangular, passando a integrar na empresa, pessoa, também as pessoas dos
subgrupos dos fornecedores e dos clientes da empresa, a cuja estruturagcdo o ordenamento
juridico oferece também os modelos associativos, se ndo lhes convier a opc¢ao por algum dos
tipos corporativos previstos no art. 107 da Lei n. 8.078, de 11.09.1990, a cujas convencoes
escritas e registradas, é conferida a garantia especial da obrigatoriedade extensiva a filiados.

As Pessoas Humanas dos empregados, dos investidores, dos fornecedores e dos
clientes desaparecerdo assim das relag@es juridicas intra-empresariais que serdo, entdo, tecidas
entre as Pessoas Coletivas dos seus respectivos subgrupos, as quais sera confiada a missédo
primeira de ndo transigir com o valor-coletor da igual dignidade de seus componentes.

E claro que o ordenamento juridico em vigor e, especialmente o atual Direito de
Empresa e do Direito do Trabalho, ndo se desenvolveram no sentido da realizagdo dos valores
a garantir por esse novo paradigma.

E assim permanecerdo enquanto patinarem nos conceitos de que pessoa em direito
ndo é pessoa real; e de que empresa € coisa, objeto da propriedade privada do empresério,
dono que Ihe tragca com exclusividade rumos e operacdes; e de que 0s riscos da empresa sdo
riscos do empresario, justificando assim a apropriacdo da parte do ledo nos resultados da
producdo; e de que os empregados ndo passam de “recursos humanos” da empresa, estando,
tanto quanto os demais recursos do seu ativo fixo, a disposic¢éo das ordens e manipulagdes do
empresario, e de que fornecedores e clientes ndo sdo elementos essenciais a vida e
desenvolvimento da empresa, mas seres esparsos e estranhos as suas proprias entranhas...

Cultura em exaustdo, caminhando para o0 museu da histéria.
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5.4  Sendas abertas aos novos paradigmas

Os paradigmas propostos, sendo muito pontualmente, ndo colidem com o
ordenamento juridico em vigor.

Ao contrério, firmam-se nos seus valores maiores da personalidade, da dignidade,
da solidariedade, da igualdade, da liberdade, do trabalho, da contratualidade, da justica nas
relacBes individuais e sociais, na empresa... que lhes aparecem como sendas abertas a
realizacdo das propostas que contém.

Veja-se, exemplificativamente:

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é objetivo do Estado,
segundo a Constituicdo Federal. Além dela e para alcancar essa finalidade, sdo objetivos
também a reducdo das desigualdades sociais e regionais; a promocao do bem de todos, sem
preconceitos ou quaisquer formas de discriminagdo (art. 3° da Constituicdo Federal).

No que tange a fungdo social do direito, de resto ha décadas j& fixada no art. 5° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (“Art. 5°. Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”), a Constitui¢ao
Federal é prédiga em referéncias.

Diz da funcdo social da propriedade como principio da ordem econdmica (art.
170, 11); no art. 182 diz do pleno desenvolvimento das fungGes sociais da cidade como
objetivo da politica de desenvolvimento urbano; no art. 184 diz da desapropriacdo por
interesse social do imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcgéo social; no art. 185 diz do
cumprimento dos requisitos relativos a funcdo social da propriedade produtiva; no art. 196 diz
dos requisitos exigidos para o cumprimento da funcdo social da propriedade rural; no art. 192
diz da estruturacdo do sistema financeiro de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade.

O novo Cddigo Civil incorpora expressamente a teoria do abuso do direito,
configurado no exercicio manifestamente além dos limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social (art. 187). Além disto, explicitou a fungdo social do contrato como razéo e limites da
liberdade de celebrar contratos, sabidamente o principal veiculo promotor dos negdcios
relativos a propriedade privada, especialmente sua aquisicdo, alienacdo, oneragéo, Uso e gozo
(art. 421).

Seria demorado referir-se as novas dire¢fes do ordenamento juridico no que tange
a recepcdo dos valores e interesses dos mais diversos grupos sociais envolvidos na

regulamentacédo de suas instituicbes. Antes alijados ou marginalizados, esses grupos séo cada
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vez mais reconhecidos e integrados na discussdo e determinacdo juridica dos rumos da vida
social que, de alguma forma, lhes possam influenciar.

