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1. TRANSFORMACOES DO DIREITO DAS OBRIGACOES

O Direito das Obrigacdes foi um dos ramos do Direito Civil que ao longo das tltimas

décadas passou por substanciais transformacoes.

De inicio, fundava-se no principio da autonomia da vontade, de modo que os con-
tratantes modelavam a seu gosto os direitos e obrigagdes. A concepgao liberal e privatista
estabelecia que o Estado ndo deveria intervir sendo para assegurar o respeito as convengoes

(pacta sunt servanda).

A concepg¢do moderna, no entanto, ¢ diferente. A autonomia da vontade continua a ser
assegurada, mas ndo mais como a expressao de um individualismo exacerbado. O Estado
passou a interferir mais intensamente nas relagdes entre os particulares e amplos setores do
Direito passaram a ser dominados por normas de ordem publica, estabelecendo-se assim
o chamado “dirigismo contratual”. Esse fendmeno manifestou-se com clareza no Direito

do Consumidor e no Direito do Trabalho.

Ha quase trinta anos, ao discorrer sobre tendéncias do Direito do Trabalho, Orlando
Gomes ja apontava as transformagdes do Direito das Obriga¢des como a consagracdo de
uma nova ordem juridica, que se emanciparia do voluntarismo decadente e reformularia

conceitos vinculados a pressupostos extintos.

Nas palavras do citado autor, “desde o momento em que a limita¢do da autonomia
privada passa a ser uma preocupa¢do moral pela convicg¢do generalizada de se realizar
melhor equilibrio social, todas as relagoes juridicas, e ndo apenas a relagdo de trabalho,
passaram a ser focalizadas desde outro dngulo, especialmente quando se compreendeu
que a limitagcdo provém ndo apenas da intervengdo do Estado na economia, mas também

de novos métodos da atividade economica privada. E, assim, a propria pedra angular do

(*) Professor Doutor da Faculdade de Direito da USP.



Direito Privado que perde substincia”®.

O processo civil também acompanhou essas transformagdes, em especial com a intro-
dugdo no ordenamento de uma abertura para a tutela jurisdicional coletiva, o que se fez por
meio da Lei da A¢do Civil Publica, do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ do Estatuto da

Crianga e do Adolescente.

Como afirma Kazuo Watanabe, verificou-se a partir dessas leis o fendmeno da mole-
cularizagdo da tutela jurisdicional: em vez de continuar a tratar os conflitos isoladamente,
como simples atomos de uma realidade muito mais ampla, o exercicio da jurisdi¢cao poderia

ser efetivado em vista das moléculas em que os dtomos se aglutinam.

O exame do Novo Codigo Civil, desse modo, deve ser realizado tendo em vista essas
grandes transformagdes do Direito das Obrigagdes, para a partir delas identificar possiveis

influéncias no Direito do Trabalho.

Vejamos entdo, em primeiro lugar, alguns dispositivos da Parte Geral do Novo Co-
digo, relacionados ao negocio juridico, a capacidade, aos defeitos do negdcio juridico e
aos atos ilicitos. Posteriormente, analisaremos a Parte Especial, fazendo referéncias as
modalidades das obrigacdes, ao adimplemento e a extingao das obrigagdes, aos contratos

e a responsabilidade civil.

2. NEGOCIO JURIDICO

O artigo 104 estabelece os requisitos de validade do negocio juridico: a) agente capaz;
b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; ¢) forma prescrita ou nao defesa

em lei.

Asregras de idade em relagdo a capacidade passaram a ser as mesmas no Direito Civil
e no Direito do Trabalho (conforme artigos 3° e 4° do Novo Codigo). Assim, sdo absolu-
tamente incapazes os menores de dezesseis anos, € relativamente incapazes, 0os maiores

de dezesseis anos e menores de dezoito anos.

