TESES ACADEMICAS

TEORIA DO TIPO E CONTRATACAO LABORAL®

ROBERTO VIEIRA DE ALMEIDA REZENDE""

1. INTRODUGAD

C presente trabalho tem por chietivo analisar, perfuncloriamenle, a
teoria do tipo contratual, fortemente difundida no campo do Direito comum
para que se possa perquirir guanto & sua aplicagdo no terreno do Direito do
Trabalho,

Assim sendo, partir-se-a do estudo da ulilizagdo do método tipolagico
pela Ciéncia Juridica e das implicagGes trazidas por sua introdugio no es-
tudo do Direilo Centratual.

Num segundo momento, far-se-d a analise, a luz dos conceitos obli-
dos no estudo preliminar, dos modelos contratuais trabalhistas, observan-
do qual a ldgica que domina a aplicagéo da teoria do tipo no ambito do
Direilo Laboral.

2. CONTRATOS TiPICOS E ATIPICOS

A existéncia de coniralos regulamentados néoc representa ébice a ela-
boragéo de relagdes contratuais novas. Ao lado dos contratos tipicos, regu-
lados, a imaginagdo das partes pode criar convengdes novas, no tado ou
em parte, que terdo a mesma eficacia.

Para Enzo Roppo — com quem & necessério assentir — vige, no Di-
reilo comum, o principio da alipicidade como conseguéncia da liberdade
criativa que é dada a autonomia privada."

Esta consagragic das formas atipicas respende & necessidade de
ulilizar o conirato como instrumento para a circulagao de bens e a apropri-

(*} Resumo de tese de doutoramenlo, apreseniada na Faculdade de Diraito da USP, depto. de
Direito do Trabalho, em 29.8.00.

{**) Juiz do Trabalho na 2* Regido e Mestre em Dirello do Trabalho pela Universidade de Sio
Paulo.

(1) Aoppo, Enzo. "l Contratio™. Bolonha, ff Mulinp, 1978. pdg. 122.
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acdo de riqueza, caracteristicas lipicas das sociedades baseadas na eco-
nomia de livre mercado, No paises de capitalisme avangado, ac lado da
regulamentag@o da atividade econdmica em seu conjunto, verifica-se, pa-
radoxalmente, uma patente opgdo pela liberdade de criagao das partes
guante ao contelido suplementar dos ajustes. Obedecidas as formalidades
e cldusulas minimas garantidoras da consideracio da vontade como ele-
menlo objetive do contrate, poderdo as partes criar liviemente o restante
do conteldo do acerto,

Assim, na atualidads, constatam, pois, os juristas que hd contratos
cuja disciplina encontra-se inteiramente regulada pela lei, a0 passo que
outros ndo se encaixam, quer em parte, quer na sua integralidade, aguelas
previstas ne ordenaments. Assim, chamam aos primeiros de contratos tipi-
cos por seguirem um tipo constante da legislagéo. Os segundos, ac contré-
rio, sdo chamados contratos atipicos.

O estudo dos contratos tipicos e atipicos demanda, antes de mais
nada, a formagic do conceito de tipe dentro do Direito e, especialmente,
dentro do campo do direito dos contratos. Fixadas estas nogoes, cabe ain-
da a andlise das classes de tipos, bem como a referéncia ao problema dos
indices do tipo e sua relagdo com a qualificagao do contrato.

2.1. O método tipolagico e o Direite Contratual

A introdugao do método tipolégico no pensamenio juridico deu-se por
diversos jusfilosofos que, nesle século, buscavam-no opor ao método
conceptual, ao qual acusavam de estar maculado pela sua estrutura fecha-
da e marcada pela rigidez.®

Uma vez fixadas as idéias de lipo, tipicidade e tipificagde no ambito
da Filosofia do Direilo, serdo elas empregadas nos demais ramos do saber
jur{dico para o esludo das liguras e insliluigdes que lhes compdem.™

C tipo, no mundo juridico, aparece sempre relacionado a uma deter-
minada realidade social que se eleva, alravés do fendmeno da tipificagao,
a categoria juridica. Trala-se, via de regra, de uma conduta social, da qual
o disciplinamento, a valoragéo e a ordenagdo de seus elementos redun-
dam na atribuiciio de uma regulagao juridica unitéria.

