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    “o mais importante uso do




    conhecimento na educação




    é compreender a importância de se




    desenvolver um bom coração.”




    Dalai Lama
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    INTRODUÇÃO




    O contrato de trabalho é instrumento preponderante para a manutenção da dignidade do trabalhador, podendo ou não garantir direitos essenciais para a qualidade de vida. Na relação de trabalho e emprego muitas especificidades podem surgir, tomando-se por base as funções do trabalhador, bem como a atividade ou ramo empresarial desenvolvido pelo empregador. Com base em cada realidade, a contratação precisa ser bem construída, tanto para garantir um mínimo de direitos para quem trabalha, assim como a manutenção da atividade lucrativa empresarial.




    Durante longos anos, desde o momento da industrialização como marco histórico, foram travados debates entre os membros da relação contratual, através de negociações coletivas longas e desgastantes, construindo-se o arcabouço dos direitos de base inerentes à relação de emprego, especialmente. Nesse celeiro de produção de direitos voltados ao trabalho, fora construída a base principiológica aplicada no Direito Laboral até os dias atuais. Pode-se notar o relatado principalmente no aspecto salarial, com a criação de pisos salariais por categoria, acima do salário-mínimo determinado em Lei. Na disputa por jornadas de trabalhos reduzidas e tempos de descanso maiores, para privilegiar a qualidade de vida dos trabalhadores, com insurgência do princípio da proteção como a essência das regras do labor.




    Os princípios de Direito Civil, como os da boa-fé contratual e o da função social dos contratos, interagem diretamente na questão trabalhista, estando atrelados aos específicos da área laboral, influindo nos princípios da proteção, da aplicação de norma mais favorável, continuidade da relação de emprego, que são os de primeira ordem na contratação para o trabalho.




    A aplicação conjunta dos princípios de Direito Civil com os de Direito do Trabalho criou um cenário favorável às conquistas dos trabalhadores, realizadas desde a edição da Constituição Federal de 1988. As concessões de direitos ofertadas pelas empresas estavam ligadas ao crescimento da atividade lucrativa e às perspectivas de boas condições de mercado. No entanto, com a condição cíclica das atividades comerciais, algumas crises econômicas do início dos anos dois mil agravaram a relação entre empregados e empregadores, criando um ambiente de entraves constantes, donde surgiram as negociais coletivas como meios viáveis de solução dos conflitos.




    Assim foi procedido no Brasil durante o começo dos anos dois mil até final do ano de 2015 e meados do ano de 2016, onde outra forte crise econômica mundial, agravada pela crise política deflagrada no País, que teve seu ponto mais alto com o impeachment da então Presidente da República à época, mas que se prolonga até os dias atuais. Esse novo cenário político e econômico não permite mais a concessão larga de direitos trabalhistas, expondo a necessidade de controle de gastos e custos da produção de bens e serviços, com a demanda pela readequação do vínculo empregatício. Momento bastante propício para elaboração, votação e aprovação da reforma trabalhista, como realmente aconteceu com a edição da Lei nº 13.467/2017.




    As relações de trabalho e emprego da CLT antes da reforma trabalhista não serviam mais aos anseios da categoria econômica dominante. Fatalmente, direitos anteriormente concedidos precisavam de revisão, a ponto de tornar-se as relações viáveis sob a nova ótica econômica. Os principais aspectos reclamados pelos entes da relação, especialmente pela classe empresarial, reportavam-se à jornada de trabalho, remuneração e salários de base, como também sobre Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e as consequências previdenciárias do vínculo empregatício. Sobre esse último critério as indefinições persistem até que as propostas de reforma da previdência, que tramitam no Congresso Nacional, possam ser votadas e as mudanças definidas.




    Nessa ótica, a reforma trabalhista aprovada seguindo interesses empresariais e sem discussão profunda com a sociedade civil trouxe várias alterações na relação contratual para o trabalho, com o fito especial de flexibilizar as relações e reduzir os encargos sociais a elas aplicados. Criando, contudo, regras que acabaram por gerir um ambiente contratual de redução de direitos, denominada de precarização. Exatamente nesse aspecto se insere a importante análise da nova espécie de contratação, a do contrato para prestação do trabalho intermitente.




    Dessa maneira, faz-se necessária a discussão: A realidade contratual para o trabalho mantém o equilíbrio entre a ordem Civil e Trabalhista, respeitando a função social dos contratos? Ou se, por outro lado, opera-se realmente a precarização de direitos que são afastados dos trabalhadores de forma impositiva e em substituição dos contratos ordinários, por prazo indeterminado, previsto também na norma Consolidada? Imperioso destacar se as regras atuais do Direito do Trabalho, expressas no contrato de trabalho intermitente, garantem a existência digna do trabalhador, em homenagem direta à função social que esse contrato possui, bem como os riscos sociais do emprego dessa nova formatação contratual para o trabalho. Para tanto, ao final do estudo, será proposta a adequação e o emprego do contrato intermitente aos programas governamentais de emprego destinados aos jovens, como é o caso do Programa Nacional de Inclusão de Jovens (PROJOVEM), estabelecido na Lei 11.692/2008.