Curiosa a situagdo criada a partir da regra do artigo 5°, paragrafo unico, inciso V, do
Codigo Civil, que dispde a cessacao da incapacidade pelo estabelecimento civil ou comer-
cial ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em func¢do deles, o menor com

dezesseis anos tenha economia propria. Nessa hipotese, ha plena capacidade para os atos

(1) Gomes, Orlando. “Questdes de Direito do Trabalho”, SP, LTr, 1974, pag. 17.



da vida civil, mas ndo para fins trabalhistas, pois permanecem restri¢des quanto a alguns

tipos de atividades (perigosas, insalubres, noturnas, prejudiciais a freqiiéncia escolar).

O artigo 110 trata da “reserva mental” e prevé que a manifestagdo de vontade sub-
siste ainda que seu autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou. E
um dispositivo que pode vir a ser aplicado nos julgamentos de causas em que se discute a

existéncia ou ndo de relacdo de emprego, como por exemplo a do diretor de empresa.

O artigo 111 prevé o siléncio como manifestagdo de anuéncia, para fins da celebragao
do negocio juridico, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem e nao for necessaria
a declaracdo de vontade expressa. Desse modo, fica reforcada a idéia da forma livre do

contrato de trabalho, que admite até o acordo tacito (artigos 442 e 443 da CLT).

O artigo 113 estabelece que os negocios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo. Trata-se de importante restricdo a autonomia
da vontade no ajuste de interesses, tendo em vista os dispositivos da parte especial que

tratam das regras gerais do direito dos contratos, como veremos adiante.

3. DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

A esse respeito, foram previstas novas hipoteses que podem macular o negocio ju-
ridico.

O artigo 156 estabelece o conceito de “estado de perigo”, quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra
parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa. Trata-se de hipotese que pode ocorrer
no Direito do Trabalho, por exemplo, quando o empregado assume compromisso de pres-
tar horas extras premido pela necessidade de dinheiro para custear tratamento médico de

pessoa da familia

O artigo 157 prevé a hipdtese de “lesao”, quando uma pessoa, sob premente necessi-
dade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor
da prestacao oposta. Exemplifique-se com a relagdo de emprego em que o trabalhador se
compromete a assumir encargos de responsabilidade e dificuldade por salario muito baixo,

incompativel com a natureza da atividade que deve desenvolver.

Em ambas as hipoteses, o negdcio juridico ¢ anulavel, de acordo com o artigo 171, o

que poderia levar a discussdo em juizo para o reconhecimento do vicio.



4. ATO ILICITO

O artigo 186 estipula o conceito de ato ilicito, deixando claro que pode resultar em
dano “exclusivamente moral”. Usa a conjuncao “e” no lugar de “ou”, de modo que ato
ilicito € aquele que viola direito e também causa dano, o que gera reflexos na questao da

responsabilidade civil, como veremos na andlise da Parte Especial do Codigo.

O artigo 187 define o abuso de direito, ao estabelecer que comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Esse conceito pode ser util para
os Tribunais Trabalhistas especialmente no que se refere ao julgamento dos dissidios de

greve.

5. MODALIDADES DAS OBRIGACOES

O Codigo mantém a tradicional classificagdo das obrigagcdes nas modalidades de dar

(coisa certa ou incerta), fazer ou nao fazer.

Os artigos 249, paragrafo unico e 251, paragrafo tnico trouxeram inovacao impor-
tante, pois autorizam o credor a tomar medidas em casos de urgéncia, sem necessidade de
autorizagao judicial e sem prejuizo do ressarcimento devido, respectivamente nos casos de
obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Esses dispositivos podem ter utilidade, por exemplo,

para a tutela de direitos trabalhistas ndo-patrimoniais.

6. ADIMPLEMENTO E EXTINCAO DAS OBRIGACOES

O artigo 316 preve que ¢ licito convencionar o aumento progressivo de prestacdes
sucessivas, regra que pode ajudar a celebragdo de acordos no processo do trabalho, em

especial quando as partes estabelecem o pagamento dividido em diversas parcelas.

