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INTRODUCAO

Vivemos um paradoxo nos dias correntes. De um lado
uma Constituigdo que consagra o Estado Democratico de Direito € sua opgdo para
um solidarismo que coloca 0 homem no centro do sistema juridico, encerrando
normas, preceitos € principios que reconhecem e asseguram a dignidade do ser
humano, impondo a ordem econdmica o primado do trabalho, a fungfo social da
propriedade e a busca do pleno emprego. De outro lado verificamos um modelo de
Estado que submete a eficiéncia econdmica todos os valores sociais e politicos,
priorizando o capital, sobretudo o especulativo, e abrindo portas para a instauragdo

plena de uma economia de corte globalizada. E, pois, a pujanga do Neoliberalismo.

O novel modelo, de forma arguta, traz motes como da
“modernidade” e “flexibiliza¢d0” quando se trata ultimar um de seus objetivos

nucleares: a desregulamentagéo da relagéo trabalho-capital.

Neste compasso, surge a reestruturagdo produtiva e
suas técnicas de downsize e avaliagdo rigorosa sobre a figura do empregado que, no
novo contexto, além de ser multifuncional e versatil, deve submeter-se as novas
mudangas que tém em mira a maior produtividade da empresa. O poder de comando
do empregador chega as raias do abusivo, tratando o empregado como “mercadoria
descartavel”. Os danos materiais e morais infligidos ao empregado, dai resultantes,

além de inevitaveis vém se “sofisticando”.

A partir desse quadro de profusdo de danos e abusos do
poder de comando patronal, a presente tese colima contribuir na formulagdo de uma
teoria critica da responsabilidade civil proveniente da execu¢do do contrato de

trabalho e da inexecugdo de suas obrigagdes. Para tanto, buscamos na proeminéncia



da Constitui¢do Federal e seu quadro axioldgico a base de sustentagdo da teoria ora
exsurgida. Assim, a premissa epistemologica a(‘;iotada ¢ o que Edmundo Lima de
Arruda Junior denomina de plano do instituido sonegadol, buscando o operador
juridico a eficacia dos direitos positivados e institucionalizados, contudo sonegados

na praxis forense.

A primeira parte examina o contrato de trabalho em
sua estrutura obrigacional, iniciando pelos conceitos basicos de obrigacdo, dever e
sujei¢do, passando pelos elementos da relagdo juridica vista em sua perspectiva
dindmica e finalistica, como processo, até chegar na abordagem do contrato como

fonte de obrigagdes.

A segunda parte da tese adentra no instituto da
responsabilidade civil, investigando seu conceito, fundamentos e espécies,
enfatizando a evolugdo histérica do instituto que de uma responsabilidade calcada na
culpa passa, ao longo do tempo, a abrir espagos para a teoria objetiva do risco em

suas varias espécies.

Na terceira parte elencam-se € examinam-s€ OS
elementos da responsabilidade civil, enaltecendo que na esfera do contrato individual
de trabalho ha duas espécies: a responsabilidade oriunda da inexecugéo contratual € a
responsabilidade por dano acometido em razio do cumprimento do contrato de

trabalho.

A tese, em sua quarta parte, adentra na
responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho. Iniciando o exame do
custeio do seguro de acidente do trabalho pelo empregador, faz a baliza entre agdo

acidentaria civil e a¢fo acidentdria previdenciaria a luz do fendomeno da

' ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Introdugio 4 sociologia juridica alternativa. S3o
Paulo: Editora Académica, 1993, p. 184.



constitucionaliza¢do que sofreu o instituto, sempre registrando o posicionamento

jurisprudencial dos pretorios civis e trabalhistas.

Aborda-se, na quinta parte, a responsabilidade do
empregador por ato do empregado que lesa terceiro e por ato obreiro que lesa o
patrimonio do empregador. Apds analisarmos a presungdo absoluta de culpa da
empresa por ato de seus empregados e suas inimeras teorias, examina-se a¢do
movida pelo empregador em face do empregado para reparar o prejuizo por esse

causado, elegendo o assédio sexual como caso topico.

Na sexta parte expde-se conceito de sistema juridico e
suas espécies: tipo fechado e aberto. A partir do sistema aberto, aborda-se a técnica
das clausulas gerais e da topica viewegniana, enaltecendo a proeminéncia da
Constitui¢do. Ao final, enfrenta-se o atual momento de tensdo entre o Estado
Democratico de Direito ¢ a for¢a do modelo Neoliberal, verificando, de forma

critica, a recente proposta de Gomes Canotilho.