{2} Por exemplo, Larenz, Karl. "Metodalogia da la ciencia del derecho™. Barcelona, Ariel, 1994.
pdgs. 437-82. G autor, apds analizar o mélodo conceplual, infroduz a nogio de tipo como instry.
mento do pensamenlo juridico, alirmando; *Quande ¢ ¢onceito abstrate-geral e o sisterna légico
de conceitos nao s&0 sulicientas, por si s4s, para apreender um fendmena vital ou uma canexdo
de sanlido na plenitude do ser ou do senlido, enldo s& clerece o tipo’ comao forma de pensamento.
E mals adianle {pdg. 456); o tipo como forma de pensamento serve, finalmente, 4 Ciéncia do
Dirgilo para uma caracterizagdo mais completa de certas classes de relagbes juridicas, em espe-
cial de direitos subjetlivos e relagdes obrigatdrias contratuais. Também Engisch, Karl. ‘Laidea de
concrecidn an el derechd y @nla cidncia jurldica actuales: estudios preliminares”. Pamplona, Univ.
de Navarra, 1968.

(3) Cl. Gete-Atonso y Calera, Maria def Carmen. "Estruciura y tuncidn del tipe contraciual®. Barce-
lona, Bosch, 1979, pag. 13; Vasconcelos, Pedro Fais de. *Contratos atipicos®. Coimbra, Almedina,
15985, pdg. 24.
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Loge, o tipo, normalmente, coincide com a conduta ou fendémeno so-
cial acolhido pelo ordenamento, propercicnande uma nogdo abstrata da
figura juridica correspendente. Ja a tipificagio consiste em um mecanismo
juridico que, tomando por base o tipo da realidade social, o transmula em
tipo juridico.

Como bem destaca Maria Dal Carmen Gete-Alonso y Calera, lipo e
tipificagao, neste contexto, apresentam-se como fenémenos interdependen-
tes, mas néo coincidentes; e isso porque a lipificagdo vem a ser, pracisa-
mente, ¢ lago de unifo entre a conduta, {ato ou fendmeane, e o tipo juridico,®

Tais afirmag¢des podem encontrar, com facilidade, constalagéo
empirica. A andlise detalhada dos contralos ditos tipicos demonstra que os
modelos contratuais gue a lei poe a disposicdo dos parliculares nio séo
uma invengdo do legislador. Na verdade, apreseniam-se como a contem-
plagao legal dos contralcs que, com maior freqliéncia, sdc celebrados na
pratica. Grande parte dos contrates tipicos nasceram na pralica cotidiana
da contratagéo. Sua importancia come prdlica reiterada na vida social de-
terminou sua tipificagdo.'®

Karl Larenz tambeém alesta que as relagbes juridicas, em especial os
tipos de contralo, sao tipos que nasceram na realidade juridica. Ou seja,
tém origem no trafico juridico. O legislador encentra-os na realidade da
vida juridica e, apreendendo sua lipicidade, regula-os, adicionando regras
que estima adequadas ao tipo do contrato.®

Qutra também ndo € a posigdo de Enzo Roppo: as operagdes econd-
micas mais impertantes e mais difusas na praga séo tomadas em conside-
ragao pela lei, que dota a cada uma delas de um complexo regulador parti-
cular. O tipo de contrato passa entdo a ser lipo legal porque expressamen-
te previslo, delinido e disciplinado pelo legislador

Por fim, vale citar a opinido de Jaime Santos Briz, segundo a qual os
contratos atipicos derivam das necessidades econdmicas que tém evolu-
¢do mais rapida que os preceilos contidos nas leis. Assim, ndo estio eles
dentro de um processo irregular de evolugao, mas de normalmenle desen-
volvimento da vida juridico-economica.™

No ambito do Direito Contratual, a nogdop de tipo comportaria duplo
grau. O tipo de primeira ordem ou tipo contratual in genere seria, pois, a
prépria forma estrutural do contrato como acoerde de vontades tendente a
constiluir, modificar ou extinguir direitos entre as partes; ou seja, diria res-
peito ao conlralo como instiluicao juridica e a determinag¢do de seus ele-
menlos essenciais (consentimento, objeto elc.). O lipo de segunda ordem

(4) Gete-Alonso y Calera, Maria def Carmen. op. cil. pdg. 16.

(5) Ci. idem, op. cit. pag. 16; Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cit. pag. 23.

(6] Larenz, Karl. op. cit. pags. 456-7.

{7) Briz, Jaima Sanios. ‘Los conlralos civiles: nuevas perspeclivas™. Granada, Comares, 1992,
pag. 326.
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ou tipo conlratual in specie, na verdade, seria compesto por subtipos obfi-
dos pela adi¢do de oulros elementos & figura basica gerandeo contratos
especilicos (compra e venda, escambo, comodalo etc ).®

Ademais, como nota Pedro Pais de Vasconcelos, ndo se pode esque-
cer que o mélode lipoldgico comporta a extragdo de tipos de tipos; portan-
to, é possivel a exisléncia de sublipos de subtipos.

Assim, um tipo contratual de segunda ordem como, por exemplo, a
compra e venda, embora represente um sublipo com relagéo ao lipo de
primeira ordem {género contrato}, pode conter outros subtipos, como a venda
a contento, a relrovenda etc.