O artigo 317 estabelece que no caso de despropor¢ao manifesta entre o valor da pres-
tacdo devida e o do momento de sua execucdo, o juiz pode corrigi-la a pedido da parte,

para assegurar o valor real da prestagao.

O artigo 330 assegura que o pagamento reiteradamente feito em outro local faz presu-
mir renuncia do credor relativamente ao previsto no contrato. E o que ocorre, por exemplo,
na hipotese de pagamento de acordo no escritorio do advogado ou mediante depodsito em

conta bancaria e nao na Secretaria da Vara, diferentemente do que tinha sido pactuado na



ata da audiéncia.

7. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO, PROBIDADE E BOA-FE

Quando o Codigo trata de disposicoes gerais dos contratos, ha algumas regras que
podem gerar implicagdes para os contratos de trabalho (tanto para os contratos individuais

quanto para as convengdes e acordos coletivos).

O artigo 421, por exemplo, estatui que a liberdade de contratar sera exercida em razao

e nos limites da fun¢do social do contrato.

O sentido da expressdo “funcdo social do contrato” deve levar em considerag¢do a
idéia de interesse publico que esta por limitar a autonomia dos contratantes: o paragrafo
unico do artigo 2035 prevé que nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como o estabelecido pelo Codigo Civil para assegurar a fungdo social

da propriedade e dos contratos.

J& o artigo 422 impde aos contratantes a obrigagdo de guardar, assim na conclusdo

do contrato, como em sua execucao, os principios da probidade e boa-fé.

Esses dois dispositivos (artigos 422 e 423), quando interpretados em conjunto, preten-
dem atribuir as relagdes juridicas contratuais um carater justo, mediante a observancia de
limites que inibam a utilizag¢do dos contratos como meio de submissdo do hipossuficiente
a parte que detém melhores condi¢des (ndo apenas sob o aspecto econdmico, mas também
cultural). O objetivo € evitar que, de forma desleal, a parte mais poderosa imprima ao

contrato termos que a beneficiem, em prejuizo da outra.

Mais do que buscar a efetiva igualdade entre as partes contratantes, a fun¢do social
do contrato deve ter em vista interesses maiores da sociedade, que podem eventualmente

extrapolar os interesses estritamente privados dos contratantes.

Assim, por exemplo, o contrato de trabalho deve observar normas de medicina e
seguranga do trabalho que interessam a toda a sociedade, uma vez que o trabalhador em-

pregado ¢ segurado obrigatério da previdéncia social.

A idéia de probidade ¢ simples, pois estd relacionada aos conceitos de integridade,

honestidade, retiddo, que devem orientar a celebragdo e a execugdo do contrato.

Ja a obrigatoriedade de observar a boa-fé surge como um conceito indeterminado,

que carece de preenchimento com valoragdes a operar em cada caso concreto.



O jurista portugués Antonio Menezes Cordeiro explica que o contetido normativo da

boa-fé exprime-se de modo particular através de dois principios:

a) principio da protecdo da confianga: nao se deve suscitar uma situacao infun-
dada de confianca, nem desamparar a confianca legitima que j4 tenha sido suscitada;

(&

b) principio da primazia da realidade subjacente: deve-se procurar lidar com os
valores efetivamente em jogo, de modo a fazé-los atuar em sua substancia, ndo bas-

tando uma mera conformagdo formal com os esquemas juridicamente prescritos®.

Esses conceitos sdo muito importantes no Direito do Trabalho, por exemplo, quando
se trata da credibilidade de um sistema que privilegie a negociacdo coletiva para a produgao
de normas juridicas trabalhistas: agora que se fala em um possivel reforma trabalhista,
em prevaléncia do negociado sobre o legislado, ndo se pode olvidar que ¢ indispensavel a
presenca da boa-fé nos entendimentos mantidos entre os representantes de trabalhadores

e de empresarios.

