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TEORIA DO TIPO E CONTRATAÇÃO LABORAL(,)

R O B E R T O  V I E I R A  D E  A L M E I D A  R E Z E N D E « " ’

1. I N T R O D U Ç Ã O

O  presente trabalho tem por objetivo analisar, perfunctoriamente, a 
teoria do tipo contratual, fortemente difundida no c a m p o  do Direito c o m u m  
para que se possa perquirir quanto à sua aplicação no terreno do Direito do 
Trabalho.

Assim sendo, partir-se-á do estudo da utilização do método tipológico 
pela Ciência Jurídica e das implicações trazidas por sua introdução no es­
tudo do Direito Contratual.

N u m  segundo momento, far-se-á a análise, à luz dos conceitos obti­
dos no estudo preliminar, dos modelos contratuais trabalhistas, observan­
do qual a lógica que domina a aplicação da teoria do tipo no âmbito do 
Direito Laborai.

2. C O N T R A T O S  T Í P I C O S  E  A T Í P I C O S

A  existência de contratos regulamentados não representa óbice à ela­
boração de relações contratuais novas. A o  lado dos contratos típicos, regu­
lados, a imaginação das partes pode criar convenções novas, no todo ou 
e m  parte, que terão a m e s m a  eficácia.

Para Enzo Roppo—  c o m  q u e m  é necessário assentir —  vige, no Di­
reito c o m u m ,  o princípio da atipicidade c o m o  consequência da liberdade 
criativa que é dada à autonomia privada.«’’

Esta consagração das formas atípicas responde à necessidade de 
utilizar o contrato c o m o  instrumento para a circulação de bens e a apropri- * 1
(•) R e s u m o  de  tese d e  doutoramento, apresentada na Faculdade d e  Direito d a  USP, depto. de 
Direito do  Trabalho, e m  29.8.00.
(") Juiz d o  Trabalho na 2* Região e  Mestre e m  Direito do  Trabalho pela Universidade de  S â o  
Paulo.
(1) Roppo, Enzo."II Contratto”. Bolonha. II Mulino, 1978. pâg. 122.
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ação de riqueza, características típicas das sociedades baseadas na eco­
nomia de livre mercado. N o  países de capitalismo avançado, ao lado da 
regulamentação da atividade econômica e m  seu conjunto, verifica-se, pa­
radoxalmente, u m a  patente opção pela liberdade de criação das partes 
quanto ao conteúdo suplementar dos ajustes. Obedecidas às formalidades 
e cláusulas mínimas garantidoras da consideração da vontade c o m o  ele­
mento objetivo do contrato, poderão as partes criar livremente o restante 
do conteúdo do acerto.

Assim, na atualidade, constatam, pois, os juristas que há contratos 
cuja disciplina encontra-se inteiramente regulada pela lei, ao passo que 
outros não se encaixam, quer e m  parte, quer na sua integralidade, àquelas 
previstas no ordenamento. Assim, c h a m a m  aos primeiros de contratos típi­
cos por seguirem u m  tipo constante da legislação. O s  segundos, ao contrá­
rio, são c h amados contratos atípicos.

O  estudo dos contratos típicos e atípicos demanda, antes de mais 
nada, a formação do conceito de tipo dentro do Direito e, especialmente, 
dentro do c a m p o  do direito dos contratos. Fixadas estas noções, cabe ain­
da a análise das classes de tipos, b e m  c o m o  a referência ao problema dos 
índices d o  tipo e sua relação c o m  a qualificação do contrato.

2.1. O método tipológico e o Direito Contratual
A  introdução d o  método tipológico no pensamento jurídico deu-se por 

diversos jusfilósofos que, neste século, buscavam-no opor ao método 
conceptual, ao qual acusavam de estar maculado pela sua estrutura fecha­
da e marcada pela rigidez.121

U m a  vez fixadas as idéias de tipo, tipicidade e tipificação no âmbito 
da Filosofia do Direito, serão elas empregadas nos demais ramos do saber 
jurídico para o  estudo das figuras e instituições que lhes compõem.'2 3’

O  tipo, no m u n d o  jurídico, aparece sempre relacionado a u m a  deter­
minada realidade social que se eleva, através do fenômeno da tipificação, 
à categoria jurídica. Trata-se, via de regra, de u m a  conduta social, da qual 
o disciplinamento, a valoração e a ordenação de seus elementos redun­
d a m  na atribuição de u m a  regulação jurídica unitária.