Exemplificativamente, € o que ocorre no campo do Direito Econémico, pela
atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, em que, nos processos de
avaliagdo dos atos e contratos que afetam a concorréncia, sdo ouvidos os mais diversos
segmentos da economia pertinente.

E o que ocorre no campo do Direito Urbanistico, através da legislacdo sobre
zoneamento e posturas, para cuja elaboracdo ou pertinentes autorizacdes e licenciamentos, o
Poder Publico se apressa a consultar a comunidade, sobretudo pela promocéo de audiéncias
publicas.

E o que ocorre no campo do Direito Ambiental, em que as atividades econémicas,
inclusive da iniciativa do proprio Poder Publico, sdo colocadas a prova dos interesses e
valores gerais e especificos do entorno da comunidade afetada, julgados por O6rgaos

ambientais de que participam representantes dos diversos segmentos sociais relevantes.

PROPOSICOES CONCLUSIVAS

1 - Dos males capitais de que padecem as relagbes juridicas de emprego, em geral,
empecendo-lhes teoricamente a consisténcia técnico-cientifica e corroendo-lhes a experiéncia
da grandeza ética, destacam-se a apregoada e vulgarizada contratualidade de suas origens, a

despersonalizacdo dessas relacdes, e a pratica da subordinacdo consentida pelo empregado.

2 — Quanto a consisténcia técnico-cientifica: a afirmacdo da origem contratual das relacGes
juridicas emprego nédo corresponde ao conceito de contrato como negocio juridico, em que as
partes autorregulamentam seus interesses, determinando ambas, igual e livremente, os direitos
e deveres que compdem tal regulamentacdo, sujeitas, em principio, somente as limitacGes

impostas pelas normas de ordem publica e dos bons costumes.

3 — A igualdade e a liberdade dos negdcios juridicos contratuais, expressdo no campo
contratual da essencial igualdade e liberdade ontoldgica das Pessoas Humanas, entendem-se

como o poder efetivo de ambos 0s contratantes, especialmente, de celebrar ou ndo celebrar os
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contratos e de determinar as condi¢bes as quais se sujeitardo no desenrolar da relagéo

contratual.

4 — Além de inaceitavel do ponto de vista técnico-cientifico, a tese da origem contratual das
relacfes de emprego é ideoldgica, no sentido de que, ndo correspondendo a realidade, ndo tem
intencdo da verdade, visando, sim, favorecer os interesses do capital ou da empresa em

detrimento dos interesses do trabalho ou do empregado.

5 - Ou seja, dado por notorio o desequilibrio das rela¢fes juridicas de emprego, uma vez que
as empresas, em geral, muito menos ddo do que efetivamente recebem, a afirmagdo da
contratualidade dessas relacGes atua no sentido de induzir a crenca de que tal desequilibrio se

legitima por efeito da manifestacdo das vontades iguais e livres do empregado e da empresa.

6 — As relagdes juridicas de emprego tém origem, sim, no ato da efetiva producédo de servigos
por uma Pessoa Humana em favor de empresa, o que a doutrina do Direito do Trabalho sabe
e, ndo obstante, alcunha tal ato juridico stricto sensu, embora nao seja contrato, de “contrato-

realidade”.

7 — E t3o minima a atuagio da igualdade e liberdade do empregado na determinacdo das
condicdes da préatica desse ato visando a sua igual e livre regulamentacdo, que s6 ndo se pode
considera-lo como se fosse um fato juridico stricto sensu, por efeito de serem, tais servicos,

obra de a¢des humanas.

8 — A tese da etiologia das relacdes juridicas de emprego, em geral, remetida ao ato juridico
stricto sensu, é comprovada pelo induvidoso carater heterbnomo das normas que compdem a
sua regulamentacéo, de origem legal e jurisprudencial sobretudo, estabelecendo-lhes, ampla e

minuciosamente, as consequéncias juridicas de maior e mais largo alcance.

9 — Diferentemente do que ocorre no campo dos negdcios juridicos contratuais, em que a
obrigatoriedade dos compromissos se funda na igualdade e na liberdade dos contratantes, no
campo dos atos juridicos stricto sensu que originam relacGes juridicas de emprego, 0
fundamento da obrigatoriedade deve residir na equivaléncia ou equilibrio entre prestacdes e
contraprestagdes que ocorre, em geral, quando a necessidade de contratar opera com

semelhante equivaléncia.
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10 — Esse principio juridico, porque de justica, da equivaléncia entre prestacdes e
contraprestagdes, embora pouco valorizado, ndo traz qualquer novidade na vida do direito, ja
que fundante da categoria milenar da leséo, secular da rebus sic stantibus, guia da repulsa ao
abuso do direito e, hoje, bem explicito no fundar o poder judicial de revisdo de estipulactes

desproporcionais no campo, sobretudo, do Direito do Consumidor.