A necessidade de observar a boa-fé ndo conduz, de forma alguma, a que as partes de-
samparem os interesses que representem ou que enfraquecam as suas defesas; na verdade,
a boa-fé apenas impde a obrigacao de negociar efetivamente, procurando conduzir a um
consenso e prevenindo atitudes alheias a busca séria de um acordo ou comportamentos
suscetiveis de gerar efeitos contraproducentes ou que surjam estranhos ao procedimento

€m Ccurso.

8. CONTRATO DE ADESAQO

Ainda no que se refere as disposi¢des do Cdodigo sobre os contratos, vale lembrar o
artigo 425, quando prevé que, nos contratos de adesdo com cldusulas ambiguas ou con-

traditdrias, deve ser adotada a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Considerando que na maioria das vezes o contrato de trabalho se caracteriza como

um contrato de adesdo, essa norma pode ser aplicada na interpretagdo de seu contetido.

(2) Cordeiro, Antonio Menezes. “Manual de Direito do Trabalho”, Coimbra, Almedina, 1991, pag. 269.



9. RESOLUCAO DO CONTRATO POR
ONEROSIDADE EXCESSIVA

O artigo 478 prevé a hipotese de resolugcdo do contrato se a prestagao de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis. Sem divida, trata-se de dispositivo que
pode ser aplicado ao Direito do Trabalho: por exemplo, no exame das obrigagdes impostas

em convengoes ¢ acordos coletivos de trabalho.

10. CONTRATO PRELIMINAR

O Codigo Civil também instituiu o contrato preliminar (artigos 462 e seguintes), insti-
tuto que certamente pode ser usado no Direito do Trabalho, permitindo exigir a celebracao

de um contrato de trabalho definitivo.

11. CONTRATOS DE ATIVIDADE

Especial destaque merece a abertura para a regulamentagcdo dos chamados contratos

de atividade, que pode ser estabelecida a partir do Novo Cédigo Civil.

O artigo 593 prevé que a prestagao de servigo, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas

ou a lei especial, reger-se-a pelos dispositivos deste Capitulo do Codigo Civil.

Teresa Ancona Lopez anota que andou bem o Novo Codigo ao adotar a nomenclatura
“prestacdo de servigo” e nao mais locacdo de servigos, pois locagdo no mundo contem-
poraneo ¢ somente de coisas: o antigo Codigo guardava influéncia do direito romano, em
que os escravos eram coisas. Hoje, em respeito a dignidade do ser humano, ndo hé que se

falar em aluguel de pessoas ou do trabalho delas®.

Esta aberto o espaco para o debate doutrinario sobre a questao da parassubordinagao,
um novo conceito que pode ser utilizado para atrair para o Direito do Trabalho a protecao

de uma parcela dos trabalhadores que hoje esta marginalizada.

Na Italia debate-se uma nova regulamentagdo para o trabalho a partir do conceito de
parassubordinag@o, que representa um meio-termo entre o trabalho autdnomo e o subor-

dinado.

Trata-se de relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais os trabalhadores de-

(3) Lopez, Teresa Ancona. “Comentarios ao Codigo Civil”, vol. 7, coord. Antonio Junqueira de Azevedo, Sao Paulo, Saraiva, 2003,
pag. 189.



senvolvem atividades que se enquadram nas necessidades organizacionais dos tomadores
de seus servigos, tudo conforme estipulado em contrato, visando a colaborar para os fins

do empreendimento.

No trabalho autonomo tradicional, o trabalhador assume a obrigagdo de produzir um
determinado resultado e essa obrigacdo esta fadada a se extinguir no exato momento de

sua execugdo e da conseqiiente satisfacdao do interesse do contratante.

Distinta ¢ a situagdo em que o trabalhador assume a obriga¢do de atingir uma série de
resultados consecutivos, coordenados entre si e relacionados a interesses mais amplos do
contratante, interesses que nao estdo limitados aos que derivam de cada prestagdo indivi-

dualmente considerada.