(2) Por exemplo, Larenz, Karl. "Metodologia de  la ciência dei derecho* Barcelona, Ariel, 1994. 
págs. 437-82.0  autor, ap ó s  analisar o  mét o d o  conceptual, introduz a noção de  tipo c o m o  instru­
m e n t o  d o  p e n s a m e n t o  jurídico, afirmando; " Q u a n d o  o  conceito abstrato-geral e o  sistema lógico 
d e  conceitos n ã o  s ã o  sulicientes, por si sós, para apreender u m  fenó m e n o  vital o u  u m a  conexão 
d e  sentido na  plenitude d o  ser o u  d o  senlido, enião se oferece o  'tipo'como forma de  pensamento. 
E  mais adianie (pág. 456); o  tipo c o m o  forma do  pensa m e n t o  serve, finalmente, à  Ciência d o  
Direito para u m a  caracterização mais completa de  certas classes d e  relações jurídicas, e m  e s p e ­
cial de  direitos subjetivos e  relações obrigatórias contratuais. T a m b é m  Engisch, Karl. 1_a idea d e  
concreción e n  ei derecho y e n  la ciência jurídica actuales: estúdios preliminares“. Pamplona. Univ. 
de  Navarra, 1968.
(3) Cl. Gete-Alonso y  Calera. Maria del Carmen. “Estrucluray tunción dei tipo contractual". Barce­
lona, Bosch, 1979. pág. 13; Vasconcelos, Pedro Pais de. “Contratos atípicos”. Coimbra, Almedina, 
1995. pág. 24.
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Logo, o tipo, normalmente, coincide c o m  a conduta ou fenômeno so­
cial acolhido pelo ordenamento, proporcionando u m a  noção abstrata da 
figura jurídica correspondente. Já a tipificação consiste e m  u m  mecanismo 
jurídico que, tomando por base o tipo da realidade social, o transmuta e m  
tipo jurídico.

C o m o  b e m  destaca Maria Del Carmen Gete-Alonso y Calera, tipo e 
tipificação, neste contexto, apresentam-se c o m o  fenômenos interdependen­
tes, m a s  não coincidentes; e isso porque a tipificação v e m  a ser, precisa­
mente, o laço de união entre a conduta, fato ou fenômeno, e o tipo jurídico.141

Tais afirmações p o d e m  encontrar, c o m  facilidade, constatação 
empírica. A  análise detalhada dos contratos ditos típicos demonstra que os 
modelos contratuais que a lei põe à disposição dos particulares não são 
u m a  invenção do legislador. N a  verdade, apresentam-se c o m o  a contem­
plação legal dos contratos que, c o m  maior treqüência, são celebrados na 
prática. Grande parte dos contratos típicos nasceram na prática cotidiana 
da contratação. Sua importância c o m o  prática reiterada na vida social d e ­
terminou sua tipificação.'51

Kart Larenz t a m b é m  atesta que as relações jurídicas, e m  especial os 
tipos de contrato, são tipos que nasceram na realidade jurídica. O u  seja, 
têm origem no tráfico jurídico. O  legislador encontra-os na realidade da 
vida jurídica e, apreendendo sua tipicidade, regula-os, adicionando regras 
que estima adequadas ao tipo do contrato.'6’

Outra t a m b é m  não é a posição de Enzo Roppo: as operações econô­
micas mais importantes e mais difusas na praça são tomadas e m  conside­
ração pela lei, que dota a cada u m a  delas de u m  complexo regulador parti­
cular. O  tipo de contrato passa então a ser tipo legal porque expressamen­
te previsto, delinido e disciplinado pelo legislador

Por fim, vale citar a opinião de Jaime Santos Briz, segundo a qual os 
contratos atípicos derivam das necessidades econômicas que têm evolu­
ção mais rápida que os preceitos contidos nas leis. Assim, não estão eles 
dentro de u m  processo irregular de evolução, m a s  de normalmente desen­
volvimento da vida juridico-econômica.(7’

N o  âmbito do Direito Contratual, a noção de tipo comportaria duplo 
grau. O  tipo de primeira ordem ou tipo contratual in genere seria, pois, a 
própria forma estrutural do contrato c o m o  acordo de vontades tendente a 
constituir, modificar ou extinguir direitos entre as partes; ou seja, diria res­
peito ao contrato c o m o  instituição jurídica e à determinação de seus ele­
mentos essenciais (consentimento, objeto etc.). O  tipo de segunda ordem

(4) Gete-Alonso y  Calera, Maria dei Carmen. op. cil. pág. 16.
(5) Cf Idem, o p  cil. pâg. 16; Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cil. pág. 23.
(6) Larenz, Kart. op. cil. págs. 456-7.
(7) Briz. Jaime Sanlos. "Los contratos civiles: nuevas perspectivas". Granada, Cornares. 1992. 
pág. 326.
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ou tipo contratual in specie, na verdade, seria composto por subtipos obti­
dos pela adição de outros elementos à figura básica gerando contratos 
específicos (compra e venda, escambo, comodato etc.).,8>

Ademais, c o m o  nota Pedro Pais de Vasconcelos, não se pode esque­
cer que o método tipológico comporta a extração de tipos de tipos; portan­
to, é possível a existência de subtipos de subtipos.191

Assim, u m  tipo contratual de segunda ordem como, por exemplo, a 
compra e venda, embora represente u m  subtipo c o m  relação ao tipo de 
primeira ordem (gênero contrato), pode conter outros subtipos, c o m o  a venda 
a contento, a retrovenda etc.