Finalmente, na sétima parte sistematiza-se 0s
elementos do solidarismo constitucional e sua novel concep¢do de contrato, sem
olvidar a necessaria repersonalizagdo dos sujeitos do contrato de trabalho
(trabalhador e empresa) e a boa-fé objetiva que deve nortear as obrigagdes. Em face
dos elementos colhidos apresenta-se diretivas para uma teoria critica da

responsabilidade civil oriunda da (in)execugdo do contrato de trabalho.



PARTE I: O CONTRATO DE TRABALHO
COMO FONTE DE OBRIGACOES

1. Obrigacao, dever e sujei¢ao

Para que se possa, ao final da tese, fincar fundamentos
de uma teoria capaz de examinar com proficiéncia a responsabilidade civil oriunda
da (in)execugdo’ do contrato de trabalho, deve-se, antes, investigar o proprio
contrato como fonte de obrigagdo. Ainda, para uma melhor analise da tessitura que
circunscreve a teoria, inicia-se a tese a partir do exame da relagdo juridica

obrigacional, vista em seu exato conceito, distingdes e elementos.

A expressdo obrigagdo pode ser utilizada em algumas
oportunidades de forma ampla, outras vezes de maneira restrita e em alguns
momentos de modo equivocado. Tecnicamente, obrigagdo € espécie do género dever,
reservando-se o termo para significar o dever correlato a um direito de crédito’. A
fim de melhor delimitar seu conceito, faz-se mister retroceder a teoria geral da

relagdo juridica®, investigando a baliza existente entre obrigagio, dever e sujeigdo.

Em sentido amplo, relagdo juridica é qualquer relagédo
da vida social capaz de produzir efeitos juridicos e, portanto, regulamentado pelo
Direito. Em sentido estrito, relagdo juridica é “a relagdo da vida social disciplinada

pelo Direito, mediante atribuicdo a uma pessoa de um direito subjectivo € a

% A expressdo “(in)execucdo” significa que o dano a ser reparado na orbita trabalhista tanto
pode decorrer da simples execugdo do contrato - ocasido em que o empregado é acometido de dano
em face do simples exercicio de sua fungdo contratual — ou da inexecugdo do contrato — ocasido em
que o dano resulta da inadimpléncia patronal acerca de suas obrigagdes e deveres. No curso da tese
sera explicitado e demonstrado a existéncia dessas duas espécies de responsabilidade civil
manifestadas no contrato individual de trabalho.

> GOMES, Orlando. Obrigagdes. 12° ed. Atualizado por Humberto Theodoro Janior. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 11.

* Conforme assinala o saudoso civilista lusitano, Manuel A. Domingues de Andrade: “a parte
geral do direito civil compreende duas grandes teorias: - a teoria geral do direito objetivo; - a teoria
geral da relagdo juridica, que redunda no fim das contas — em certo sentido — numa teoria geral do
direito subjectivo.” ANDRADE, Manuel A. Domingues de Teoria geral da relagdo juridica. v. 01,
Coimbra: Almedina, 1992, p. 01.



»3 A relagdo de

imposi¢do a outra pessoa de um dever juridico ou de uma sujeigéo
emprego €, pois, um exemplo de relagdo juridica existente entre o empregador que

impde ao empregado o dever de trabalhar de forma pessoal e subordinada.

Observa-se no conceito grafado que na relagéo juridica
hé pelo menos dois sujeitos: um que detém o direito subjetivo (sujeito ativo) e outro

que fica submetido a um dever ou a um estado de sujei¢@o (sujeito passivo).

Como as relagdes juridicas sdo predominantemente
rela¢gdes humanas, pressupde-se que todas sdo constituidas de um vinculo pessoal.
De fato, a relagdo social é, por defini¢do, relagdo entre homens, mas isso ndo
significa que o Direito disciplina apenas relagdes sociais, nem que outras sujei¢oes,
como a de coisa a0 homem, ndo possam ter igual qualificagdo juridica. A relagédo
juridica nem sempre se confunde com a relagdo humana, vez que outros tipos de

vinculagdo também se classificam como auténticas relagdes juridicas.

Foi Windscheid quem limitou o conceito de relagédo
juridica a vinculo entre pessoas, apadrinhando a idéia de que toda relagéo juridica ha
de ter, necessariamente, sujeito passivo. “Durante algum tempo, a doutrina inclinou-
se para essa concepg¢do personalista, de que resultou a construg@o teodrica dos
direitos reais como integrantes de relagdes juridicas entre um sujeito ativo € um

»6 Mais tarde verificou-se a desnecessidade de tal

sujeito passivo indeterminado
construgdo: “nem € preciso imaginar a existéncia de sujeito passivo universal para
defini-las, uma vez que, tecnicamente, torna-se possivel conceber relagdo entre

pessoas e coisa, €, até, relagdo juridica entre coisas.” !