    Para tanto, a presente dissertação se encontra estruturada em três capítulos ou sessões, destinadas a analisar e comprovar a problemática acima aludida. Inicialmente, em seu primeiro momento, presente está a necessidade de aproximar o estudo do Direito Civil ao Direito do Trabalho, tratando-se dos princípios aplicados à relação obrigacional vista como gênero. Demonstra-se a importância dos preceitos basilares para a espécie de relação obrigacional, pautada nas contratações para o trabalho. O contrato de trabalho, como espécie do gênero das obrigações, leva em seu bojo as regras gerais de Direito Civil somadas às regras especificas de Direito Laboral. Estudo de fundamental importância para a importância social dos pactos, com vistas à garantia de vida digna aos trabalhadores, além da manutenção lucrativa da existência das empresas. A busca de maior equilíbrio nas relações de trabalho e emprego.




    Em momento posterior, passou-se ao estudo específico da espécie contratual em voga, determinando seu novo formato legal, características próprias e enquadramento na modalidade contratual prevista em Direito do Trabalho como contratos por prazo determinando. Portanto, expondo que a intermitência é geradora de condição especial e excepcional, o que justifica a origem de um novo formato contratual. As distinções de direitos entre o contrato de trabalho intermitente e o ordinário serão realçadas, para que o objetivo principal do trabalho científico não se perca: a prova das consequências sociais do emprego desse tipo contratual.




    O estudo que se faz no segundo capítulo torna essencial para aclarar as distinções na essência de direitos dos trabalhadores tanto na contratação quanto na demissão e encerramento do vínculo. A manutenção da condição digna de vida do trabalhador é essencial no Estado Democrático de Direito que atravessa o Brasil nos dias atuais, sendo questionada nessa passagem do trabalho.




    No encerramento dos estudos, dar-se-á o momento no qual os comentários sobre direito comparado assumem fundamental importância para demonstrar as consequências que podem ser esperadas pela aplicação do contrato intermitente, como também as modificações que precisam ser sugeridas na nova Lei reformada, sob pena de se gerar empobrecimento e marginalização dos trabalhadores com o emprego desmedido da intermitência, tornando-a regra e não exceção na contratação trabalhista. Os riscos sociais mais importantes precisam e são realçados na última parte desse trabalho, como forma de discutir as mudanças devidas para o atingimento da função social do contrato por prestação intermitente de trabalho e, com isso, os anseios sociais de mudança flexibilizadora assumam condição que não destoe do sistema protetivo trabalhista brasileiro. Serão aclarados os principais problemas da aplicação da nova modalidade contratual, com proposta de solução do problema, tendo-se a preservação da função social do contrato de trabalho, especialmente em face dos empregos destinados aos jovens e aos idosos. O desenvolvimento de atividade de trabalho por tais faixas etárias é circunstância que se avoluma no meio social brasileiro, visto as novas regras econômicas e previdenciárias que interagem diretamente com a necessidade de vida produtiva por parte dos trabalhadores.




    A metodologia utilizada é de abordagem, por meio de pesquisa qualitativa, considerando principalmente os livros e artigos de autores reconhecidos na área trabalhista, bem como a análise procedida por juristas ocupantes de cargos públicos e das preocupações de autores estrangeiros com o avanço da modalidade intermitente de contratação. Para consignar a base metodológica do estudo, foram consultados autores que se preocupam com os aspectos socioeconômicos vigentes, além de trabalhos sobre educação social e formação de vida digna, como é o caso de Gerson Marques, Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Virgílio Afonso da Silva, Gustavo Tepedino e Amauri Mascaro Nascimento.




    O presente trabalho não tem como preocupação o exaurimento do tema, mesmo porque essa pretensão não se adequa à realidade jurídica atual de reformas no ordenamento, pelo que se deve esperar o resultado prático e experimental das novas regras para que os Tribunais do País possam se pronunciar sobre o assunto. Mas, tem o objetivo clássico de demonstrar a importância do debate para que o contrato intermitente não se distancie da essência protetiva do Direito do Trabalho, para que a relação de trabalho e emprego não se distancie de uma de suas principais consequências que se reporta ao resguardo da função social dos pactos laborais, com a formação de vida digna da classe trabalhadora.


  




  

    1 DIREITO OBRIGACIONAL E O CONTRATO DE TRABALHO NA CLT




    A base para a solução dos problemas apontados atualmente em relação aos contratos de trabalho, de uma forma geral, vem do Direito das obrigações. Problemas estes que se referem: a) ao custo da manutenção dos contratos, pelo lado das empresas; b) a manutenção de direitos e novas conquistas salariais, pelo aspecto do trabalhador e c) respeito à função social dos contratos. A análise que se passa a fazer é referente à aplicação da Teoria Geral dos Contratos como normas aplicáveis ao negócio jurídico firmado entre trabalhadores e empresas, bem como dos princípios que norteiam a realização desses pactos, com enfoque voltado a demonstrar como tais comandos gerais se inserem na relação trabalhista. Os problemas acima mencionados vêm das recentes alterações da Consolidação das Leis do Trabalho, praticadas pela Reforma Trabalhista vigente no Brasil e se operam por meio de regras que minimizam direitos dos trabalhadores, enfraquecem ainda mais a condição jurídica de quem emprega a força de trabalho, além de concretizarem aspectos de insegurança negocial para a classe trabalhadora.