Contudo, é t a m b é m  no terreno do direito contratual que vige, c o m  
grande intensidade, o princípio da autonomia da vontade. Justamente, a 
ampla m a r g e m  que se deixa à autonomia privada c o m  relação à criação, 
regulamentação e modificação das relações contratuais implica u m  m e c a ­
nismo distinto de atuação que as noções de tipo e tipificação possuem e m  
outros ramos do Direito. A  liberdade das partes pode levar à criação de 
novas modalidades através da agregação de tipos ou da eliminação, modi­
ficação ou inclusão de cláusulas nos tipos jurídicos existentes. Isto permite 
que se fale e m  flexibilidade do tipo contratual.

A  tipicidade contratual consiste, portanto, na regulação através de 
tipos contratuais. Esta regulação pode resultar das normas (princípios e 
regras) e do costume. Q u a n d o  a tipicidade a d v é m  das primeiras, diz-se 
que há tipicidade normatizada ou legal; quando é oriunda do segundo, fala- 
se e m  tipicidade social.

Definida a tipicidade contratual e m  principais matizes, a atipicidade 
surge c o m o  u m a  idéia reflexa, indicando que a situação na qual há total 
ausência de regulação normativa ou costumeira para u m a  determinada cir­
cunstância concreta.

A atipicidade contratual, portanto, quando consistente na manifesta­
ção da total inadequação de u m a  situação real ao tipo de primeira ordem 
implica dizer que ela não constitui u m  tipo contratual. Portanto, exclui-se sua 
classificação c o m o  contrato e m  si, pois este é o tipo de primeira ordem.

Logo, quando a  doutrina se refere a contratos atípicos está, e m  ver­
dade, se remetendo a tipos contratuais atípicos. O u  seja, situações que 
encontram adequação ao tipo de primeira ordem, m a s  não encontram re­
gulação específica entre os tipos de segunda ordem.

Portanto, pode-se dizer que há três classes de tipos contratuais: tipos 
contratuais normatizados, tipos contratuais sociais e tipos contratuais atí-

(8) Gete-Alonso y  Caiera, Maria dei Carmen, op. dl. pág. 19; Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cil. 
pág. 64.
(9) Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cil. págs. 64-5.
(10) Cl. Gete-Alonso y  Caiera, Maria dei Carmen, op. cil. págs. 17 e  20; Vasconcelos, Pedro Pais 
de. op. cil. págs. 36-41.
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picos. Aos dois primeiros liga-se a idéia de lipicidade ao passo que aos 
segundos a idéia de atipicidade e m  matéria contratual. A  atipicidade nor­
malmente referida pela doutrina dá-se no âmbito do tipo in spec/e.'"*
2.2. índices do tipo e qualificação

O s  tipos contratuais distinguem-se pelas respectivas características, 
que lhes dão configuração e sentido. Afinal, o recurso à tipificação e à 
tipicidade dos contratos requer a existência da possibilidade de verificação 
de elementos capazes de individualizar os tipos. O s  índices do tipo são aque­
las qualidades ou características que têm essa capacidade, distinguindo-o 
de outros tipos e servindo de base à comparação, no caso da formação de 
séries de tipos ou da necessidade de concretização do caso concreto.,12,

Estão, pois, os índices de tipo diretamente ligados ao problema da 
qualificação; assim entendida a operação lógica através da qual o intérpre­
te, diante de u m a  situação concreta, individualiza o tipo ao qual o contrato 
pertence."3’

O s  índices do tipo não são apenas elementos essenciais, compreen­
dendo t a m b é m  características coadjuvantes que somente na presença de 
outras adquirem significado indiciário e ainda as características simples­
mente frequentes ou m e s m o  ocasionais."4’

Dentre os índices de tipo mais comuns ou frequentes citados pela 
doutrina, interessam particularmente o fim, a nomeação do tipo pelas par­
tes e seu objeto."5’

O  fim não se confunde c o m  a função do contrato. Esta é marcada 
pela objetividade enquanto aquele é marcado pela subjetividade. Contudo, 11