5 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3* ed. Coimbra: Coimbra ed.
1996, p. 167. Ambos os autores portugueses, Mota Pinto € Manuel Andrade, esclarecem que, via de
regra, o direito do credor € de exigir a prestagio do devedor, sob pena de execugdo coercitiva.
Contudo, em relaggo as chamadas obrigag¢des naturais — vg: dividas prescritas — ha somente o direito
de pretender, pois ao credor ndo ha como exigi-la judicialmente.

¢ GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 8* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 83.

7 Idem. Ibidem, p. 83. Nio se ignore que a relagdo juridica obrigacional se diferencia da
relagdio juridica real, sobretudo, porque enquanto o titular do direito pessoal de crédito (obrigacional)
pode exigir a prestagdo de um sujeito passivo determinado, o titular do direito real pode reivindicar a
coisa de quem quer que seja, em face do chamado direito de seqiiela. A individualizagdo do sujeito
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Conforme assinala Francisco Amaral: o ndo

cumprimento do dever geral de abstengdo, nos direitos absolutos, configura ato ilicito,
enquanto nos direitos relativos consiste a infragdo do dever especial, gerando-se, em ambos

0s casos, a obrigago de reparar o dano, a chamada responsabilidade civil.” ®

Na relagdo obrigacional o reverso do direito subjetivo
do credor’ tanto pode ser um dever juridico ou um estado de sujeigdo. Isso se explica
porque os chamados direitos subjetivos subdividem-se em direito subjetivo
propriamente dito e direito potestativo. Se, por exemplo, o direito do credor for o de
exigir o trabalho pactuado de outrem, estar-se-4 diante de um direito subjetivo
propriamente dito do credor (empregador) e de um correspondente dever juridico do
devedor (empregado); ao revés, se o direito do credor for de despedir sem justa causa
o empregado, estar-se-a, entdo, diante de um direito potestativo do empregador,

desempenhando o empregado um mero papel de sujei¢do a vontade do credor.

Importante trazer o conceito destas espécies de direito

subjetivo (lato sensu).

No direito subjetivo propriamente dito, a posicdo
juridica do respectivo titular traduz-se no poder de exigir (ou pretender) de outra
pessoa uma determinada conduta positiva ou negativa, uma agdo ou abstenc¢o.
Correspondente a este direito, hd o dever juridico do outro sujeito em adotar o

comportamento prescrito pela norma que confere o direito subjetivo'’.

ocorre no caso concreto com a transgressio do dever genérico de absteng@o (obrigagdo negativa
geral). Cabe ainda registrar outra distingdo: enquanto a relagdo juridica obrigacional pode ser
livremente constituida pelas partes, a relagdo juridica real ¢ sempre decorrente de lei, de forma
taxativa (numerus clausus).

8 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugdo. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
196.

° Sobre a correlagdo de direito e obrigagdo temos o conhecido brocardo latino: “jus et
obligatio sunt correlata’.

' ANDRADE, Manuel A. Domingues. Op. cit., p. 10. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Op.
cit., p. 172/173.



Ja no chamado direito potestativo, espécie do género
direito subjetivo, a produgdo dos efeitos juridicos desejados por seu agente — e
tutelados pelo Direito — impdem-se a outra parte, independente de sua anuéncia ou

querer. O devedor tdo-somente se sujeita a vontade do credor.

Nos direitos subjetivos stricto sensu o devedor pode, ou
ndo, cumprir espontaneamente seu dever juridico, sujeitando-se a conseqiiente agdo
estatal coercitiva. Em contrapartida, nos direitos potestativos, o sujeito passivo, de
modo inelutavel, suporta as conseqiiéncias do exercicio do direito por seu titular,

ultimando-se os efeitos pelo simples exercicio do direito.

Como exemplo tipico, aponta-se o ato de demissdo do
empregado que, uma vez comunicando sua saida do emprego, coloca o empregador
em estado de sujeigdo a essa vontade. As demissdes, assim como as dispensas sem
justa causa, sdo direitos potestativos do empregado e do empregador,
respectivamente. Logo, € errdneo falar em “pedido de demissdo”. Deveras, o
empregado ndo “pede” demissdo, demite-se''. Ndo se trata de consenso ou de

obediéncia, mas de sujei¢do a vontade do titular do direito potestativo.

Situagdo diferente é o pagamento do salario. O
empregado detém o direito subjetivo de receber o saldrio pelo servigo prestado € o
empregador o dever juridico de pagar. Caso o empregador se negue a fazé-lo, estara
sujeito a coer¢do judicial perante a Justica do Trabalho. Veja-se que para se
concretizarem os efeitos do direito subjetivo € necessaria a obediéncia do devedor (o

cumprimento espontineo da prestagdo) ou a execugdo judicial forgada.