    Os possíveis abusos e excessos praticados pelos contratantes na esfera negocial precisam ser fortemente combatidos com uso das regras obrigacionais, para evitar que venha a ocorrer a desregulamentação dos direitos trabalhistas, ferindo a essência protetiva como importante expressão de Direito do Trabalho brasileiro.




    Ganha ênfase na referida relação, no presente momento, as importantes modificações ocorridas com a edição da Lei nº 13.429/2017, sancionada em 31 de março daquele ano, bem como da Medida Provisória nº 808, de 14 de novembro de 2017. É preciso destacar que reformar a lei trabalhista, que já apresentava conotações antigas e descabidas frente às necessidades atuais, não pode significar o mesmo que precarizar ou até mesmo anular as regras de proteção ao trabalhador.




    O texto legislativo da Reforma Trabalhista, como também o da Medida Provisória antes enumerada, apresenta alterações de mais de 100 (cem) dispositivos da regra Consolidada. Sendo um conjunto amplo de determinações legais alteradas na realidade do trabalho. Nesse contexto, não se pretende analisar por completos todas as modificações ocorridas. O olhar científico ora produzido ficará detido na figura do trabalho intermitente, por ter relação direta com o recorte metodológico utilizado, qual seja o das relações contratuais no âmbito do direito privado. Sendo assim, justifica-se a ausência no presente trabalho dos demais dispositivos reformados, que não se referem à temática contratual, expressa pelo contrato intermitente de trabalho que é inovação legislativa no Brasil.




    Observa-se que as regras infraconstitucionais devem ser interpretadas a luz dos princípios contidos na CF/88 e em outras legislações aplicáveis a espécie. Cita-se o caput do artigo 7º da Carta Magna que relata textualmente que os direitos ali presentes devem ser empregados para determinar melhoria da condição social dos trabalhadores, ou seja, precisam ser empregados como forma de proteção para garantia do estado de melhorias.




    O estudo que se faz agora almeja classificar e identificar a presença dos princípios contratuais de base nas relações acima aludidas. Também, a relatar a fundamental importância dos atos negociais, coletivos ou privados, na esfera da manutenção de direitos trabalhistas, mesmo com as alterações legislativas ocorridas. Dessa forma, passa-se a analisar o enlace entre o contrato e as relações com o trabalho.




    1.1 O CONTRATO E A RELAÇÃO DE TRABALHO




    Envolto na ordem obrigacional, como um de seus principais elementos, o contrato representa o elo entre as partes, com a expressão da vontade dos contratantes. É exatamente sobre essa vontade expressa que o direito vem interagindo e regulando efeitos, para que as partes contratantes não se distanciem das proteções legais existentes, assim como dos motivos de existência do pacto. Dessa forma, a vontade humana e a ética são os fundamentos primeiros e indissociáveis do contrato.




    Assim se pode notar no entendimento claro de Gonçalves1.




    O contrato é a mais ampla comum e a mais importante fonte de obrigações, devido às suas múltiplas formas e inúmeras repercussões no mundo jurídico. Fonte de obrigação é o fato que lhe dá origem. Os fatos humanos que o Código Civil brasileiro considera geradores de obrigação são: a) os contratos; b) as declarações unilaterais da vontade; e c) os atos ilícitos, dolosos e culposos.




    Como ensina Caio Mário2, o contrato representa “um acordo de vontade, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”. O que também está inserido na CLT, através do artigo 442 que expõe que “Contrato individual de trabalho é o acordo, tácito ou expresso, correspondente à relação de emprego”. Dessa maneira, nota-se que as espécies de contrato civil e de trabalho estão próximas quantos às bases que determinam a relação obrigacional. Os direitos trabalhistas inseridos nos contratos de trabalho seguem a regra geral acima exposta. O contrato de trabalho assim é definido pela doutrina trabalhista, como se observa na definição de Martinez3:




    Contrato de emprego é o negócio jurídico pelo qual uma pessoa física (o empregado) obriga-se, de modo pessoal e intransferível, mediante pagamento de uma contraprestação (remuneração), a prestar trabalho não eventual em proveito de outra pessoa, física ou jurídica (empregador), que assume os riscos da atividade desenvolvida e que subordina juridicamente o prestador.




    Como se pode notar, estão presentes nos contratos de trabalho, que expressam relações de emprego, as características gerais dos pactos obrigacionais pela fixação de negócio jurídico bilateral por meio de contraprestação. Aderidas a estas, vêm as da natureza do vínculo de trabalho, como a subordinação, a pessoalidade, a remuneração, dentre outras, como destacadas no conceito acima citado.




    Fica evidente que o mútuo respeito, com consenso entre os envolvidos, assim como o respeito à ética, são preceitos imperiosos para que o ato negocial exista. Essa é a ideia central do enfoque que se pretende defender no presente trabalho, tendo-se que as partes, mesmo na relação pautada no labor, não podem se afastar de tais preceitos, sujeito a determinadas consequências de macularem na origem o contrato e todas as relações advindas deste.




    É fato que as relações contratuais na pós-modernidade não guardam as mesmas características e necessidade dos vínculos de outras épocas. Também o é que as regras de união das partes precisaram ser alteradas, para que os enlaces da era recente se viabilizem, sem amarras ou entraves indevidos ao desenvolvimento e avanços socioeconômicos.