(11) Gete-Alonso y  Calera, Maria dei Carmen. op. cit. pág. 24. adota classificação semelhante, 
dividindo-os e m  tipos legais, tipos sociais e atípicos. Vasconcelos. Pedro Pais de op. cit. p á g  207, 
t a m b é m  manifesta-se sobre a questão da  lipicidade social: “A  atipicidade dos contratos pod e  ser 
relerida a o s  tipos contratuais legais o u  simplesmente aos tipos contratuais s e m  restrição aos 
legais A  dilerença é  importante. N o  primeiro caso, são atípicos os contratos q u e  n ã o  cont ê m  na 
lei u m  modelo regulativo típico; no  segundo, são atípicos aqueles que não têm u m  modelo regulativo 
típico, n e m  na  lei. n e m  na prática. Q u a n d o  se laia de contratos atípicos quase nunca se distingue 
e quase s e m p r e  se está, n a  verdade, a  lalar d e  contratos legalmente atípicos. N o  entanto, hã 
muitos tipos contratuais que estão consagrados na prática e  não na  lei. N ã o  são poucos os  casos 
de  contratos legalmente atípicos, q u e  são socialmente típicos". E  mais adiante (pág. 211): "Para 
que possa ser tido c o m o  socialmente típico, o  contrato t e m  de  ter, na  prática ou  nos usos. u m  
m o d e l o  d e  disciplina q u e  seja t a m b é m  pelo m e n o s  tendencialmente completo. Este modelo 
regulativo, q u e  é  o  tipo social propriamente dito, constitui a  principal lonle e critério de  integração 
da  parle n ã o  estipulada dos conlralos q u e  lhe correspondam". Por sua vez, ao  tratar d o  surgimen­
to das relações obrigatórias, Larenz, Karl. op. cit., alerta q u e  elas p o d e m  nascer d o  negócio jurí­
dico, d a  conduta social típica, fatos regulados por lei e  por atos de  soberania estatal. Disto, resta 
claro que admite os  tipos sociais. Por lim, Roppo, Enzo, op. cif. págs. 119-23, t a m b é m  reconhece 
a  existência d e  tipos sociais, tipos legais e  tipos contratuais atípicos.
(12) Vasconcelos. Pedro Pais de. op. cit. págs. 113-4.
(13) Roppo. Enzo. op. cit. pág. 120.
(14) Vasconce/os, Pedro Pais de. op. cit. pág. 114.
(15) Para u m  aprolundamento do  estudo dos índices d e  tipo. ver Vasconcelos. Pedro Pais de. op. 
cit. págs. 113-60.
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fim e função estão intimamente relacionados: o contrato celebrado tem por 
função propiciar o alcance da utilidade (fim) visada pelos interessados. E m  
outras palavras, a função do contrato é a realização do fim buscado pelas 
partes. O  fim, por vezes, é parte do tipo contratual, sendo seu elemento 
essencial. Neste caso, é indiscutível sua importância para o juízo de cor­
respondência da situação ao tipo. Porém, t a m b é m  quando não surge c o m o  
elemento indispensável, o fim fornece subsídios para a qualificação. A s ­
sim, a comparação do fim do contrato concreto c o m  o fim do contrato típico 
pode trazer importantes indícios, permitindo u m  juízo de maior ou menor 
correspondência que poderá variar desde a totalidade até a ausência. Por­
tanto, o fim pode servir de poderoso auxilio para a qualificação quando as 
partes adotam u m  tipo contratual normativo visando a u m  fim diferente de 
sua função típica.1'61

A  autonomia privada não se reduz à escolha do tipo contratual, m a s  
permite t a m b é m  a designação deste m e s m o  tipo pelas partes. A  estipula­
ção do tipo faz parte do contrato e tem c o m o  conteúdo a recepção, no 
ordenamento contratual, da regulação prevista no próprio tipo. Assim, nor­
malmente as partes nomeiam os contratos que celebram. São raros contra­
tos escritos s e m  titulo ou de cujo título não conste u m a  reterência ao tipo. 
Nos contratos não escritos, ou porque verbais, porque tácitos, ou porque 
emergentes de relações contratuais de fato, não surge claramente estipu­
lado o tipo. A  estipulação do tipo, entretanto, não determina, e m  absoluto, a 
qualificação do contraio. N a  maior parte dos casos, a estipulação do tipo 
corresponde efetivamenle ao tipo do contrato. Contudo, casos há e m  que a 
estipulação do tipo não está e m  total consonância c o m  os outros índices 
aplicáveis ao m e s m o  contrato. Nesta hipótese, a estipulação do tipo fun­
ciona c o m o  induzidora de u m a  falsa qualificação. O u  seja, o  n o m e  dado 
pelas partes não identifica verdadeiramente o tipo."7'

A  tentativa de induzir u m a  falsa qualificação redunda e m  simulação 
relativa. Isto é, as partes desejam a produção de efeitos diversos daqueles 
ficticiamente declarados, confundindo a terceiros.1'81

Jaime Santos Briz alerta que u m  contrato é o que é e não o que as 
partes querem que seja. Assim, quando os elementos indicarem a presen­
ça de u m  determinado tipo contratual, não há c o m o  se reconhecer a pre­
sença de outro ou de u m  contrato atípico somente porque as partes assim 
o consideraram.1'9»

O  objeto dos contratos, geralmente, pode constituir na entrega de 
u m a  coisa, na prestação de u m  fato ou na abstenção de u m a  ação. Pode 
t a m b é m  ser u m  complexo de dois deles ou de todos. Normalmente, o obje­
to, c o m o  índice de tipo não oferta dificuldades de aplicação. Todavia, quan­
d o  o objeto comporta u m a  conceituação acentuadamente natural ou nota- 16 17 18 19