A todo direito subjetivo stricto sensu corresponde um
dever juridico. Para todo direito potestativo basta a vontade do agente, fazendo o

sujeito passivo mero papel de sujei¢do. Registre-se, desde logo, a ligdo de Pietro

"' DALLEGRAVE NETO, José Affonso. VIANNA, Claudia Salles Vilela. Rescisd@o do
contrato de trabalho: doutrina e pratica. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 30.



Perlingieri, a qual sera refor¢ada no curso da tese, que as exigéncias constitucionais,
de igualdade substancial, solidariedade e tutela do trabalho subordinado, tém o

conddo de justificar a redugio ou mesmo a exclusdo dos ditos poderes potestativos'.

Por fim, em sentido amplo, o género direito subjetivo
se contrapde ao direito objetivo: a primeira acepgdo designa a faculdade reconhecida
ao individuo pela lei, que lhe permite levar a efeito determinados atos (just est
facultas agendi); a segunda acepcdo direito objetivo, significa a regra ditada ao
comportamento, & qual o individuo deve se submeter e a cuja observancia pode ser

coagido (jus est norma agendi)".

Ha corrente doutrinaria que nega o conceito de direito
subjetivo como sendo o de faculdade de agir (facuitas agendi); sustenta que o direito
subjetivo € a permissdo para o uso de tais faculdades, conferida pelo direito objetivo.
Essas sdo anteriores ao direito subjetivo: primeiro da-se a faculdade de agir, e,

depois, a permissdo de usar referida aptiddo'*.

Valido indicar as multiplas teorias que acolhem e

rejeitam o conceito de direito subjetivo:

a. Teorias subjetivistas: dentre as teorias que

admitem a existéncia dos direitos subjetivos, hé trés dignas de mengao':

A da vontade, cujos precursores, Savigny e
Windscheid, véem no direito subjetivo um poder ou dominio da vontade conferido

pela ordem juridica. Aqui, interessante ressaltar as inimeras objecdes relativas a tal

12 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil constitucional.
Tradugdo: Maria Cristina De Cicco. 3" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 124.

3 RUGGIERO, Roberto. Institui¢des de direito civil. v. 01. Tradugdo: Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller Editora, 1999, p. 35.

14 Neste sentido anotou DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 01. In:
Teoria geral do direito civil. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 09/10.

'S RUGGIERO, Roberto. Op. cit., p. 266. GOMES, Orlando./ntrodugdo ao direito civil, p.
93. GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1982, p. 306.



corrente, sendo a principal o fato de haver direitos subjetivos, nos quais esta ausente
a vontade real do seu titular — vg: os incapazes tém direitos, mas ndo

necessariamente vontade no sentido juridico.

A segunda teoria subjetivista de relevo, a do inferesse,
foi defendida por Ihering, a qual define o direito subjetivo como o interesse
juridicamente protegido. Existem varias criticas a respeito, sobretudo a de que ha
interesses tutelados por lei que ndo constituem direitos subjetivos, vg: as leis de
protecio ao mercado de trabalho em face da automagdo (art. 7°, XXVII, CF),

contudo sem qualquer direito subjetivo capaz de impor ao Estado sua aplicagdo.

Por ultimo, surge a terceira corrente, denominada
mista, encabegada por Jellinek, que integrou os dois elementos verificados
anteriormente, definindo o direito subjetivo como o interesse protegido mediante o
reconhecimento do poder da vontade individual, em conformidade com a norma

juridica.

b. Teorias objetivistas: sdo também chamadas teorias
negativas, justamente por negarem a existéncia de direitos subjetivos. Duas merecem

destaque:

A primeira foi a normativista, de Hans Kelsen,
sustentando ser o direito um conjunto de normas e s6 de normas, em todos os
elementos que o compdem. Por conseguinte, a expressdo direito objetivo €
pleonastica porque o direito, por sua esséncia, € objetivo e so objetivolé. As

principais criticas a Kelsen referem-se a construgdo de uma teoria pura e de

16 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5* ed. Sdo Paulo: Editora RT, 1999, p.
559/562. R4o, ao explicar esta teoria, acrescenta que na concepgdo de Hans Kelsen “ndo existe, pois,
a personalidade fisica, nem a juridica, nem mesmo a do Estado. E nem o homem, nem as
coletividades, nem o proprio Estado, possuem direitos subjetivos. Existem, so e unicamente, sistemas
de normas aplicadas aos individuos e as coletividades (normas individuais ou coletivas e ndo direitos
subjetivos dos individuos ou das coletividades), que se elevam até a sintese geral constituida pelo
Estado, ou seja, até o sistema mais amplo, em relagdo ao qual os demais estdo hierarquicamente
subordinados.”
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exacerbada légica formal, colocando o ordenamento juridico alijado da concretude

da vida real.