Conludo, é também no terreno do direito conltratual que vige, com
grande intensidade, o principio da autonomia da vontade. Justamente, a
ampla margem que se deixa & autonomia privada com relagdio & criagdo,
regulamenlagao e modificagdo das relagdes contratuais implica um meca-
nismo distinlo de atuagio que as nogoes de lipo e lipificagio possuem em
oulros ramos do Direito. A liberdade das partes pode levar a criagdo de
novas modalidades atraveés da agregacao de lipos ou da eliminagao, modi-
licagdo ou inclusdo de clausulas nos tipos juridicos existentes. Isto permite
que se lale em flexibilidade do lipo contralual o

A tipicidade conlralual consisle, portanto, na regulagao através de
tipos contraluais. Esla regulag@o pode resullar das normas (principios e
regras) e do costume. Quando a tipicidade advém das primeiras, diz-se
que ha lipicidade normatizada ou legal; quando & oriunda do segundo, fala-
se em lipicidade social.

Definida a lipicidade contratual em principais matizes, a alipicidade
surge como uma idéia reflexa, indicando que a sitluagio na qual ha total
auséngcia de regulagdo normativa ou costumeira para uma determinada cir-
cunstancia concreta.

A atipicidade contratual, portanto, quando consistente na manifesta-
¢ao da lotal inadequagdo de uma situagdo real ao lipo de primeira ordem
implica dizer que ela ndo constitui um lipo coniratual. Portanto, exclui-se sua
classificagdo como conirato em si, pois este & o lipo de primeira ordem.

Logo, quando a deutrina se refere a contratos atipicos estd, em ver-
dade, se remetendo a tipos contratuais alipicos. Cu seja, situagbes que
encontram adequagéo ao tipe de primeira ordem, mas ndo encontram re-
gulagao especifica entre os tipos de segunda ordem.

Portanto, pode-se dizer que ha trés classes de tipos contraluais: tipos
contratuais normatizados, tipos contratuais sociais e tipos contratuais ati-

(8) Gete-Afonso y Calera, Marfa def Carmen. op, ¢it. pdg. 19, Vasconcelos, Pedrp Pais de. op. cit.
pag. B4.

(9} Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cit. pags. 64-5.

(10} C1. Gate-Afonse y Cafera, Maria del Carmen, 0p. oit. pdgs. 17 e 20; Vasconcelos, Padro Pals
de. op. ¢it. pags. 36-41.
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picos. Aos dois primeiros liga-se a idéia de tipicidade ao passo que aos
segundos a idéia de alipicidade em matéria contratual. A atipicidade nor-
malmente referida pela doulrina da-se no ambito do lipo in specie.™

2.2. indices do tipo e qualificagio

Os tipos contraluais distinguem-se pelas respeclivas caracleristicas,
que lhes dao configuragdo e sentido. Afinal, o recurse a tipificagdo e a
tipicidade dos contratos requer a existéncia da possibilidade de verificagao
de elementos capazes de individualizar os lipes. Os indices do tipo sao aque-
las qualidades ou caracteristicas que tém essa capacidade, distinguindo-o
de outros tipos e servinde de base a comparagao, no caso da formagéo de
séries de tipos ou da necessidade de concretizagdo do caso concreto.02

Estao, pois, os indices de tipo diretamente ligados ao problema da
qualificagao; assim enlendida a opera¢do logica através da qual o intérpre-
te, diante de uma sitvagao concreta, individualiza o tipo ac qual o contrato
perlence.0'¥

Os indices do lipo nao sac apenas glementos essenciais, compreen-
dendo também caracteristicas coadjuvantes que somente na presenga de
outras adquirem significado indiciario e ainda as caracterislicas simples-
mente freqientes cu mesmo ocasionais.!'™

Denire os indices de tipo mais comuns ou freqdentes citados pela
doutrina, interessam particularmente o fim, a nomeagae do tipo pelas par-
tes e seu objeto.t'®

O fim ndo se confunde com a fun¢do do contrale. Esta é marcada
pela objetividade enquanto aquele € marcado pela subjetividade. Contudo,