(16) Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cil. págs. 126-8.
(17) Idem. op. cil. págs. 130-3.
(18) Roppo. Enzo. op. cit. págs. 145-6.
(19) Briz, Jaime Santos, op. cit. pág. 332.
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damente jurídica, problemas surgem: a qualificação comparativa dos con­
tratos de trabalho, de prestação de serviços e de empreitada exige distin­
ções sutis e oferta dificuldades. Ainda assim, não se pode perder de vista 
que a fixação do objeto dá u m a  importante contribuição para a verificação 
do regime contratual e tem influência na maior ou menor aproximação ou 
afastamento e m  relação aos regimes próprios de tipos semelhantes ou 
dissemelhantes.'201

3. E S T R U T U R A  E  F U N Ç Ã O  D O  T I P O  C O N T R A T U A L  
N O  D I R E I T O  D O  T R A B A L H O

N a  doutrina civilista, não paira dúvida quanto ao fato de vigorar u m  
princípio de atipicidade dos contratos, tendo e m  vista que se reconhece 
aos particulares u m  largo c a m p o  de criação jurídica, não estando eles res­
tritos à observância dos tipos previstos e m  lei.

O  Direito Contratual, no âmbito civil, obedece à lógica da liberdade 
de criação do direito pelas partes envolvidas. O u  seja, o princípio de 
atipicidade é decorrência lógica do princípio da autonomia privada que con­
fere aos interessados ampla m a r g e m  de atuação para compor o conteúdo 
e escolher o negócio a ser celebrado.'2'1

Assim relata t a m b é m  Orlando Gomes: “a fim de que a vida econômi­
ca se desenrole mediante instrumentos jurídicos, não bastam, contudo, os 
contratos definidos e disciplinados na lei. Admitem-se arranjos e combina­
ções, dignos de proteção, ampliando-se, assim, incomensuravelmente, a 
esfera dos contratos, c o m  o acréscimo dos chamados contratos atípicos”.'221

E  isto ocorre m e s m o  na presença de limitações à liberdade de contra­
tar c o m o  resultantes das teses de proteção da ordem pública ou do interesse 
coletivo, b e m  c o m o  da admissão das idéias que advogam a aplicação dos 
direitos fundamentais no terreno do Direito Contratual. Afinal, e m  Direito 
Civil, os limites colocados à autonomia privada são, via de regra, expressos 
e necessariamente justificados, de m o d o  que o normal é que constem de 
u m a  descrição completa dos casos e m  que a lei exige determinadas formas 
ou a celebração de determinados contratos e não outros. Desta forma, a 
norma civil abre espaço para que os contraentes, no mais da vezes, criem 
contratos c o m o  b e m  lhes aprouver, seja pela recolha de u m  tipo contratual 
único previsto e m  lei, seja pela junção de dois ou mais destes tipos, seja 
pelo acréscimo de cláusulas aos contratos-tipo ou seja ainda pela criação de 
novas fórmulas totalmente distintas. Portanto, p o d e m  elas criar relações que 
não se encaixam nos tipos legalmente consagrados.

Isto parece ser proveniente da função de promoção e fomento do 
comércio jurídico que o Direito Contratual tomou nas sociedades capitalis-

(20) Vasconcelos, Pedro Pais de. op. cit. págs. 137-40.
(21) Roppo, Enzo. op. cit. págs. 119-23.
(22) Gomes, Orlando. "Contratos'’. Rio d e  Janeiro. Forense, 1990. págs. 23-4.
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tas modernas. A  lógica que o m o v e  é a da defesa e coadunação dos inte­
resses individuais dentro de u m a  organização socioeconômica que prevê o 
regime de propriedade privada e de acumulação de riquezas.

Óbvio que o paradoxo entre a existência de limitações à liberdade de 
contratar e o princípio da atipicidade é mais aparente do que real. Afinal, 
estas limitações tendem, c o m  a consagração do regime econômico neoli- 
beral, a ser apenas u m  suporte para a substituição da vontade c o m o  ele­
mento subjetivo pela vontade c o m o  elemento objetivo da formação do con­
trato, possibilitando maior celeridade nas negociações e m  u m  m u n d o  c o m ­
posto por sociedades extremamente complexas.

A  par destas considerações, não paira qualquer dúvida de que o C ó ­
digo Civil pátrio acolheu o princípio da atipicidade do Direito Contratual, 
tornando expressas e m  seu texto várias medidas tendentes a tomar livres 
os contratantes no m o m e n t o  da seleção do tipo contratual ou de suas cláu­
sulas. A s  limitações estão expressamente previstas, sejam de caráter m a ­
terial, como, a título de exemplo, o pacto de corvinas (art. 1.089) ou a livre 
taxação do preço na compra e venda (art. 1.125), sejam de caráter formal, 
c o m o  a necessidade de tradição do objeto no comodato (art. 1.248).

Portanto, conclui-se pela vigência do princípio da atipicidade dos con­
tratos no c a m p o  do Direito Civil.