Neste ponto, cumpre observar que sobreditas obje¢des
sdo desferidas por Leon Duguit, formulador da segunda teoria objetivista: a da
situagdo juridica. Para a corrente em questdo ndo ha direitos subjetivos, mas
situagdes juridicas subjetivas, cujo pressuposto resulta da destinag@o de algum bem a
um fim determinado, individual ou coletivo, protegido pelo direito mediante um
sistema de sangdes e coergdes sociais'’. Criticos dessa teoria argumentam que as
situagdes juridicas sdo, ao mesmo tempo, ativa e passiva, traduzindo-se em
vantagens e encargos; destarte, quando se trasladam em vantagens ao beneficidrio,
este pode lhes fazer valer e exigir, 0 que somente se da através de direitos

subjetivos'®.

Ao examinar as varias distintas teorias apresentadas,
Vicente Rad conceitua direito subjetivo como “o poder de a¢do determinado pela
vontade que, manifestando-se através das relagdes entre pessoas, recai sobre atos ou
bens materiais ou imateriais e € disciplinado e protegido pela ordem juridica, a fim
de assegurar a todos e a cada qual o livre exercicio de suas aptiddes naturais, em

beneficio préprio, ou de outrem, ou da comunhéo social”"?,

Entrementes, ao contrario do juizo deste autor, parece
correta a ilagdo de que tanto o sistema juridico da jurisprudéncia dos conceitos,
quanto a jurisprudéncia dos interesses — expressdes de uma concepgdo voluntarista -
encontram-se superados em face da nova ordem calcada na jurisprudéncia dos

valores, a qual parte da funcionalizag@o dos conceitos.

7 RAO, Vicente. Op. cit, p. 570. Raé complementa: “a situagdo juridica, portanto,
apresenta-se-nos como um conjunto de imperativos, de mandamentos, os quais, longe de criarem,
para os individuos, obrigagdes e direitos em sentido subjetivo, dirigem-se a todos os membros da
comunidade e aos 6rgdos do Estado.”

8 DABIN, Jean. Le droit subjectif, p. 23. Apud: RAO, Vicente. Op. cit., p. 579/581.

1 RAO, Vicente. Op. cit., p. 615.
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Na ligdo de Claus-Wilhelm Canaris: “O conceito de
sistema juridico deve-se desenvolver a partir da fun¢do do pensamento sistematico.
Por isso, todos os conceitos de sistema que ndo sejam capazes de exprimir a
adequagdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica sdo inutilizdveis ou, pelo
menos, de utilizagdo limitada”. Tal adverténcia se aplica, segundo o professor de
Munique, ao sistema logico da jurisprudéncia dos conceitos e ao sistema de decisdes

de conflitos da jurisprudéncia de interesses™.

A jurisprudéncia de valores, assinala Perlingieri,
constitui a natural continuag¢do da jurisprudéncia dos interesses, mas com maiores
aberturas para com as exigéncias de reconstru¢do de um sistema de direito privado
constitucional, enquanto idonea para realizar a funcionaliza¢do das situagdes
patrimoniais em relagdo aquelas existenciais (estritamente ligadas a pessoa). Em face
da atuagdo dos principios constitucionais, as situagdes existenciais tém preeminéncia

sobre as patrimoniais®'.

A partir de uma visdo critica, depreende-se que a
vincula¢do do direito subjetivo com o que € permitido ou autorizado pelo direito
objetivo, traduz-se numa visdo reducionista e de submissdo da regra ao ordenamento
oficial. Conforme assinala Luiz Edson Fachin, “o pluralismo de fontes que afeta a
concepgdo unitaria do direito objetivo, € a forga construtiva dos fatos, somada a
eficacia geradora dos comportamentos, sdo situagdes suficientes para impugnar a

dependéncia dos direitos subjetivos ao direito objetivo.”?

Ocorre que o pluralismo juridico pode apontar tanto

para uma pratica progressista quanto para uma pratica conservadora. Wolkmer

20 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 2* ed. Tradug@io: Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro do original em alem&o
Systemdenken und systembegriff in der jurisprudens. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.
280.

2! PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 32.

22 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 83.
O jurista paranaense acrescenta que “a repeti¢do dessa dependéncia (do direito subjetivo ao direito
objetivo) é o registro de uma contengdo epistemologica equivocada.”
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defende a primeira opgdo pelo simples fato de que o pluralismo se orienta para a
promo¢do e o incentivo da participagdo popular, nos novos sujeitos coletivos de
base, no que se opde ao pluralismo elitista e conservador, que objetiva obstar essa
mesma participagdo democratica da sociedade civil®.

Na atual esfera do Direito Coletivo do Trabalho, tal
cenario deve ser melhor analisado, quando se constata que o pluralismo juridico €
pretendido pelos sequazes do ideario neoliberal, os quais colimam utiliza-lo como

meio de ruptura com o modelo protetivo da legislagdo trabalhista.