(11) Getg-Alonso y Calera, Maria dal Carmen. op. it. pag. 24, adota classilicagdo semelhante,
dividindo-0s em tipos lagais, tipos socials e atipicos. Vasconcelos, Pedro Pais de. op. ¢it pag. 207,
também manilesta-se sobre a questao da lipicidade social: “A atipicidade dos ¢contratos pode ser
referida aos lipos contratuais legais ou simplesmenle aos tipos conlratuais sem restricdc aos
legais. A diferenga & importante. No primeird caso, sic atipicos os conlralos que ndo contém na
1ei um modelo regulativo Lipico; ne segundo, sio atipicos aqueles que nae tém vm modelo regulativo
tipico, nem na lei, nem na pratica. Quando se 1ala de contralos atipicos quase nunca se dislinguyre
£ Quase sempre se estd, na verdade, a lalar de contratos legalmente alipicos. No enlanto, ha
mwilos lipes conlraluais que eslac consagrados na pralica e nac na lei. NAc 530 poucos os casos
de contrates legalmente atipices, que sae sccialmente tipicos”. E mais adiante (pag. 211). "Para
que possa ser lido como socialmente tipico, © contrato tem de ter, na pratica ou Nos usos, um
modaele de disciplina que seja também pele menos tendencialmente completo. Esle modele
regulalivo, gue & 0 Lipo social propriamente dito, constitui a principalionle e critério de integragao
da parle nfo estipulada dos conlralos que Ihe correspondam”. Por sua vez, ao tratar do surgimen-
to das relagles obrigatdrias, Larenz, Karl op, cit,, alerta que elas podem nascer do negdclo juri-
dico, da conduta social 1ipica, fatos regulados porlei e por atos de soberania eslaial. Disto, resta
clarc que admite os tipas sociais. Por fim, Aoppo, Enzo, op. cit. pAgs. 119-23, também reconhece
a gxistdncia de tipos sociais, tipos legais e lipos contratuais allgicos.

{12) Vasconcelos, Pedro Pals de. op. ¢il. pags. 113-4,
{13} Roppo, Enzo. op. cil. pag. 120,
{14) Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cit. pag. 114,

{15} Para um aprolundamenio do estudo dos indices de tipo, ver Vasconcelos, Pedro Pais de. op.
cil. pags. 113-60.
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fim e fun¢do estao inlimamente relacionados: o contrato celebrado tem por
fungédo propiciar ¢ alcance da utilidade (fim) visada pelos interessados. Em
outras palavras, a fungéo do contrato € a realizagdo do fim buscado pelas
parles. O fim, por vezes, € parte do tipo contratual, sendo seu elemenio
essencial. Nesle caso, € indisculivel sua importincia para o juizo de cor-
respondéncia da situacao ao lipo. Porém, também quando nao surge como
elemento indispensavel, o fim fornece subsidios para a qualificagio. As-
sim, a comparag¢ao do fim do contralo concreto com o fim do contralo tipico
pode trazer importantes indicios, permitindo um juizo de maior ou menor
correspondéncia que poderd variar desde a totalidade até a auséncia. Por-
tanto, o fim pode servir de poderoso auxilio para a qualificagdo quando as
partes adolam um tipo contratual normative visando a um fim diferente de
sua fungao tipica.ns

A aulonomia privada nédo se reduz a escolha do tipo conlralual, mas
permite também a designagac deste mesmo tipo pelas partes. A estipula-
¢ao do tipo faz parte do contrato e tem como conteddo a recepgdo, no
ardenamento contratual, da regulagao prevista no proprio tipo. Assim, nor-
malmente as partes nomeiam os contratos que celebram. S3o raros contra-
tos escritos sem titulo ou de cujo titulo ndo consle uma referéncia ao tipo.
Nos contratos ndo escritos, ou porque verbais, porque tacitos, cu porque
emergentes de relagdes contratuais de fato, ndo surge claramente estipu-
lado o tipo. A estipulagéo do lipo, entretanto, ndo determina, em absoluto, a
qualificacéo do conlralo. Na maior parte dos casos, a eslipulagdo do tipo
corresponde efetivamenle ao tipo do contrato. Contudo, casos ha em que a
eslipulagdo do lipo nao estd em tolal consonancia com os outros indices
aplicaveis ao mesmo conlrato. Nesta hipolese, a eslipulagio do tipo fun-
ciona como induzidora de uma falsa qualificagdo. Ou seja, ¢ nome dado
pelas partes nao identilica verdadeiramente o lipo.'®

A tentativa de induzir uma lalsa qualificagdo redunda em simulagéo
relativa, Isto &, as partes desejam a producgao de efeitos diversos daqueles
ficticiamente declarados, confundindo a terceiros.®

Jaime Santos Briz alerla que um conlralo é o que € e nac 0 que as
partes querem que seja. Assim, quando os elementos indicarem a presen-
¢a de um determinado tipo contratual, nic ha como se reconhecer a pre-
senga de outro ou de um contrato atipico somente porque as partes assim
0 consideratam.!'®

O objeto dos contratos, geralmente, pode constituir na enlrega de
uma coisa, na prestagdo de um fato ou na abstengdo de uma agao. Pode
tambeém ser um complexo de dois deles ou de todos. Normalmenile, o obje-
to, como indice de tipo ndo oferta dificuldades de aplicagéo. Todavia, quan-
do o objeto comporta uma conceituagado acentuadamenle natural ou nota-

{16} Vasconcelos, Pedra Pais de. op. cit. pigs. 126-8.
{17} idem, op. ¢it. pags. 130-3.