    Na concepção mais recente do instituto, as garantias referentes ao negócio jurídico bilateral, ao regramento ético envolvido e, especialmente, à vontade das partes com a intervenção reguladora estatal foram mantidas, o que demonstra sinal expressivo do ideal do respeito ao ordenamento pela prática convencionada, donde não podem se afastar as condutas contratuais exercidas pelos cidadãos.




    Bernadete Miranda4 coaduna com a visão acima apresentada, como se pode notar:




    Na concepção moderna contrato é negócio jurídico bilateral que gera obrigações para ambas as partes, que convencionam, por consentimento recíproco, a dar, fazer ou não fazer alguma coisa, verificando, assim, a constituição, modificação ou extinção do vínculo patrimonial.




    A noção e aplicabilidade do contrato transcende a ordem do direito das obrigações, não sendo exclusiva da mesma, como representação específica presente em outras áreas do direito, como é o caso da trabalhista como exemplo ora analisado. Portanto, em relação ao contrato de trabalho, as noções gerais de âmbito negocial assumem a mesma conceituação acima, com vistas especiais ao contrato de atividade, determinando a existência especial da contratação para esse fim. Demonstra-se, então, a pluralidade de denominações e objetivos que o contrato pode atingir, com o resguardo, em todos e todas, das bases éticas como essências da boa-fé contratual.




    É bem verdade que os contratos de atividade podem ser de diferentes tipos que regulamentam elos e vínculos diversos. Isso porque a relação de trabalho também é gênero classificatório, do qual os contratos de autônomo, de emprego, intermitente, de doméstico, de terceirizado, dentro outros, fazem partes indissociáveis da concepção central, como espécies do gênero. Na legislação vigente, os referidos modos contratuais estão presentes na própria CLT reformada, à exclusão do doméstico que se encontra previsto no anteriormente citado art. 7º da CF/88. O que fica evidenciado no artigo nº 4425 do texto Consolidado, que acabou utilizando a expressão de gênero como demonstrativo de espécie, não levando à invalidação da análise da forma como acima tratada. Ainda sobre essa espécie de contratação é necessário salientar que os contratos de atividade em sentido estrito não compreendem objetos do presente trabalho, por não se voltarem à necessidade de contraprestação pecuniária, como são os casos de suas espécies usuais: o contrato de estágio e o contrato de trabalho voluntário. Nesses não existem obrigatoriamente as mesmas condições de contratos onerosos, visto que se destinam à formação do estudante6 e à satisfação pessoal altruísta, quando do trabalho voluntário.




    Da noção geral de contratos voltados para a área trabalhista surgem, então, as modalidades mais importantes. O vínculo tradicional de emprego, com contrato que leva a mesma nomenclatura, que tem como característica central a subordinação do trabalhador com seu contratante, com ênfase na área financeira e de controle das atividades que, neste caso, não são desenvolvidas com plena autonomia pelo trabalhador. Resta evidente que nessa espécie se tem a característica importante da vinculação do trabalhador às ordens da empresa ou de um contratante. Esse é exatamente o tipo criticado pela classe econômica dominante, idealizadora das mudanças produzidas pela Lei nº 13.467/2017 e, também, da Medida Provisória7 que já a modifica. Define-se como negócio jurídico bilateral pelo qual o trabalhador se compromete por si a prestar serviços, sem a possibilidade de ser substituído constantemente por outrem, mediante remuneração, em proveito do empregador que o subordina.




    O contrato de trabalho sem vínculo empregatício, que assume o formato de contrato de autônomo, onde a subordinação se afina a ponto de até mesmo se tornar ausente, sendo essa sua principal diferenciação do tipo anterior. Nesse caso, o trabalhador é o comandante de suas atividades e a faz diretamente em relação ao contratante, sem a presença de empresa intermediadora, vendendo-as aos outros contratantes que resolvem em comum acordo com o trabalhador, acatar e respeitar tal direcionamento das funções e mecanismos de trabalho exercido pelo trabalhador. Modalidade que é mais festejada pela classe econômica, por ser a menos regulada pelo Direito do Trabalho, com entrega de maior autonomia negocial. Essa se adequa melhor às novas exigências de um mercado concorrencial, em face das dificuldades financeiras do atual momento.




    Ainda, a análise pontual da espécie que será tratada de forma direta e concentrada nessa dissertação, objeto principal das alterações promovidas pela citada legislação reformista. Tratadas especialmente nos artigos nº 443, 452-A, ambos da CLT reformada. É a expressão do contrato intermitente entre empresas e trabalhadores, também denominado de trabalho por hora8, que implica em mais uma maneira flexibilizadora das relações, com a diminuição vultuosa do custo da mão de obra no processo produtivo de riquezas empresariais. Essa acepção está assim consignada no art. nº 452-A da CLT após lei da Reforma9.




    Faz-se necessário refletir sobre o significado de “precariedade no trabalho”. Segundo a Associação de Combate à Precariedade de Trabalho em Portugal define como trabalhador em situação de precariedade, “uma pessoa que está numa relação laboral, no contexto da qual não consegue acender a uma série de direitos que estariam a esta relação laboral, por exemplo, a estabilidade, a remuneração garantida e periódica, o acesso a uma indenização quando deixa de estar vinculada e o acesso a um sistema de saúde10”.