Significativo, no particular, € o exemplo dos Acordos e
Convengdes Coletivas de Trabalho, instrumento normativo celebrado pelas proprias
partes interessadas, que rompe com a concepgdo positivista de legislador geral pela

idéia de negociagdo coletiva capaz de criar direitos as partes representadas.

Se por um lado, na esfera civil, as fontes normativas
autbnomas sdo importantes para romper com a concep¢do monopolista do Estado na
produ¢do de normas, verifica-se, na esfera trabalhista, uma manobra temerdria: o
fomento as fontes autdnomas constitui-se em astuta estratégia patronal. E que
enquanto na Otica civil a ruptura com o modelo estatal ndo implica qualquer temor,
na medida em que o Direito Civil se fulcra numa igualdade de tratamento das partes,
o mesmo ndo se aplica a legisla¢do trabalhista que identifica o sujeito mais débil e
cria suas normas, imbuida do espirito tutelar em relagdo ao empregado. Logo, o
traspasse do legislado para o negociado significa, na prética, colocar a classe
patronal e obreira num mesmo plano. Dai o perigo, vez que tal igualdade inexiste,

sobrevindo a celebragdo de acordos desvantajosos ao trabalhador.

2 Neste sentido consultar WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos
de uma nova cultura no Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 206 e SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Filosofia juridica da alteridade. Por uma aproximagdo entre o pluralismo juridico e a
filosofia da libertagdio Latino-Americana. Curitiba: Jurua, 1998, p. 251.
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Na era da globalizagdo, nitido é o interesse dos
capitalistas em estimular o caminho da negociagdo coletiva, via sindical, para a
fixagdo de condigdes de trabalho. Trata-se de atuagdo perspicaz que objetiva
flexibilizar ou mesmo utilizar o ACT e CCT para revogacgdo de direitos trabalhistas
previstos na legislag@o tutelar, conforme se ilai da recente proposta de alteragdo do

art. 618 da CLT a fim de impor a “prevaléncia do negociado sobre o legislado™*.

Se nas décadas de 60 a 80 foi interessante aos
neoliberais elegerem o sindicalismo de combate como entrave do desenvolvimento
econdmico®, agora, instante em que o movimento sindical estd desarticulado e tibio,
passa a ser interessante defender a negociagdo sindical que, na pratica, acaba
servindo de mecanismo legitimador da flexibilizagdo e revogagdo de direitos dos
trabalhadores. A propdsito Octavio lanni, apos constatar a manifesta desproporgéo
de forgas, perante o mercado, entre os compradores e vendedores da forga de
trabalho, observa que a empresa, a corporagdo ou conglomerado dispdem de poderes
excepcionais de barganha, quando comparados com o sindicato, a unido operaria ou

a confederagdo’®.

24 Recentemente repercutiu em todo o Brasil a discussio do Projeto de Lei - PL n. 5483/01,
que visa modificar o art. 618 da CLT, assim dispondo: “As condigdes de trabalho ajustadas mediante
convengdo ou acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a
Constituigdo Federal e as normas de seguranga e saude do trabalho”. Em sess@o tumultuada e histérica
ocorrida em 12/01, a Camara dos Deputados aprovou o substitutivo ao referido PL, assim constando:
“Art. 1° - Na auséncia de convengdo ou acordo coletivo, firmados por manifestagdo expressa da
vontade das partes e observadas as demais disposig¢des do Titulo VI desta Consolidagdo, a lei regulara
as condigdes de trabalho. § 1° - A convengdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituigdo Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as leis n%. 6321, de 14 de
abril de 1976, e 7418, de 16 de dezembro de 1985, a legislagdo tributaria, a previdenciaria e a relativa
a0 Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, bem como as normas de seguranca e de satide do
trabalho. § 2° - Os sindicatos poderdo solicitar o apoio e 0 acompanhamento da central sindical, da
confederagio ou federagdo a que estiverem filiados, quando da negociagdo de convengéo ou acordo
coletivo previstos no presente artigo. Art. 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo e tem
vigéncia de dois anos.” A partir desta proposta, a qual sera submetida a apreciagdo do Senado Federal,
muitas vozes se levantaram para defender a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

2 Sustentando de forma pioneira o sindicalismo de combate como estorvo da produgio,
escreveu HAYEK, Friedrich. O caminho da serviddo, publicada originalmente em 1944 (5% ed. Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 1990). Refutando a critica de Hayek, escrevevemos: DALLEGRAVE
NETO, José Affonso. Transformagdes das relagbes de trabalho a luz do neoliberalismo. In:
Inovagdes na legislagdo trabalhista: aplicagdo e analise critica. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 20/21.