{18) Roppo, Enzo. op. cit. pags. 145-6.

{19} Briz, Jaime Santos. op. cit. pag. 332
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damente juridica, problemas surgem: a qualificagao comparativa dos con-
tratos de trabalho, de prestagéo de servigos e de empreitada exige distin-
¢oes sulis e oferta dificuldades. Ainda assim, ndo se pode perder de vista
que a fixa¢do do objelo dd uma imporlante contribuigdo para a verificagéo
do regime contratual e tem influéncia na maior 6u menor aproximagao ou
afastamento em relagdo aos regimes préprios de lipos semelhantes ou
dissemelhantes,®®

3. ESTRUTURA E FUNGCAO DO TIPO CONTRATUAL
NO DIREITO DO TRABALHO

Na doutrina civilista, n@o paira davida quanto ao fato de vigorar um
principio de atipicidade dos conlralos, tendo em visla que se reconhece
aos particulares um largo campo de criagao juridica, nao estando eles res-
tritos a observancia dos tipos previstos em lei.

O Direito Contralual, no ambito civil, obedece & 1dgica da liberdade
de criagdo do direito pelas partes envolvidas. Ou seja, o principio de
atipicidade é decorréncia l6gica do principio da autonomia privada que con-
fere aos interessados ampla margem de atuagdo para compor o contetido
e escolher o negdcio a ser celebrado.@!

Assim relata lambém Qrfando Gomes: “a fim de que a vida econémi-
ca se desenrole mediante instrumenios juridicos, ndo bastam, contudo, 0s
contratos definidos e disciplinados na lei. Admitem-se arranjos e combina-
¢oes, dignos de prolegdo, ampliando-se, assim, incomensuravelmenle, a
esfera dos contratos, com ¢ acréscimo dos chamados contratos atipicos™, @2

E isto ocorre mesmo na presenga de limitagdes & liberdade de contra-
tar coma resultantes das teses de protecao da ordem piblica ou do interesse
coletivp, bem como da admisséo das idéias que advogam a aplicacao dos
direitos fundamentais no terreno do Dirgito Contratual. Afinal, em Direilo
Civil, os limites colocados & autonomia privada s, via de regra, expressos
e necessariamente justificados, de modo que o normal é que constem de
uma descri¢ao completa dos casos em que a lei exige determinadas formas
ou a celebragio de determinados contratos e ndo outros, Desta forma, a
norma civil abre espago para gue os contraentes, no mais da vezes, criem
contratos como bem lhes aprouver, seja peia recolha de um tipo contratual
linico previsto em lei, seja pela jungao de dois ou mais destes tipos, seja
pelo acréscimo de clausulas aos contratos-tipo ou seja ainda pela criagéo de
novas férmulas totalmenie distintas. Portanto, podem elas criar relagBes gue
nég se encaixam nos tipos legalmente consagrados.

Isto parece ser proveniente da fung¢géo de promogéc e fomento do
comércio juridico que o Direito Contratual lomeou nas sociedades capitalis-

{20} Vasconcelos, Pedro Fais de. op. ¢it. pags. 137-40.
{21} Roppe, Enzo. op. cit. pags. 119-23.
{22} Gomes, Orlando. “Contratos™. Rio de Jangiro, Forense, 1890, pdgs. 23-4.
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tas modernas. A ldgica que o move é a da defesa e coadunagie dos inte-
resses individuais dentro de uma organizagdo sccicecondmica que prevé o
regime de propriedade privada e de acumulagao de riquezas.

Obvio que o paradoxo entre a existéncia de limitagdes a liberdade de
contratar e o principio da alipicidade & mais aparente do que real. Afinal,
estas limitagGes tendem, com a consagragéo do regime econémico neoli-
beral, a ser apenas um supaorte para a subslituigdo da vontade como ele-
menlo subjetivo pela vontade como elemento objelive da lormagdo do con-
trato, possibilitando maior celeridade nas negociagdes em um munde com-
posio por sociedades extremamente complexas.

A par destas consideragdes, ndo paira qualquer ddvida de que o Cé-
digo Civil patrio acclheu ¢ principio da atipicidade do Oireito Contratual,
tornando expressas em seu texto varias medidas tendentes a tornar livres
os conlratantes no momento da selecao do lipo conlralual ou de suas clau-
sulas. As limitagbes estdo expressamente previstas, sejam de carater ma-
terial, como, a titule de exemple, o pacto de corvinas (art. 1.089) ou a livre
taxagéo do prego na compra e venda (art. 1,125}, sejam de carater formal,
coma a necessidade de tradigdo do cbjetlo no comodato (art. 1.248).

Portanio, conclui-se pela vigéncia do principio da atipicidade dos con-
tratos no campo do Direito Civil.