C a b e  então perquirir se este principio de atipicidade pode ter aplica­
ção e efetividade no tratamento das relações de natureza trabalhista. O u  
soja, cumpre investigar se ele vige ou não no âmbito do Direito Laborai.

Para esta reflexão é preciso ter e m  mente que o Direito se constitui 
c o m o  u m  sistema de princípios e regras regido, basicamente, pelos postu­
lados de coerência, completude e interdependência. O u  seja, o Direito é 
único, coerente, coeso, no sentido de que todas as normas existentes e 
eficazes no sistema p o d e m  conviver harmonicamente.

Por outro lado, os princípios são dotados de caráter normativo, isto é, 
são eles normas jurídicas que se diferem das regras por u m  critério gradativo, 
comportando u m a  avaliação de seu peso ou importância; avaliação esta à 
qual as regras não se prestam. Desta feita, a convivência entre regras con­
flitantes é impossível. O  conflito determina a opção por u m a  delas na solu­
ção do caso concreto. Tal opção é feita c o m  a utilização dos critérios de 
solução de antinomias, excluindo-se do sistema a norma não aplicada.

Contudo, princípios colidentes p o d e m  fazer parte de u m  m e s m o  sis­
tema jurídico s e m  que a opção por u m  deles diante de u m  caso concreto 
represente sua extirpação do interior daquele. O s  princípios comportam a 
ponderação, o sopesamento de seu peso. Portanto, admitem aplicação 
dimensionada.

Adotados e esclarecidos estes postulados, é hora de ingressar no 
cerne da discussão proposta: a vigência ou não do princípio de atipicidade 
contratual no terreno do Direito do Trabalho.

A  primeira observação a ser feita é que não se afigura impossível, do 
ponto de vista da coerência do sistema jurídico, que os contratos, dentro
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do ordenamento trabalhista, possam ser regidos por u m  princípio diverso 
ou contrário ao do Direito c o m u m ,  isto é, por u m  princípio de tipicidade. 
Atinai, este seria apenas aparentemente colidente c o m  o princípio da 
atipicidade vigente no âmbito civil do sistema jurídico, pois na avaliação de 
peso ou importância, juntamente c o m  os demais princípios a serem res­
guardados pelo Direito do Trabalho, poderia residir a causa maior de sua 
vigência s e m  que isso afetasse a coerência do próprio sistema que a m bos 
os ramos jurídicos integram.

E, de fato, é o que parece ocorrer c o m  o Direito do Trabalho brasileiro. 
A  análise do Direito Laborai posto, especialmente da Consolidação das 
Leis d o  Trabalho, demonstra u m a  clara opção do legislador pela obediência 
de u m  princípio de tipicidade contratual, ao contrário do que ocorre no âmbito 
do Direito Civil. E m  diversas passagens é possível identificar esta escolha: 
o art. 443 faz referência aos contratos a prazo determinado c o m o  u m a  ex­
ceção ao princípio geral de continuidade do vinculo de emprego; o art. 445 
prevê a duração máxima dos contratos de prazo determinado (2 anos) e do 
contraio de experiência (90 dias), fazendo crer que o avanço para além 
destes limites importa a existência de contrato por prazo indeterminado; o 
art. 451 determina que o contrato de trabalho por prazo determinado que, 
tácita ou expressamente, for prorrogado mais de u m a  vez, passará a vigo­
rar s e m  determinação de prazo; o art. 452 considera por prazo indetermi­
nado todo contrato que suceder, dentro de seis meses, a outro contrato por 
prazo determinado, salvo se a expiração deste dependeu da execução de 
serviços especializados ou da realização de certos acontecimentos.

Observa-se da leitura dos dispositivos legais supracitados que a con­
sagração do princípio da tipicidade, na seara laborai, configura-se c o m o  
u m a  consequência lógica, senão natural, da vigência do próprio princípio 
protetor e do princípio da continuidade da relação de emprego que, por sua 
vez, i m p õ e m  a preferência pela subsunção da maior parte da relações de 
trabalho ao tipo de trato sucessivo e por tempo indeterminado.

O  princípio de tipicidade é, pois, consequência da lógica tuitiva que 
inspira o Direito do Trabalho. E mais: t a m b é m  atende à função organizadora 
deste ordenamento na medida e m  que serve de instrumento para que as 
partes da relação de trabalho encontrem facilidade no conhecimento de 
seus deveres e obrigações. Portanto, no c a m p o  das relações de trabalho, 
os contratos d e v e m  obedecer à racionalidade específica do sistema: prote­
ção do trabalhador e organização do mercado de trabalho.

Pode-se até ousar dizer que o princípio da tipicidade responde à ne­
cessidade de se encontrar u m  veículo claro para a concreção das funções 
intrínsecas do próprio Direito do Trabalho.