26 JANNI. Octavio. 4 era do globalismo. 3* ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1997,
p. 265.
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A tibieza do movimento sindical se da, especialmente,
em face do desemprego estrutural capaz de fazer os trabalhadores competirem entre
si na disputa de vagas de trabalho, além do aspecto regionalizado da organizagdo
sindical, cuja base ¢ municipal ou no maximo estadual, em contraposi¢do as
empresas de atuagdo transnacionais € a mio-de-obra globalizada. Some-se, ainda, a
atual tendéncia patronal de contratar empregados verséteis e multifuncionais, fator
que leva ao desaparecimento da referéncia estanque e bem definida de categoria

profissional organizada.

Diante desse artificio astucioso do capital, importa por
limites a negocia¢do coletiva. Ndo ha divida de que os pardmetros para qualquer
sistema aberto, mormente o da contratualidade e da negocia¢do coletiva trabalhista,
sdo aqueles estampados nos principios e valores normativos da Constitui¢do Federal,
que atuam como elemento de conexdo de todo o direito infraconstitucional, inclusive
no que tange as clausulas gerais e a interpretagdo de conceitos determinados pela
fun¢do?’. Aludido sistema juridico é alcunhado pela doutrina como jurisprudéncia de

terceira geragdo ou jurisprudéncia de valores.

Alids adverte Canaris, a fungdo do sistema na Ciéncia
do Direito reside, por conseqiiéncia, “em traduzir e desenvolver a adequag@o
valorativa e a unidade interior da ordem juridica. A partir dai, o pensamento
sistematico ganha também a sua justificagdo que, com isso, se deixa derivar

mediatamente dos valores juridicos mais elevados”.*®

Os principios constitucionais de relevancia para o
Contrato de Trabalho s3o aqueles que: - asseguram a edigdo de fontes
infraconstitucionais visando para o trabalhador a “melhoria de sua condi¢do social”

(caput do art. 7%; - buscam a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), do trabalho

27 Karl Larenz ao balizar o sistema de conceitos e o sistema de principios de que tratou seu
sequaz CANARIS, adverte que enquanto “o conceito (juridico) contém a valoragdo sé de modo
indirecto, como que em cifra, o principio torna a valoragio explicita e é por isso mais apropriado para
reflectir a unidade de valoragio do Direito”. LARENZ, Karl. Op. cit,, p. 235.

2 CANARIS, Claus-Wilhem. Op. cit., p. 280.
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(art. 193) e do trabalhador (art. 6°., 170 e 193); - buscam uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, I). Tais principios funcionam, num sistema aberto, como “conexdes
axiologicas e teleologicas entre, de um lado, o ordenamento juridico e o dado

cultural, e de outro, a Constitui¢io e a legislago infraconstitucional”®.

De acordo com o que sera sustentado adiante, esta tese
se encontra, toda ela, fulcrada num sistema juridico que encerra primazia de tais
principios constitucionais e seus valores supremos, capazes de vincularem ndo s6 o
legislador, mas também o intérprete quando diante das normas ou conceitos
juridicos. De outro lado, parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por
parte do legislador e do intérprete, a técnica das clausulas gerais, “cuja adog@do evita

¥ na medida que confere

as profundas lacunas causadas pela evolucdo da sociedade
ao magistrado um poder criativo incidente sobre determinadas normas abertas. Tal
discricionariedade do juiz, registre-se, também tem como limite e inspira¢@o os

principios € valores constitucionais.

E quais sdo, pois, as cldusulas gerais que se transpdem
em novos paradigmas da teoria contratual? Conforme serd esquadrinhado, sdo
aquelas alcunhadas pela doutrina como boa fé objetiva, tutela ao signatéario
hipossuficiente’!, fungio social da empresa e do contrato. No campo da
responsabilidade civil, cite-se a cldusula geral da restituigdo integral e da
responsabilidade objetiva em face do risco da atividade econdmica e do solidarismo

constitucional (art. 3°, I, da CR).

E fato que a defesa do pluralismo juridico, no plano
civil, é valida como superagdo do estrito monismo, demasiadamente neutro e

abstrato, que reserva apenas ao Estado a prerrogativa de normatizar fatos e valores;

» MORAES, Maria Celina Bodin de. Preficio da obra ‘Fundamentos para uma
interpretagdo constitucional do principio da boa-fé” autoria de Teresa Negreiros. Op. cit., p. IV.

30 TEPEDINO, Gustavo. O cédigo civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢do:
premissas para uma reforma legislativa. Op. cit., p. 10.

3T NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os novos paradigmas da teoria contratual: o principio
da boa-fé objetiva e o principio da tutela do hipossuficiente. In: Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 22.
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ja na esfera trabalhista somente é possivel defender a pluralidade autonoma de
fontes, quando estas se apresentarem em fina sintonia com os valores e principios

constitucionais.