11 — O juizo sobre essa equivaléncia entre prestacGes e contraprestacdes que justificam as
relacBes juridicas de emprego, ou seja, que as validam juridicamente, ndo se basta com o
minimo legal a ser proporcionado pela empresa em contrapartida ao trabalho, ndo € formal e
aprioristico, mas material e aposterioristico, pois se a empresa, pelos seus resultados, foi dado
mais do que o minimo, € logico e justo que, em contrapartida, se dé igualmente ao trabalho

algo mais do que 0 minimo.

12 — A justica das relacBes juridicas de emprego, realizada na equivaléncia material e
aposterioristica entre prestacGes e contraprestacGes, supre 0s pressupostos da igualdade e
liberdade negociais, que ndo tém curso no ato juridico stricto sensu de que derivam tais
relacdes, pois o sentido da exigéncia daqueles pressupostos nos negocios juridicos contratuais
€ 0 mesmo que nos atos juridicos stricto sensu: a justica das relacbes juridicas que

desencadeiam.

13 — Quanto a despersonalizacdo das relacdes juridicas de emprego: na medida em que a lei
diz que empregado é “pessoa fisica” e a doutrina juridica afirma, em geral, que a
personalidade juridica ndo passa de um conceito técnico ou normativo, ndo equivalendo a
pessoa no sentido ontoldgico, conclui-se, por necessidade ldgica, que as relacdes juridicas de
emprego ndo vinculam pessoas reais, ja que em ao menos um de seus pdlos nao ha qualquer
pessoa real e, assim sendo, ndo ha, no que respeita a0 menos a esse polo impessoal, qualquer

espaco para o ingresso do valor maior da dignidade.

14 — Por outro lado, na medida em que a lei diz que empregador ¢ “empresa individual ou
coletiva”, e a doutrina juridica afirma, em geral, que empresa nao é pessoa, conclui-se, por
necessidade logica, que as relagdes juridicas de emprego ndo vinculam pessoas, ja que
também no outro de seus pélos ndo ha qualquer pessoa e, assim sendo, ndao ha, no que respeita

a ambos o0s pdlos impessoais, qualquer espaco para o ingresso do valor maior da dignidade.
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15 — Ainda que concebida a empresa coletiva ou individual como “pessoa juridica” ou
“pessoa fisica” a que se vincula o empregado como “pessoa fisica”, ou ainda que se
entendesse a relagdo juridica de emprego vinculante da “pessoa fisica” do empregado a
“pessoa juridica” proprietaria da empresa, a degradacao despersonalizante das relacdes
juridicas de emprego se verificaria por efeito da concepcdo doutrinéria generalizada, de que
pessoa em direito ndo passa de um conceito técnico que nada tem a ver com a realidade da

pessoa.

16 — Entendendo as relages juridicas de emprego como o lado subjetivo do direito objetivo
do trabalho, a sua despersonalizacéo implica, por consequéncia ldgica, a despersonaliza¢do do
préprio Direito do Trabalho, o que, por sua vez, negando a alteridade propria do direito, nega
a sua funcdo de justica e de garantia da dignidade das pessoas na sua necessaria vida de

relacao.

17 — Quanto a subordinacdo consentida pelo empregado: é patente o carater ideoldgico do
conceito de que a subordinagdo garantida pelo Direito do Trabalho em favor da empresa nao
viola a dignidade da Pessoa Humana do empregado, por tratar-se de subordinacéo da conduta
e ndo propriamente da pessoa, uma vez que Sdo obviamente inseparaveis — a nao ser

logicamente - a atividade humana do préprio ser humano.

18 — A ideologia da subordinacdo da Pessoa Humana do empregado a empresa, COmo se
tratasse de subordinacdo somente da conduta da Pessoa Humana do empregado a empresa,
exige a conceituacéo do trabalho, ou seja, da conduta que seria objeto da subordinagdo, como
uma mercadoria qualquer a disposi¢do da empresa no vulgarizado “mercado de trabalho”, o

que ndo é esclarecido, embora agressivo a consciéncia ética do valor do trabalho humano.