    É nessa realidade, com a clareza de preceitos que tornam precárias e desregulamentadas as relações de trabalho até então praticadas no Brasil, que se passará a estudar o que deve estar obrigatoriamente na base das aludidas espécies de contratação, para que o caráter negocial não seja desvirtuado por um de seus proponentes, ou por ambos, ferindo os preceitos éticos e de boa-fé contratual. A precariedade das relações ora apontadas se dá, especialmente, pelos vínculos contratuais já feitos atualmente, onde a busca pela manutenção de direitos e, também, de novas conquistas e melhorias das condições de trabalho e vida para a classe trabalhadora vem sendo minimizada pelo aspecto econômico, muitas vezes pela determinação econômica empresarial, que retira dos contratos, individuais e coletivos, normas convencionadas e garantidores de direitos trabalhistas, como aumentos salariais acima da inflação, ou também benefícios de planos de saúde com atendimento em acomodações diferentes de enfermaria, ou até mesmo o aumento do vale alimentação para que o trabalhador faça refeições de melhor qualidade. A precarização aumenta com a mudança da legislação, ao passo que tais tratativas negociais passam a não ter mais a presença obrigatória dos sindicatos.




    Verificam-se nos contratos das relações de trabalho os mesmos moldes e características das contratações no aspecto geral. Importante frisar que características são essas, por se relacionarem diretamente com a temática de estudo, em especial nos critérios destinados às garantias contratuais e à realização equilibrada dos contratos. Além dos critérios de classificação geral, somam-se aos mesmos os específicos da área trabalhista, compondo o seguinte grupo: contratos típicos, comutativos, sinalagmáticos, onerosos e de trato sucessivo. A tipicidade dos contratos em estudo está determinada pelas diversas espécies de contrato de trabalho, sendo que aqui determinar-se cuidado analítico específico ao trabalho intermitente.




    Como ensina Orlando Gomes11, o caráter comutativo exige a ocorrência do equilíbrio entre os contratantes, onde não se pode ter sacrifícios ou vantagens extremas. A existência desses últimos torna a relação descompassada, com a criação de conflitos acirrados entre os pactuantes, o que pode os levar a cessação do vínculo, por atrito jurídico, com a postulação de ações judiciais para a reparação dos danos oriundos de tal situação. Ou seja, o término da relação contratual não desejado quando ela foi pactuada, em expressa condição de desequilíbrio entre os envolvidos.




    Dessa análise se chega à condição sinalagmática, determinante da relação direta entre direitos, deveres ou obrigações. No Direito do Trabalho isso quer dizer que se não há trabalho não se tem como exigir pagamento ou qualquer outro tipo de contraprestação. Ideia condizente com o atual contrato intermitente, apresentado pela Lei Reformada.




    Dita contraprestação, que ocorre na situação corriqueira do trabalho prestado, como em qualquer empresa ou âmbito de trabalho, implica na ocorrência do contrato oneroso, onde ambas as partes promoverão o dispêndio de energia e dinheiro para a consecução do fim almejado. Trabalhador emprega e gasta sua força de trabalho e a empresa ou empregador, em contrapartida, paga-o de forma equilibrada, com vantagens proporcionais ao que foi produzido e gerado de riquezas ao contratante.




    O trato sucessivo é exatamente uma das caraterísticas que vêm sendo minimizadas com os aspectos trabalhistas atuais, em especial com o trabalho intermitente, utilizado no intuito de diminuir o ônus gerado pela manutenção de um empregado mensal, urbano e comum. Para este, a carga social e tributária12 é meio de desincentivo à contratação.




    Ainda, com base no Código Civil vigente, mister se aplicam aos contratos de trabalho os requisitos gerais de validade do negócio jurídico, quais sejam o agente capaz, forma prescrita ou não defesa em lei, assim como o objeto lícito, possível, determinado ou determinável, como preceito expresso do art. 104 codificado. Quanto à forma, o contrato de trabalho pode assumir a verbal, mais utilizado em todos os tempos como ajuste tácito ou expresso de vontades. Verbal não reflete contaminação alguma no que se refere à assinatura da Carteira de Trabalho e Previdência Social, que é obrigatória nos empregos, mesmo que o contrato seja verbal. É o caso, por exemplo, de um professor contratado para dar aulas de futebol na disciplina de educação física, onde não há definição contratual das atividades do professor e nem mesmo há definições de bases curriculares para a matéria, não seguindo o professor um regramento escrito de como deve conduzir suas aulas. Já para os contratos escritos as regras são mais fechadas e controladas pelas partes, pois aplicadas em setores onde podem acontecer mais vícios à contratação, desnaturando a relação inicialmente contratada.




    Há variação considerável no que se refere ao objeto, assumindo aqui maior relevância a licitude e a possibilidade. A licitude no quesito de as atividades laborais não serem proibidas em Lei, não tratarem de objetos voltados às práticas criminosas e degradantes, como os casos das quadrilhas de vendas de drogas, que “empregam” indivíduos em diversos setores da atividade, da produção à venda de entorpecentes; a situação das atividades que discriminam cidadãos, relegando-os às condições de verdadeira humilhação e imposição de regras em total desrespeito à dignidade humana, como os trabalhos voltados à neoescravidão nas fazendas produtoras de madeira, carvão, dentre outras. Os objetos que se ligam à construção das condições básicas destinadas à vida digna do trabalhador e que resguardam a saúde, a família, a formação técnica e, também, a vida do trabalhador estão inseridos nesse requisito geral da contratação. Veja-se que tais requisitos devem ser obedecidos para a vida digna de quem trabalha e estão localizados em Lei não atacada pela Reforma Trabalhista. Portanto, ainda aplicáveis às relações trabalhistas.