Cabe entdo perquirir s¢ este principio de alipicidade pode ter aplica-
¢do e efetividade no tralamenlo das relagdes de nalureza Irabalhista. Ou
seja, cumpre investigar se ele vige ou ndo no ambito do Direito Laboral.

Para esta rellexao ¢ preciso ter em mente que o Direito se constitui
como um sistema de principios e regras regido, basicamente, pelos postu-
lados de coeréncia, completude e interdependéncia. CQu seja, o Direito é
unice, coerenie, coeso, no sentido de que todas as normas existenles e
eficazes no sistema podem conviver harmonicamente.

Por outro lado, os principios séo dotados de carater normativo, isto @,
sao eles normas juridicas que se diferem das regras por um critéric gradativo,
comportando uma avaliagio de seu peso ou importancia; avaliacdo esta a
qual as regras naoc se prestam. Desla feila, a convivéncia enlre regras con-
flitantes é impossivel. O conflito determina a opgdo por uma delas na solu-
¢da do caso concreto, Tal opgéo é feita com a utilizagdo dos critérios de
solugao de anlinomias, excluindo-se do sistema a norma nao aplicada.

Contudo, principios colidenles podem fazer parte de um mesmao sis-
tema juridico sem que a ¢pgéo por um deles diante de um caso concreto
represente sua extirpagao do interior daquele. Os principios comportam a
ponderagdo, o sopesamento de seu peso, Portanto, admitem aplicagéo
dimensionada.

Adotados e esclarecidos estes postulados, & hora de ingressar no
cerne da discussao proposia: a vigéncia ou ndo do principio de atipicidade
centratual no terrano do Direile do Trabalho,

A primeira observagdo a ser feita é que ndo se aligura impossivel, do
ponto de vista da coeréncia do sistema juridico, que os contratos, dentro
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do ordenamento trabalhista, possam ser regidos por um principio diverse
ou centrdrio ao do Direito comum, isto &, por um principic de tipicidade.
Afinal, este seria apenas aparentemenie ¢celidente com o principio da
atipicidade vigente no Ambito civil do sistema juridico, pois na avaliagdo de
peso ou importancia, juntamente com os demais principios a serem res-
guardados pelo Direito do Trabalho, poderia residir a causa maior de sua
vigéneia sem que isso afetasse a coeréncia do propric sistema que ambos
os ramos juridicos integram.

E, de fato, & o que parece ocorrer com o Direito do Trabalho hrasileiro.
A andlise do Direito Laboral posto, especialmente da Consolidagéo das
Leis do Trabalho, demenstra uma clara opgéo do legislador pela obediéncia
de urn principie de tipicidade contratual, ac contrario do que ccorre no Ambita
do Direito Civil. Em diversas passagens é possivel identificar esta escolha;
o art. 443 faz referéncia aos contratos a prazo determinado como uma ex-
cegdo ao principio geral de continuidade do vinculo de emprego; o art. 445
prevé a duragdio maxima dos coniratos de prazo determinado {2 anos) e do
contrato de experiéncia (90 dias), fazendo crer que o avango para além
destes limites importa a existéncia de contrato por prazo indeterminado; o
art. 451 determina que ¢ contrato de trabalho por prazo determinado qus,
tacita ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez, passard a vigo-
rar sem determinagéc de prazo; o art. 452 considera por prazo indetermi-
nado todo contrato que suceder, deniro de seis meases, a cutro contralo por
prazo determinado, salvo se a expiragio deste dependeu da execugdo de
servigos especializados ou da realizagdo de certos acontecimentos.

Chserva-se da leitura dos dispositivos legais supracitados que a con-
sagragio do principie da tipicidade, na seara laboral, configura-se como
uma conseqiéncia légica, senao natural, da vigéncia do prdprio principio
protetor & do principio da continuidade da relagao de emprego que, por sua
vez, impdem a preferéncia pela subsungdo da maior parte da relagdes de
trabalho ao lipo de trato sucessivo e por tempo indelerminado.

O principio de lipicidade é, pois, conseqléncia da logica luiliva que
inspira o Direito do Trabalho. E mais: lambém alende & fungao organizadora
desle ordenamento na medida em gue serve de instrumenlo para que as
partes da relagao de lrabalho encontrem facilidade no conhecimenlo de
seus deveres & obrigag6es. Portanto, no campo das relagdes de trabalho,
os conlratos devern obedecer 4 racionalidade especifica do sistema: prote-
¢ao do trabalhador e organizagéo do mercado de lrabalho,

Pode-se até ousar dizer que o principio da lipicidade responde a ne-
cessidade de se encontrar um veiculo claro para a concregéo das fungdes
intrinsecas do proprio Direito do Trabalho,

Desta perquirigao salta aos othos que o principio tipicidade contratual
vigente no Direito do Trabalho € a resullante da ponderag@o dos principios
especificos desta parle do sislema juridico com os principios fundamentais
do Direito Contratual. E a equagio entre principios que permite, pois, gque a
tipicidade prevale¢a no Direito do Trabalho sobre a orientagao geral de
alipicidade.
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Ainda constitui fato digno de nota que a vigéncia do principio da lipi-
cidade alende também ao principio da razoabilidade. A protegio do lraba-
Ihador somenie se torna razoavel na medida em que se concraliza, ou
melhor, em que se mostra real, verdadeira. Para que a protegao ganhe efe-
tividade & razodvel que prevalega, no Direito do Trabalhe, ¢ principio que
impSe a gbservancia do contrato-tipo.