Para o conceito de trabalho parassubordinado assume relevancia a idéia de coordena-

¢do, no sentido de uma peculiar modalidade de organizagdo da prestacdo dos servigos.

O trabalho continua a ser prestado com autonomia, mas a sua organizagao ¢ vinculada
a atribuicdo de algum tipo de poder de controle e de coordenagao a cargo do tomador dos

Servigos.

Ha continuidade na relagao de trabalho parassubordinado, pois a prestagdo de ser-
vigos deve se destinar a atender uma necessidade do tomador que tenha um determinado

prolongamento no tempo, a vista dos interesses de ambas as partes.

Também ha pessoalidade, uma vez que a natureza pessoal da prestacao dos servigos
deve preponderar. O prestador dos servigos atua como um pequeno empreendedor, orga-
nizando em torno de si todas as atividades voltadas ao atendimento das necessidades do

tomador.

O Novo Cdédigo Civil permite fazer uma alusdo a contrato em que se evidencie essa
situagdo, quando o art. 605 estabelece que “nem aquele a quem os servigos sdo prestados
podera transferir a outrem o direitos aos servigos ajustados, nem o prestador de servigos,

sem aprazimento da outra parte, dar substituto que os preste”.

Existe a colaboragdo, entendida como uma ligagdo funcional entre a atividade do

prestador dos servigos e aquela do destinatario da prestagao profissional.

A atividade do trabalhador ¢ indispensavel para que o tomador possa atingir os fins
sociais ou economicos que persegue. Os resultados produtivos da atividade do colaborador
devem se unir aos da atividade do proprio tomador dos servicos, observando para tanto

critérios qualitativos, quantitativos e funcionais, uma vez que a atividade laboral é prometida



pelo trabalhador tendo em vista um programa que ¢ consensualmente definido.

Essa atividade de colaboragdo do trabalhador € prevista em um contrato de trabalho
com o objetivo de atingir uma série de resultados. Ai reside, justamente, a importancia da
coordenagdo, pois permite a diferenciagdo tanto da subordinacdo quanto da autonomia.
Coordenacao, entdo, surge com o sentido de “ordenar juntos”: significa que ambas as partes

possuem medidas a propor para alcangar o objetivo comum.

As inovagdes tecnoldgicas que marcaram o final do século XX levaram ao surgimento
de novas modalidades de trabalho, fora da equagdo tradicional “emprego = trabalho su-

bordinado”, o que implica a necessidade de revisao do contrato de trabalho.

A nog¢ao de parassubordinagdo, desenvolvida pelo direito italiano, pode ser bastante
util nesse contexto, caso seja utilizada para regulamentar algumas dessas novas modali-

dades de trabalho, por meio dos contratos de atividade.

12. RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme a teoria classica, a culpa ¢ o fundamento da responsabilidade. Diz-se assim

“subjetiva” a responsabilidade quando se baseia na idéia de culpa.

A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Nessa concepg¢do, a responsabilidade do autor do dano somente se configura se ele agiu

com dolo ou culpa.

A lei pode, porém, impor a certas pessoas € em determinadas situagdes a reparagao
de um dano cometido sem culpa, configurando a responsabilidade “objetiva” ou legal.

Bastam a existéncia do dano e o nexo de causalidade.

Essa teoria tem como pressuposto o de que todo dano € indenizavel e deve ser reparado

por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa.

A base dessa teoria ¢ a idéia do risco: toda pessoa que exerce uma atividade cria um
risco de dano para terceiros, devendo ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja

isenta de culpa. Sao duas as explicagdes desse risco:

a) Risco-proveito: ¢ reparavel o dano causado a outrem em conseqiiéncia de uma

atividade realizada em beneficio do responsavel.

b) Risco-criado: € o risco a que se subordina todo aquele que, sem indagagao de culpa,

se dispuser a suporta-lo, pelo simples fato de expor outrem a sofrer um dano.