    No que concerne ao agente capaz, o contrato de trabalho apresenta regras próprias. A capacidade plena para o trabalho é a mesma atribuída pelo Código Civil, qual seja a da agente com no mínimo dezoito anos de idade. Surgem, então, as distinções: o trabalhador em capacidade relativa pode exercer atividades laborais e em alguns momentos sem a necessidade de assistência como determinada na Lei Civil. Como acontece com o recebimento mensal dos salários, evento no qual esse referido trabalhador pode assinar seus contracheques sozinhos, sem qualquer assistente legal. Para os trabalhadores em condição especial de aprendizagem a idade mínima ao trabalho passa a ser a de quatorze anos13 o que atribui certa autonomia a quem labora nessas condições, até mesmo ao aprendiz deficiente, cuja capacidade somente inicia aos dezoito anos de idade, como determinou a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, Lei nº 13.146/2015, que alterou o artigo nº 428 da CLT14.




    Logo, não resta dúvida que o contrato de trabalho é uma espécie de contrato nominado, regulado por legislação própria, sem embargo de subsidiariamente se utilizar dos princípios tratados na teoria geral dos contratos positivada no Código civil, conforme será visto ainda neste capítulo primeiro.




    Agora se faz necessária à aferição da Evolução Histórica da Ordem Contratual Trabalhista e dos princípios que regem o enlace jurídico dos contratantes que, bem empregados em cada espécie contratual, devem manter existente a possibilidade de contratação trabalhista que atenda os anseios de ambas as partes, e não em total descompasso ao sistema protetivo constitucional, resultando em predileções pelos fortes economicamente em detrimento dos menos abastados de patrimônio e meios produtivos. Passa-se, então, à apreciação histórica dos contratos de trabalho em primeiro passo. Após, será procedida à ordem dos princípios.




    1.2 EVOLUÇÕES HISTÓRICAS DA CONTRATAÇÃO LABORAL




    Nas primeiras relações de trabalho existentes no Brasil não há que se falar em contrato de trabalho, exatamente. O trabalho de início sempre foi uma exigência e imposição, aplicado como castigo aos menos favorecidos. É o que se denota nos idos do século XVI, com a produção do açúcar e o início da escravidão em território nacional15.




    Assim, anuência de vontades e objetivos comuns ficavam distantes da relação entre as partes, que nem mesmo da espécie negocial pode ser chamada. A ausência de liberdade para a contratação era a tônica daquele momento. Na verdade, o que havia era regra de dominação, legitimada pelos aspectos políticos e culturais da época, exemplo típico de desregulamentação na esfera do trabalho. Sendo assim, não é possível relacionar o surgimento das relações contratuais do trabalho entre os séculos XVI e XIX, com a abolição oficial da escravatura. Sobre essa temática volta-se a tratar na última parte do presente estudo, pois se relaciona com a efetivação de uma parte dos riscos adiante relatados.




    Com os negros livres, somados aos imigrantes vindos em buscas de oportunidades no Brasil, logo após a abolição da escravatura, surgiram então as primeiras relações de trabalho proletário, pautadas em contratos verbais de pura aceitação do trabalhador às regras impostas pelos contratantes. Tais regras contratuais sequer podiam ser discutidas e a aceitação às mesmas era uma imposição do momento social da época, face à total desregulamentação do trabalho no Brasil, visto que era inexistente até então. Era o que ocorria com os servos, os profissionais das corporações de ofício e o sistema de patronato.




    Para o âmbito contratual que se quer estudar, as relações de trabalho que passam a interessar, portanto, são as desenvolvidas durante o século XIX, mais precisamente capitaneadas pela revolução industrial. Até então, não se podem apresentar espécies de contrato de trabalho, com relações de emprego bilaterais, protetivas aos direitos do trabalhador. Por isso, passa-se a analisar tal época contratual.




    Então, é imperiosa a feitura de reflexão maior sobre as origens as regras de contratação para o trabalho, o que se passa a fazer neste momento. Como podem ser observadas pelos autores citados posteriormente, as transformações contratuais apresentam direta ligação com movimentos de transformações sociais refletidas nas relações de trabalho.




    “A família constitui um sistema econômico de gestão”, segundo Perrot16. Baseado no sistema familiar, antes e depois da Revolução Industrial, o trabalho apresentou suas transformações com ênfase nas acepções do mundo privado e do mundo público.




    O controle e a pressão exacerbada exercida pela forma produtiva da época acabam por romper as comportas do acumular de experiências sensoriais do trabalhador que se revolta contra esse sistema na segunda metade do século XIX. Salta ao senso obrigacional o total distanciamento ao sistema que enlaça a dignidade da pessoa humana.