Portanto, a fungao da tipicidade contratual trabalhista parece indiscu-
tivel: dar meios de concregdo dos principios em jogo na contratagdo indivi-
dual de trabalho.

No que respeita & estrulura, a lipicidade contratual aqui também se
revesle de caraler especial.

A preferéncia flagrante que se da, na seara laboral, as contratagbes
por prazo indeterminado conduzemn ao seu posicionamento como lipo con-
tratual principal. O coniraio abragado pela continuidade deve ser sempra
visto como o mais imporiante.

Mo Direito do Trabalho, parece que a ordem de métgado tipolégico so-
fre uma inversdo, ou melhor, uma reestruturagao calcada na importancia
ou relevancia que ¢ dada a um determinado tipo contratual.

Com afirma Josa Enrique Medina Castillo, é o prototipo de trabalho esta-
vel que constrdi 0 modelo de relagdes laborais lipicas e que, necessariamen-
le, serve de elemente de separagao das relagdes de trabatho precarias.?

Ha o tipo de primeira ordem ou tipo contralual genérico, constituido
pela estrutura contratual em si. Abaixo dele, esta o lipo de segunda ordem
principal cu lipo consistente, constituido pelo conlralo dotado de continui-
dade, ou seja, orienlade pelo Irato sucessiva, E, ao lado deste, liguram os
tipos de segunda ordem subsidiarios ou lipos precérios, assim enlendidos
os contratos ndo acompanhados pela cladusula de perpetuagdo.

Desta estrutura, aliada & fungéo da lipicidade contratual laboral, re-
sulta que uma das principais diretrizes hermenéuticas do Direito do Traba-
Iho seja a tentaliva de subsungdo ou redugaoc de todos os casos concretos
ao lipo principal que vigora como uma regra geral. Qs tipos precarios 530
previstos como excegdo e se mostram mais como um apéndice necessario
do tipo consistente do que como uma figura independente. E dai a conclu-
s@o Gbvia: a estrutura e a fungdo do lipo conlratual na esfera trabalhisla
tém um papel decisivo na propria interpretagao e aplicagio do Direito do
Trabalho.

O tipo contralual especifico conslitui, por assim dizer, a modalidade
tradicional de conlralagio na eslera trabalhisia: vinculo marcado pela pes-
soalidade, continuidade, onercsidade e subordinagio. Estes os elemenlos
do tipo preponderante.

{23) Medina Casltiflo, José Enrigue. Trisis de la sociedad y reparto del trabajo™. Granada, Comares,
1999. pag. 196.
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Diante da afirmag8o da vigéncia dessa tipicidade marcada pela pre-
ponderancia de um tipo principal ou consistenle, havera, certamente, quem
apresenie objecéo.

A principal argumentacde seria que esta preferéncia por determinado
tipe contratual nac elimina de tode o poder criativo das partes (art. 444 da
CLT) que, concretamente, podem, em conjunto e observando as normas
especiais do ordenamento trabalhista, como os artigo 468 da CLT, modifi-
car ¢ conteddo do contrato de trabalho, de modo que continuaria vigente a
alipicldade, pois nao estaria mais presente o tipo principal ou consistents.

Este argumento, entretanio, n&o & suficiente. No &mbito do Dirsilo do
Trabalho, a insergéio ou de clausulas pelas paries nao elimina — na minha
opiniae — a aplicagao do regulamento previsto para o tipo especifico como
um toede. A matéria que fica, geralmente, entregue ao arbitrio das parles
n&o tem o conddo de afastar a aplicag@o dos direitos necessarios previstos
no tipo consistente, que servird de base e sustentag@o em face do carater
garanlisla que informa ¢ préprio ordenamento trabalhista. A faculdade de
modificagfo de cldusulas n&o ultrapassa o limite das garantias minimas,
de sorle gue o tipo especifico ou consistente esta sempre presente. O tipo
consistenta estd, pois, presente como esséncia minima da contratagdo de
trabalho.