19 — A relacéo juridica de emprego, pela qual a Pessoa Humana do empregado retira seus
meios de subsisténcia assim como os meios de subsisténcia de seus dependentes, e pela qual
praticamente se escoa a totalidade das energias de sua vida ativa, ndo poderia, por tais razoes,
envolvé-lo sendo como Pessoa Humana, ou seja, como totum, pelo seu todo, e ndo como

parte, desintegrado de seu corpo e de sua consciéncia, de sua igualdade e de sua liberdade.

20 — Pela proposta do paradigma extracontratual da justica comutativa, avanca o direito em

relacdo ao status quo, na medida em que promove a desconstrucdo da origem contratual da
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relacdo juridica de emprego nos moldes atuais, e na fundamentada exigéncia de uma
reinterpretacdo da regra vigente, segundo a qual a validade dos direitos e obriga¢es que
compdem a relacdo de emprego depende e se basta na observancia do minimo legal.
Reinterpretacdo esta que, a luz dos principios da justica comutativa, conduz a norma de que o
minimo legal que se concede ao trabalhador serd suficiente, sim, somente no caso de ser

também minimo o resultado do trabalho concedido ao empregador.

21 — Pela proposta do paradigma contratual da relacdo linear, avanca o direito também quanto
ao status quo, apenas na fundamentada estruturacdo personalizante da relacdo juridica de
emprego, pela qual ambas as partes exercem efetivamente a igualdade e liberdade negociais,
ndo s6 na fase da contratacdo das condicdes do trabalho, mas também na sua execucao,
implicando assim na eliminacdo nessa Ultima fase, da indignificante subordinacdo da pessoa

do empregado a pessoa do empregador.

22 — Pela proposta do paradigma contratual da relacdo triangular, avanca ainda mais o
ordenamento juridico em relacdo ao status quo, na fundamentada estruturacao personalizante
das relagdes juridicas envolventes das pessoas do trabalhador, do investidor e da empresa,
cujos direitos e deveres reciprocos serdo contratualmente estabelecidos, atendidas as
exigéncias da justica distributiva, compondo ndo mais a relacdo de empregado com
empregador, mas as relacfes juridicas intra-empresariais, polarizadas por esses mais intimos

atores da vida e do desenvolvimento das empresas.

23 - Finalmente, pela proposta do paradigma contratual da relacdo pentangular, o direito
alcanca o ultimo termo de superacdo das relagbes juridicas intra-empresariais, relacdes
juridicas de trabalho nas empresas, pois, incorporando na estrutura proposta para o paradigma
contratual da relacdo triangular, os dois Gltimos componentes pessoais da empresa que,
embora geralmente situados extra-muros dela, colocam-se numa relacdo de intima
interdependéncia com ela, ambos reciprocamente essenciais a sua prépria vida e

desenvolvimento, como s&o os fornecedores e os clientes da empresa.

24 — Os tipos societarios disponiveis a estruturacdo dos subgrupos dos investidores,
fornecedores e consumidores ja estariam delineados na regulamentacdo das sociedades
simples ou empresarias reguladas pelo novo Cdédigo Civil. O subgrupo dos trabalhadores

poderia modelar-se juridicamente pelos principios e normas que regem o Direito Cooperativo.
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Finalmente, a estruturacdo da personalidade juridica da empresa, a construir-se, atenderia a
obrigatoria e continua negociacdo contratual das suas préticas e decisbes estratégicas,
operacionais, financeiras, comerciais e administrativas, por 6rgaos colegiados, formados pelos

representantes das pessoas em direito de todos os quatro subgrupos.

25 — Completando esse ultimo paradigma, as decisdes da empresa-pessoa, resultantes das
negociacdes contratuais entre seus componentes pessoais, deverdo se submeter a validacdo
dos ditames da justica distributiva, sob o palio da qual sera possivel, ndo so na atividade da
producdo dos bens e servicos da empresa, como também na reparticdo de seus resultados,
escapar das relaces despersonalizantes, desiguais, de dominio ou subordinacgdo e, finalmente,

da inteira coisificacdo pela via da massificacdo social.

26 — Enfim, um direito e especialmente um Direito do Trabalho personalizante e
emancipatorio, definitivamente esquecido e apartado de quaisquer restos indignificantes da

cultura da escravidao, da servidao e da vassalagem do autoritarismo.
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