    Resta claro que o sistema trabalhista vigente à época era o do patronato, utilizado até final do século XIX. Esse sistema ofereceu o substrato econômico da formação das empresas e suas diversas espécies de organização e sociedade, assim como das formas de trabalho pautadas em longas e excessivas jornadas. Especialmente, criou o formato obrigacional de contratação utilizado por longo período de tempo, que acabou vinculando as origens laborais e contaminando algumas estruturas até os dias atuais, como se observa na já quase extinta relação de emprego doméstica, pautada, em quase todos os momentos, por normas opressoras e desrespeitosas impostas ao empregado, como é o caso das longas jornadas e a ausência de proteções à mulher gestante e ao menor, representadas nas artes cênicas pelas películas que retratavam tal organização trabalhista, como “Tempos Modernos17”.




    Com o fortalecimento da Burguesia após o século XVIII, o status da maneira de trabalho foi alterado. O indivíduo precisa se tornar um exímio produtor de bens e riquezas, concentrando-se no trabalho e, como consequência, afastando-se das maneiras de desvios de interesses quanto a isso.




    Tais transformações revolucionaram a maneira de ser das pessoas, com menos vínculos aos valores familiares, com doenças do stress da produção em séria, como também tornaram as empresas mais competitivas. A competitividade entre empresas e mercados consumidores gerou a necessidade de transformações, com a vinculação do trabalhador à hora produtiva de trabalho, desvencilhando-se da inatividade geradora de ônus para as empresas e empregadores.




    Nessa realidade evolutiva do trabalho é de se destacar uma nova morfologia do trabalho, com o embate de pressões entre o “trabalho vivo” e o “trabalho morto”. Nesse sentido, está-se a declarar a desnecessidade do trabalho eminentemente movido pelos indivíduos, pela presença das máquinas e equipamentos modernos e de informática, que substituem a necessidade real do homem produtivo. Mesmo porque as máquinas são bem mais potentes que os homens, no aspecto das produções em larga escala. Essas são necessárias para manter a empresa concorrendo no mercado comum mundial, o que se tornou obrigatório com a flexibilização inclusive das fronteiras comerciais entre os diversos Países.




    Ter-se-á, com isso, postos de trabalho precarizados com o tempo, chegando-se até mesmo à “abolição” dos postos de trabalho, substituídos pelo trabalho em domicílio, o que pode já ser dito como modalidade laboral exercida com muita frequência nos dias atuais. Onde os colaboradores trabalham direto de suas casas, em shoppings, da praia ou até mesmo de dentro de um avião, com o fito exclusivo de desenvolver uma determinada produtividade sem que necessitem estar no espaço físico da empresa. É o que vem acontecendo e sendo observado em empresas de diversos setores no Brasil, que passou a inserir em sua legislação as condições para o trabalho à distância.




    Essa modalidade de produção se apresenta como o ciclo de transformação contínua das relações de trabalho que, num determinado ciclo histórico, perpassa pela condição inicial do trabalho, na esfera privada do labor. No Brasil, o trabalho em domicílio tem se apresentado como a saída para esse cenário mundial de crise. Existe previsão legal para tanto na própria lei trabalhista de base, a CLT, como se observa no art. 6º18.




    A prova do retorno ao ciclo trabalhista anterior está feita. Claro que por outros meios, os telemáticos. Uso de trabalho fora da empresa, dentro de casa, na praia, no shopping, na praça, num sistema de reaproximação do indivíduo da esfera privada, em face da esfera pública, movimento combatido, enfraquecido e dissipado nas transformações de passagem de eras.




    Após a breve observância histórica, deve ser feita a colocação ideal da aplicação dos princípios nas relações contratuais, especialmente nas relações de trabalho, como instrumentos especialíssimos do desenvolvimento do estudo que pretende demonstrar a necessidade da aplicação obrigatória dos mesmos, para regular e resguardar direitos do trabalho mínimos, conquistas pela classe trabalhadora após muitos e longos anos de debates e embates com a classe econômica.




    Dessa forma, com o intuito de demonstrar ainda mais a aproximação das regras contratuais e obrigacionais aos contratos da ordem trabalhista, é necessário o desenvolvimento dos itens abaixo, com a ideia de demonstrar a obrigatória aplicação dos princípios de direito privado e da área trabalhista aos contratos de trabalho.




    1.3 PRINCÍPIOS DO DIREITO PRIVADO APLICÁVEL AOS CONTRATOS DE TRABALHO




    Com o remanescer do Estado Social de Direito na Constituição da república Federativa do Brasil de 1988 e a tentativa do equilíbrio fundamental entre as normas públicas de intervenção na esfera individual, em especial no sistema obrigacional do País, passou o direito contratual a necessitar de uma nova ordem de princípios que complementam os ditames sobre a força obrigacional e seus efeitos, assim como lecionam Theodoro Júnior19 e Azevedo.




    Aderem-se ao rol dos princípios básicos da ordem contratual os seguintes:




    1) o da boa-fé objetiva;




    2) o do equilíbrio econômico;




    3) o da função social do contrato.




    A realidade contratual está hoje em dia calcada na apresentação prática e real desses três princípios. Atreladas aos princípios ora enumerados, devem ser analisadas suas condições de aplicabilidade, que não se confundem com tais princípios, mas representam regras de utilização, através da análise da eticidade, socialidade e operabilidade, que serão tratadas adiante no presente trabalho:




    Confirmando o que ora se pronuncia, com a inclusão dos três últimos princípios consolidados no sistema obrigacional vigente, nota-se a lição de Theodoro Júnior:




    É inegável, nos tempos atuais, que os contratos, de acordo com a visão social do Estado Democrático de Direito, hão de submeter-se ao intervencionismo estatal manejado com o propósito de superar o individualismo egoístico e buscar a implantação de uma sociedade presidida pelo bem-estar e sob “efetiva prevalência da garantia jurídica dos direitos humanos20”.