Ademais, como ja se argumentou mais de uma vez, trata-se de um
principio e ndo de uma regra de tipicidade. Lega, hd que se dizer que sua
aplicagédo pode ser afaslada com a ponderagéo principioldgica sem que
isso represente, necessaria e fatalmente, o reconhecimento de sua elimi-
nagdo do interior do subsistema juridico trabalhista. Portanto, ainda que se
reconhe¢a a possibilidade de aplicagio do principio de atipicidade em al-
guns casos, esta ndo determina a preponderancia do principio conlraric no
Direito do Trabalho.

Cabe ainda a mengdo a ligio de José Castan, que deslaca que €
imperioso reconhecer que o Direito do Trabalho avang¢a pela via da sociali-
Zagao do contrato com um ritmo muito mais veloz que o Direito Civil & que
a cada dia lorna-se mais indubildvel que a regulamenlagao do trabalho
desenvolve-se quase que compleiamente fora das estruluras classicas do
Direito Privado. Portanto, justilicavel que a contratagao laboral esteja inspi-
rada pela tipicidade ao passo que a contratagao civil esteja marcada pela
atipicidade &

Escrevendo sobre a prevaléncia do contrato por tempo indeterminado,
Orlando Gomes e Elson Golischalk assim justificam-na: a livre estipulagao
de termo no exercicio de empresas de atividade continua consistiria em as-
segurar aoc emptegador um modo de se esquivar ao cumprimenlo de obriga-
¢oes cuja salisfagdo se reputa indispensavel a prote¢do dos trabalhadores.

{24) Castdn, José, "El derecho laboral: apunles para Su consirucion cientilica”. Revisla Laboral.
pdg. 42, oct.fdic. 1929.

{25) Gomes, Orlando, Gotschalk, Elson. “Curso de direito do Irabalho®, Rio de Janeirg, Forense,
1995 pag. 177.
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Vigora, preponderantemente, na seara laboral, um principio de tipici-
dade com carater peculiar e que determina ainda a subsungac preferencial
das situagdes concretas a um tipo principal cu consisiente com o intuito de
promover & desenvolver as fungbes intrinsecas do Direito do Trabalhe, A
este tipo preferente a doutrina costuma se referir com a nomenclatura “con-
trato de trabalhg classico” ou “contrato de trabalho tradicional®, diferencian-
do-o dos tipos subsidiarios aos quals costuma tratar sob o nome de “con-
tratos precarios”.

Por lim, € preciso mencionar que a maior parte da doutrina trabalhista
brasileira e alienigena; lem o habilo de se relerir aos contralos precarios
como coniratos de trabalho alipicos. Contudo, esta nomenclatura afigura-se
divorciada da aplicagdo do método tipoldgico ao Direito Conlratual e também
dos contornos especilicos que a teoria do lipe assume no terreno do Direito
¢o Trabalho, onde, com ja se asseverou, vigora um principio de lipicidade
gradativo. Tipos atipicos, neste contexto, seriam agueles gue ndo encontram
regulagdo legal ou social, o que ndo € o caso dos contratos acs quais a
doutrina laboral assim costuma nomear. Eles tem uma regulagao clara, sen-
da por isse mesmo tipicos; contude, sdo contratos tipices de aplicagdo sub-
sidiaria ou precéria. Trald-los, pois, como formas de contratagie laboral atipica
parace ser, sob este prisma, um grande equivoco terminolégico.28

(26) Mo Brasil, Acborielia, Luiz Carlos Amerim. 0 moderno direite do frabathoe™. S30 Paulg, LTr,
19934 pags. 216-23 trata com a nomenclalura de conlralos de frabalho atipicos, 1anto os contralos
de prazo indeterminade como os conlralos verdadeiramenle nde reguladas, lundando sua wtiliza-
¢ao na natureza do exame que prelende realizar sobre o tema. Eniretanto, sabiamente adverte
que a malénia, por sua complexidade, desalia vanas propostas metodoldgicas e classificaldvias,
dependentes da abordagem que se lhe d&, Assim, enumera algumas das proposlas exisientes,
coma as de Kravaritou, de Elrén Cordova e Octavio Bueno Magano gualmente observa Mannrich,
Neison_"A modernizagdo do contrato de frabalhe™ Sao Paulo, LTr, 1998, pags. 142-3 que muilas
580 as classificagdes go contralo de trabalho e que, segundo Seu grau de protegao, esta dvisao
sé faz entre contralos tipicos e alipicos ou precarios, entre £5tes incleindo-se o5 de prazo deter-
minado & ¢ de trabalho temperdrio Na doutrina estrangeira, além dos autores referidos por Ro-
bortella, pode-se citar Aedina Castilfe, José Enrique. op. cit. que, duranie todo o desenvolvimentp
de sua obra, utihza expressdes como contratago alipica ou conlralos atipicos ora para referir-se
aons cantratos de trabalho nio abragados pela continuidade. ora para tratar dos contratos ndo
regulados.
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