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1. Introducao

sta investigagdo cientifica tem por
objetivo a andlise do posicionamento

do autor mexicano MARIO DE LA
CUEVA exposto em sua obra intitulada
“Derecho Mexicano del Trabajo” a respeito
do contrato-realidade, de sua confrontagio
ao principio da primazia da realidade e da
possivel utilidade daquela teoria para en-
frentar alguns obstaculos impostos ao de-
senvolvimento do direito do trabalho como
ciéncia autdnoma,

No capftulo XVI da referida obra, DE
LA CUEVA trata com muita propriedade,
da natureza juridica da relacdo de emprego
e difunde a idéia da existéncia do contrato-
realidade, expressio muito utilizada poste-
riormente para retratar o principio da
primazia da realidade que informa o direito

do trabalho.

Nio obstante o juslaboralista mexi-
cano nio tenha sido o criador desta expres-
sd0, inegdvel que foi através do alcance de
seus ensinamentos que o direito do traba-
lho mundial conferiu reconhecimento a

teoria do contrato-realidade, sendo utiliza-
da ora para explicar a natureza juridica do
vinculo que une empregado e empregador,
ora para retratar um dos princfpios cardeais
da ciéncia laboral.

Mas, como serd visto adiante, o0 que
se pretendeu dizer com a locugéo “contra-
to-realidade” nem sempre correspondeu ou
corresponde ao objeto abordado pelos in-
térpretes do direito laboral que, por desaviso
ou por leitura equivocada da teoria, termi-
nam, de certa forma, por baralhar concei-
tos basicos de institutos fundamentais deste
ramo especializado do direito.

Aliado ao j4 exposto anteriormente,
a investigagdo também tem como objetivo
perquirir a possibilidade de revitalizagio da
teoria defendida por DE LA CUEVA no di-
reito do trabalho brasileiro, uma vez que,
para regular o conflito existente entre capi-
tal e trabalho, o legislador adotou o contra-
to individual de emprego como centro
principal dos direitos e obrigagdes de em-
pregados e empregadores.
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2. Importancia do Tema

Poder-se-ia até cogitar que o objeto
de abordagem néo justifica o empreendi-
mento da investigagdo cientifica pelos ope-
radores do direito do trabalho.

Tal conclusio, entretanto, nao se sus-
tenta, sendo que qualquer posicionamento
neste sentido afigura-se inaceitdvel, prin-
cipalmente por aqueles que se prestam a es-
tudar o direito do trabalho de forma séria e
como ciéncia auténoma.

Ademais, tratando-se de expressao
largamente utilizada no meio juridico, cot-
reta ou incorretamente, niao se pode negar
que as conclusdes acerca do contrato-rea-
lidade aludem a natureza juridica da rela-
¢do de emprego e ao principio da primazia
da realidade, de tal maneira que o estudo
revela-se de extrema importancia, qualquer
que seja o angulo tomado pelo intérprete.

Portanto, de um lado tem-se a sem-
pre necessiria anflise da esséncia do prin-
cipal instituto do direito individual do
trabalho, qual seja, o contrato individual de
emprego, enquanto opgio realizada pelo
legislador para regrar o conflito capital-tra-
balho; de outro, observa-se a indispen-
sabilidade do exame do principio da
primazia da realidade que, sabido de todos,
ao lado dos principios protetivo, da
irrenunciabilidade e da continuidade da re-

lagdo de emprego informam a ciéncia
laboral.

Necessirio esclarecer que nfo se pre-
tende “criar” uma lacuna no corpo do di-
reito do trabalhao para se efetuar digressdes
destinadas a vagar pelo meio académico. O
problema efetivamente existe e, muito em-
bora nio se possa afirmar que os efeitos de-
letérios da utilizagio equivocada da
expressio “contrato-realidade” nao sejam
nitidos, nem por isso se descarta, neste par-
ticular, a necessidade de enfrentamento do
tema.

Ademais, nem sempre se presta o
contrato para proporcionar a solugéo do
conflito obreiro-patronal, o que tende a se
agravar com as reformas que despontam no
horizonte do direito do trabalho, sendo cer-
to que se trata de opgéo do legislador para
disciplinar um dos fatores do processo eco-
ndmico-produtivo do sistema capitalista
ocidental, qual seja, o trabalho humano.'