    Pelo equilíbrio contratual deve ser entendido o controle necessário para que não ocorra onerosidade em excesso para qualquer das partes no cumprimento das avenças. Até mesmo a proteção necessária contra as lesões aos direitos que podem surgir da ordem contratada. Assim, é cabível a resolução dos contratos caso a obrigação se torne onerosa em demais ou inexequível, como gatilho protetor dessas relações, o que é previsto nos artigos 157, 478 e 479 do Código Civil. Os comentários que se referem à boa-fé e à função social serão realizados logo em seguida. Forma-se, portanto, a base de toda a ordem contratual, com a assunção aos princípios acima expostos. Esse em especial, o da função social dos contratos representa nos dias atuais a salvaguarda necessária aos direitos laborais, como adiante se pretende comprovar.




    Tomando-se por base a boa-fé objetiva como princípio, é de se ressaltar que o cumprimento perfeito do contrato há que se pautar na não existência da intenção de ludibriar e causar prejuízos de uma parte a outra, assim como a realização de condutas e medidas que venham atender à probidade e solidariedade quanto ao atingimento dos fins contratuais. O que vem a confirmar a teoria da existência dos deveres paralelos dos contratos, com esse fito específico. No entanto, essa demonstração é feita sobre a comparação entre as atitudes contratuais realizadas e o que se espera ou esperava de qualquer indivíduo honesto, que atua pautado nos usos e costumes desse âmbito. De forma que passa a ser irrelevante o elemento “vontade do agente”.




    O artigo 422 do Código Civil vigente21 é claro nesse sentido, quando preceitua a boa-fé e a probidade como obrigação dos contratantes, valendo esse preceito em toda a ordem de direitos vigentes no Brasil. Por tal visão assim inserida no ordenamento jurídico, a boa-fé deve ser observada em todas as fases contratuais, até mesmo antes dos contratantes firmarem o pacto, ou seja, na fase de negociações e acertos prévios de condições básicas para a realização do negócio jurídico. O que também se encontra albergado pelos julgados dos Tribunais, como é o caso do Recurso Especial 1.051.065/AM que trata do Dano Pré-processual, como explica Theodoro Júnior22 quando relata que “(...) reparação do dano pré-processual, ou seja, do prejuízo acarretado pelo injusto rompimento das tratativas preparatórias de um contrato.” A garantia da boa-fé deve ser usada para coibir até mesmo as tratativas negociais com essa ênfase e o afã do negociador ameaçar a não concretização da negociação para, tão somente, obter vantagens financeiras no contrato.




    Exemplos práticos acontecem no momento em que o possível comprador acena com a possibilidade de aquisição de um produto, pelo preço e condições expostas pelo vendedor, sendo que o primeiro deve realmente praticar atos que o aproximem da ação de pagar o preço e adquirir o bem. De forma inversa não poderia agir, querendo subtrair a coisa do possuidor, por meio de subterfúgios em não pagar o preço avençado.




    Ou, também, como não se deve observar nos contratos de trabalho, como gênero da relação empregatícia. Não se pode operar a realização de um contrato por prazo indeterminado, onde usualmente, os sujeitos apontam para uma relação duradoura, onerosa e profícua para ambos os polos, exigindo-se garantias de facilidades rescisórias. Os indivíduos interagem e dotam a relação de um caráter que pode permitir a estruturação de projetos empresariais e também da construção de vida do trabalhador nesses casos.




    Esquiva-se, então, às garantias antes mencionadas, aos princípios basilares a modificação de enfoque contratual trabalhista, somente em preito ao tempo de crises. As bases dignas e honestas de uma contratação não podem simplesmente ser trocadas por outras que contrariam o sentido da lisura objetiva, permitindo-se a contratação frágil e de fácil desfazimento. Os contratos da área trabalhista, como espécies do gênero das obrigações, prescindem, então, da aplicação dos princípios antes estudados, para que não ocorra o subterfugio ocasionado pelas partes do animus de tais contratações, qual seja a criação do âmbito de vida digna ao trabalhador e sua família, como também a viabilização da atividade lucrativa dos contratantes, empregadores pessoas físicas ou jurídicas.




    O Direito Constitucional Brasileiro confirma as ideias acima expostas, conferindo a revisão dos institutos privados conforme a base axiológica da Constituição. Pois bem, as esferas pública e privada passam a se comunicar profundamente no sistema vigente. Esse entendimento está presente nas lições de Gustavo Tepedino23”, que confirmam a principiologia antes comentada. A percepção correta da nova ordem obrigacional é inerente à assimilação das tendências constitucionais.




    Ligados à retidão objetiva emergem valores arraigados na ordem obrigacional, quais sejam os da “eticidade e socialidade24”. Torna-se, então, o contrato afeito à condição humana ética. O que acabou por demandar a inserção de cláusulas gerais no ordenamento vigente, apresentando-se como sistema aberto suscetível às adequações exigidas pelas relações pós-modernas de direito. O sistema jurídico se torna mais elástico em sua função interpretativa, com a supervalorização da dignidade humana, fato este seguido pela ordem obrigacional.
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