De conseqiiéncia, segundo escrevemos alhures, o
negociado ndo se sobrepde ao legislado, sendo para assegurar melhor condig¢do
social, ex vi do caput do art. 7°. da CF** ou nas trés hipoteses especiais
expressamente autorizadas pelo constituinte nos incisos VI, XIII e XIV, do mesmo
art. 7°. Tal preceito principiologico e tuitivo ndo pode ser alterado por qualquer

medida infraconstitucional: lei, instrumento normativo ou mesmo emenda.

Ainda, num plano ideal, de lege ferenda, sera legitimo
valorizar o instrumento normativo quando presente a plena liberdade sindical, a qual
importa, necessariamente, na pluralidade das entidades numa mesma base

territorial®>.

2. Obrigacio, onus e responsabilidade
Consoante se observou no tépico anterior, sé € possivel

distinguir obrigagdo, dever e sujeigdo, a partir do conceito de direito subjetivo. No

entanto, outra baliza se faz necessaria: obrigagdo, 6nus e responsabilidade.

32 Trata-se do artigo Prevaléncia do negociado sobre o Legislado. Reflexdes a luz da
Constituicdo Federal. In: Jornal Trabalhista, ano XIX, n. 912, Brasilia, 29 de abril de 2002. Edi¢ao
semanal, p. 13

33 Segundo precisos escélios de José Augusto Rodrigues Pinto “a pluralidade sindical tem
seu conceito resultante da livre autodeterminag@o das categorias de organizarem quantos sindicatos
queiram para atua¢do concorrente em qualquer ponto do territorio do pais. Desaparece, com ela, o
monopdlio territorial imposto & associagdo que primeiro se organizar legalmente em determinada
fragiio geografica. A pluralidade sindical, portanto, é incompativel com a liberdade de organizagdo,
ao passo que a wunicidade ndo é (e, por isso, o Brasil que, de modo surpreendente, continua
agasalhando-a em sua Carta Magna, ndo pode aprovar a Resolugdo n. 87 da OIT); a pluralidade €
estimulante da eficiéncia de atuagfo do sindicato, porque estimula a concorréncia, ao contrario da
unicidade; finalmente, € incompativel com a constituicdo compulsoria de suportes financeiros, a
exemplo do residuo autoritario da contribui¢do financeira, enquanto a unicidade suplica por sua
manutengio, condizente com a agdo acomodada que lhe propicia o monopolio de sua atuagdo
territorial.” PINTO, José Augusto Rodrigues Direito sindical e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1998, p. 148/149.
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A despeito das suas proximidades, ha diferengas entre
tais figuras. Enquanto a obrigacdo se d4 em relagdo a outrem — exigéncia da
prestagdo de dar, fazer ou ndo-fazer — o 6nus € consigo proprio: “ndo ha relag¢do entre
sujeitos: satisfazer é do interesse do proprio onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou

3 Na obrigagéo, a inércia implica uma sangio

ndo ter a tutela do proprio interesse
juridica (execu¢@o ou pena), enquanto que no onus a inércia do titular resulta apenas

na perda dos efeitos do ato.

Finalmente, a responsabilidade se diferencia da

I*. Logo, num primeiro

obrigag¢do mediante a decomposi¢do da relagdo obrigaciona
momento ha o debitum - chamado pelos alemées schuld - correlativo do direito de
exigir uma prestagdo; num momento posterior, ha a obligatio - chamada pela escola
alemd haftung - que é a sujei¢io do patriménio do devedor em caso de
inadimpléncia. O debitum é o dever primario da prestagdo exigida pelo credor,
enquanto a obligatio corresponde & responsabilidade, isto €, o poder assegurado ao
credor de penetrar no patrimonio do devedor, em caso de inadimpléncia, ex vi legis
do art. 591 do CPC: “O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagdes,
como todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢des estabelecidas em

bl

lei”.

No abalizado comentario de Olimpio Costa Jinior, a
norma que prefigura o débito (correlato ao crédito), ao incidir sobre fato negocial ou
delitual, é primaria e conexa com a norma secundaria que, incidindo sobre o fato do
vencimento da divida, configura a responsabilidade do devedor (correlativa a
pretensdo do credor) pelo pagamento. E o mesmo ocorre com esta ultima norma em
relagdo a que, incidindo sobre o fato da falta de pagamento voluntério, autoriza o

credor ao exercicio da agio que lhe compete’ .

3% MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 322.

3% Esta decomposigdo da relagdo obrigacional ndo é aceita por boa parte da doutrina, contudo
¢ valida para explicar a distingdo entre obrigagdo e responsabi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>