Desta perquirição salta aos olhos que o princípio tipicidade contratual 
vigente no Direito do Trabalho é a resultante da ponderação dos princípios 
específicos desta parte do sistema jurídico c o m  os princípios fundamentais 
do Direito Contratual. É a equação entre princípios que permite, pois, que a 
tipicidade prevaleça no Direito do Trabalho sobre a orientação geral de 
atipicidade.
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Ainda constitui tato digno de nota que a vigência do princípio da tipi- 
cidade atende t a m b é m  ao principio da razoabilidade. A  proteção do traba­
lhador somente se torna razoável na medida e m  que se concretiza, ou 
melhor, e m  que se mostra real, verdadeira. Para que a proteção ganhe efe­
tividade é razoável que prevaleça, no Direito do Trabalho, o princípio que 
impõe a observância do contrato-tipo.

Portanto, a função da tipicidade contratual trabalhista parece indiscu­
tível: dar meios de concreção dos princípios e m  jogo na contratação indivi­
dual de trabalho.

N o  que respeita à estrutura, a tipicidade contratual aqui t a m b é m  se 
reveste de caráter especial.

A  preferência flagrante que se dá, na seara laborai, às contratações 
por prazo indeterminado conduzem ao seu posicionamento c o m o  tipo con­
tratual principal. O  contrato abraçado pela continuidade deve ser sempre 
visto c o m o  o mais importante.

N o  Direito do Trabalho, parece que a ordem de método tipológico so­
fre u m a  inversão, ou melhor, u m a  reestruturação calcada na importância 
ou relevância que ó dada a u m  determinado tipo contratual.

C o m  afirma José Enrique Medina Castillo, ó o prototipo de trabalho está­
vel que constrói o modelo de relações laborais típicas e que, necessariamen­
te, serve de elemento de separação das relações de trabalho precárias.125'

H á  o tipo de primeira ordem ou tipo contratual genérico, constituído 
pela estrutura contratual e m  si. Abaixo dele, está o tipo de segunda ordem 
principal ou tipo consistente, constituído pelo contrato dotado de continui­
dade, ou seja, orientado pelo trato sucessivo. E, ao lado deste, figuram os 
tipos de segunda ordem subsidiários ou tipos precários, assim entendidos 
os contratos não acompanhados pela cláusula de perpetuação.

Desta estrutura, aliada á função da tipicidade contratual laborai, re­
sulta que u m a  das principais diretrizes hermenêuticas do Direito do Traba­
lho seja a tentativa de subsunção ou redução de todos os casos concretos 
ao tipo principal que vigora c o m o  u m a  regra geral. O s  tipos precários são 
previstos c o m o  exceção e se mostram mais c o m o  u m  apêndice necessário 
do tipo consistente do que c o m o  u m a  figura independente. E  daí a conclu­
são óbvia: a estrutura e a função do tipo contratual na esfera trabalhista 
têm u m  papel decisivo na própria interpretação e aplicação do Direito do 
Trabalho.

O  tipo contratual especifico constitui, por assim dizer, a modalidade 
tradicional de contratação na esfera trabalhista: vínculo marcado pela pes- 
soalidade, continuidade, onerosidade e subordinação. Estes os elementos 
do tipo preponderante.

(23) Medina Castillo, José Enrique. "Crisis d e  la sociedad y reparlo del trabajo' Granada. Comares. 
1999. pâg. 196.
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Diante da afirmação da vigência dessa tipicidade marcada pela pre­
ponderância de u m  tipo principal ou consistente, haverá, certamente, q u e m  
apresente objeção.

A  principal argumentação seria que esta preferência por determinado 
tipo contratual não elimina de todo o poder criativo das partes (art. 444 da 
CLT) que, concretamente, podem, e m  conjunto e observando as normas 
especiais d o  ordenamento trabalhista, c o m o  os artigo 468 da CLT, modifi­
car o conteúdo do contrato de trabalho, de m o d o  que continuaria vigente a 
atipicidade, pois não estaria mais presente o tipo principal ou consistente.

Este argumento, entretanto, não é suficiente. N o  âmbito do Direito do 
Trabalho, a inserção ou de cláusulas pelas partes não elimina —  na minha 
opinião —  a aplicação do regulamento previsto para o tipo específico c o m o  
u m  todo. A  matéria que fica, geralmente, entregue ao arbítrio das partes 
não tem o condão de afastar a aplicação dos direitos necessários previstos 
no tipo consistente, que servirá de base e sustentação e m  face do caráter 
garantista que informa o próprio ordenamento trabalhista. A  faculdade de 
modificação de cláusulas não ultrapassa o limite das garantias mínimas, 
de sorte que o tipo especifico ou consistente está sempre presente. O  tipo 
consistente está, pois, presente c o m o  essência mínima da contratação de 
trabalho.