Em matéria de responsabilidade civil, ha especial interesse no estudo dos atos ilicitos,
que sdo aqueles praticados com infragdo ao dever legal de ndo violar direito e nao lesar

outrem.

Conforme prevé o artigo 186, ja analisado acima, comete ato ilicito aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral. S3o portanto pressupostos da responsabilidade
civil:

a) a¢do ou omissao voluntdaria = DOLO, ou seja, violagdo deliberada, consciente,

intencional, do dever juridico;
b) negligéncia ou imprudéncia = CULPA;

c) relagdo de causalidade, 1sto €, a relagdo de causa e efeito entre a atuagao do agente

e o dano verificado;

d) dano, que pode ser material ou simplesmente moral, sem repercussao na esfera

patrimonial do ofendido.

O Novo Codigo Civil aperfeicoou o conceito de ato ilicito ao dizer que o pratica quem
“violar direito e causar dano a outrem”, substituindo a conjuncao “ou” usada no artigo
159 do Cdédigo anterior. Sendo assim, a obrigacdo de indenizar decorre da existéncia de

violagao de direito e do dano, concomitantemente.

Desse modo, comete ato ilicito o empregador que nao fornece o EPI obrigatorio em
razao do tipo de atividade econdmica, sujeitando o trabalhador ao dano, configurado no

surgimento de doenca ocupacional ou na ocorréncia de acidente de trabalho.

Destaque-se ainda que ¢ novidade desse artigo do Codigo a referéncia ao fato de que

o dano pode ser “exclusivamente moral”.

J& o artigo 187 prevé que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Comete abuso de direito, por exemplo, o empregador que obriga o empregado a
permanecer na empresa durante o periodo de aviso prévio, impedindo-o no entanto de

exercer qualquer atividade.

Esses dois dispositivos (artigos 186 e 187) sdo muito importantes, pois vao levar a

fixacdo dos parametros para a obrigag¢do de indenizar.



Com efeito, prevé o artigo 927, caput, a responsabilidade subjetiva: aquele que, por

ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

O ato ilicito &, portanto, fonte de obrigacdo: a de indenizar ou ressarcir o prejuizo
causado. A obrigacao de reparar o dano ¢ uma conseqiiéncia do ato ilicito, em conformi-

dade com o citado artigo 927.

Por exemplo, comete ato ilicito o empregador que, por omissao voluntaria, deixa
de entregar as guias para o empregado obter o seguro-desemprego, sujeitando-se assim
a pagar a indenizagdo em valor correspondente ao beneficio que o trabalhador nao pdde

usufruir.

J& o paragrafo tinico do artigo 927 estabelece a responsabilidade objetiva: havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem.

O artigo 2° da CLT, ao conceituar o empregador, deixa clara a idéia de que cabe a esse
“assumir os riscos da atividade economica”. Desse modo, pode ser responsabilizado por
danos causados aos empregados ou a terceiros, em decorréncia da atividade econdmica
que desenvolve. E o caso, por exemplo, de danos causados aos empregados, em atividades

insalubres ou perigosas.

13. CONCLUSAO

O Novo Cédigo Civil ainda devera ser muito estudado e debatido, mas desde ja fica
claro que muitas disposi¢des relativas aos direitos das obrigagdes tém aplicabilidade ao

Direito do Trabalho.

Cabera aos advogados, procuradores e juizes a tarefa de acompanhar a evolugdo do
Direito das Obrigagdes para, sempre que possivel, valer-se da aplicacdao subsididria do
direito comum (prevista no artigo 8°, paragrafo unico, da CLT) e recorrer aos dispositivos
do Novo Cadigo Civil, tendo em vista a resolu¢do de problemas que possam surgir no

quotidiano das relagdes de trabalho.