Ademais, c o m o  já se argumentou mais de u m a  vez, trata-se de u m  
princípio e não de u m a  regra de tipicidade. Logo, há que se dizer que sua 
aplicação pode ser afastada c o m  a ponderação principiológica s e m  que 
isso represente, necessária e fatalmente, o reconhecimento de sua elimi­
nação do interior do subsistema jurídico trabalhista. Portanto, ainda que se 
reconheça a possibilidade de aplicação do princípio de atipicidade e m  al­
guns casos, esta não determina a preponderância do principio contrário no 
Direito do Trabalho.

C a b e  ainda a m e n ç ã o  à lição de José Castán, que destaca que é 
imperioso reconhecer que o Direito do Trabalho avança pela via da sociali­
zação do contrato c o m  u m  ritmo muito mais veloz que o Direito Civil e que 
a cada dia torna-se mais indubitável que a regulamentação do trabalho 
desenvolve-se quase que completamente fora das estruturas clássicas do 
Direito Privado. Portanto, justificável que a contratação laborai esteja inspi­
rada pela tipicidade ao passo que a contratação civil esteja marcada pela 
atipicidade.1241

Escrevendo sobre a prevalência do contrato por tempo indeterminado. 
Orlando Gomes e Elson Gottschalk assim justificam-na: a livre estipulação 
de termo no exercício de empresas de atividade continua consistiria e m  as­
segurar ao empregador u m  m o d o  de se esquivar ao cumprimento de obriga­
ções cuja satisfação se reputa indispensável à proteção dos trabalhadores.'251

(24) Caslán. José. "El derecho laboral: apuntes para su conslruciôn cientflica'. Revisla Laboral, 
pag. 42. oct./dic. 1929.
(25) Gomes. Orlando, Gottschalk. Elson. "Curso d e  direito d o  trabalho", Rio de  Janeiro, Forense. 
1995. pàg. 177.

193



Vigora, preponderantemente, na seara laborai, u m  princípio de tipici- 
dade c o m  caráter peculiar e que determina ainda a subsunção preferencial 
das situações concretas a u m  tipo principal ou consistente c o m  o intuito de 
promover e desenvolver as funções intrínsecas do Direito do Trabalho. A  
este tipo preferente a doutrina costuma se referir c o m  a nomenclatura "con­
trato de trabalho clássico" ou “contraio de trabalho tradicional”, diferencian­
do-o dos tipos subsidiários aos quais costuma tratar sob o n o m e  de "con­
tratos precários".

Por fim, é preciso mencionar que a maior parte da doutrina trabalhista 
brasileira e alienígena; tem o hábito de se referir aos contratos precários 
c o m o  contratos de trabalho atípicos. Contudo, esta nomenclatura afigura-se 
divorciada da aplicação do método tipológico ao Direito Contratual e t a m b é m  
dos contornos específicos que a teoria do tipo assume no terreno do Direito 
do Trabalho, onde, c o m  já se asseverou, vigora u m  principio de tipicidade 
gradativo. Tipos atípicos, neste contexto, seriam aqueles que não encontram 
regulação legal ou social, o que não é o caso dos contratos aos quais a 
doutrina laborai assim costuma nomear. Eles tem u m a  regulação clara, sen­
do por isso m e s m o  típicos; contudo, são contratos típicos de aplicação sub­
sidiária ou precária. Tratá-los, pois, c o m o  formas de contratação laborai atípica 
parece ser, sob este prisma, u m  grande equívoco terminológico.1261

(26) N o  Brasil. Roborlella. Lui2 Carlos Amorim. " O  m o d e r n o  direito d o  trabalho”. S à o  Paulo. LTr, 
1994 págs. 216-23 trata c o m  a nomenclatura de  contratos de  trabalho atípicos, tanto o s  contratos 
de  prazo indeterminado c o m o  os contratos verdadeiramente não regulados, lundando sua utiliza­
ção na  natureza do  e x a m e  q u e  pretende realizar sobre o  te m a  Entretanto, sabiamente adverte 
que a matéria, por sua complexidade, desafia várias propostas metodológicas e  classificatórias. 
dependentes d a  a b o r d a g e m  que se lhe d ê  Assim, enumera algumas das propostas existentes, 
c o m o  as  de Kravarilou. de  Elrén Córdova e  Ociavio Bueno M a g a n o  Igualmente observa Mannrích. 
Nelson. ”A  modernização do  contrato de  trabalho” S ã o  Paulo. LTr. 1998 págs. 142-3 q u e  muitas 
são a s  classificações do  contraio de  trabalho e  que. segundo seu grau de  proleção. esta divisão 
se faz entre contratos típicos e  alipicos ou  precários, entre estes mcluindo-se os  de  prazo deter­
mina d o  e  o  de  trabalho temporário N a  doutrina estrangeira, além dos autores referidos por R o ­
bortella. pode-se citar Medina Casiillo. José Enrique op cil que. durante todo o  desenvolvimento 
d e  sua obra. utiliza expressões c o m o  contratação atipica ou  contratos atípicos ora para referir-se 
a o s  contratos de  trabalho n ã o  abraçados pela continuidade, ora para tratar dos contratos n ã o  
regulados
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