3. Origem da Expressao
“Contrato-realidade”

Ao contririo do que se tem apresen-
tado na maioria dos estudos doutrinarios a
respeito do tema, quem primeiramente for-
mulou a expressao “contrato-realidade” foi
ALFREDO INNARRITU, Ministro da Su-
prema Corte de Justica do México,* e nio
DE LA CUEVA.

1. Aligs, nesta linha de raciocinio, consignou JOSE AFFONSO DALLEGRAVE NETO, em sua dissertagdo de mestrado infitulada
Elementos do Contrato Individual do Trabafho - Reflexdes acerca da génese civilista, caracteres, elementos essenciais e aciden-
tais. "Admitimos que pequenas mudangas e adaptagbes sejam necessérias na atual legislago trabalhista, cortudo “estou con-
vencido que a imiscLicAo estatal deve parmanecer nesta seara contratual. Nao podemos ir de forma desenfreada na onda da
modemidade européia para defender, como alguns mais afoitos, a total desregulamentagio da relago capital-trabalho”

2. Competéncia 133/36, suscitada enlre a Junta Federal de Conciliagio & 0 Décimo Juiz Civel da Cidade do México, para conhecer
da reclamagdo apresentada por JOSE MOLINA HERNANDEZ contra a Companhia Mexicana de Petroleo “El Aguila”,
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Entretanto, revela-se perfeitamente
explicavel que os louros desta terminologia
sejam atribufdos ao juslaboralista mexica-
no, em face do mencionado alcance mun-
dial de sua obra e da clareza e estruturagéo
de sua sedutora teoria sobre o contrato-re-
alidade. Por outro lado, importante regis-
trar que, na hist6ria do direito do trabalho,
nenhuma teoria foi tdo bem retratada em
poucas palavras, tal como se deu com a for-
mulada pelo juslaboralista mexicano.

Entretanto, hi que se ressaltar, como
o fez LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA
SILVA,’ que, num primeiro momento, 0
termo “contrato-realidade” foi’c{:rnferidn
pelo Ministro ALFREDO INNARRITU 2
sua idéia de que contrato de trabalho exis-
te nio no acordo shstrato de vontades e
sim na realidade da prestagio de servigos,
porque é o fato mesmo do trabalho e ndo o
acordo de vontades que o produz e deter-
mina a aplicacio do Direito do Trabalho.

Com base nesta premissa, MARIO
DE LA CUEVA inicia seu estudo asseve-
rando gue a vigéncia e aplicagio do direito
do trabalho pressupde a existéncia de efeti-
va prestago de servigos; esta, € néo o con-
trato, seria a instituigio fundamental do
direito do trabalho e ensejaria a sua aplica-
¢éo, afastando, de ral sorte a incidéncia das
normas de direito comum.

4. Contrato-realidade

Interessante notar que, 4 época da
formulagio da teoria do contrato-realida-
de, as doutrinas mexicana e estrangeira ti-
nham como certo que o vinculo que unia

empregado e empregador era contratual e
a tnica dificuldade a ser superada, naquele
momento, seria 0 enquadramento num dos
tipos contratuais do direito civil.

Mutatis mutandi, é o que se verifica
no direito do trabalho contemporédneo, no
qual é aceita, como se dogma fosse, até em
funcio da legislagao vigente, a idéiade que
o contrato de trabalho é o marco inicial da
relacao de emprego e, por conseqiéncia, da
aplicagdo das normas trabalhistas.

Mas o ideal defendido ardorosamen-
te por MARIO DE LA CUEVA, embora
relativamente utdpico, permanece atual,
valendo a transcri¢fo da seguinte passagem
de sua obra, onde sdo tratadas as duas con-
cepcdes relacionadas ao direito do traba-

lho:

“Uma, a concepgio que poderfa-
mos chamar privatistica do direito do tra-
balho, segundo a qual, seria um estatuto
destinado a regular as relagées obreiro-
patronais, consideradas como um negoé-
cio de direito civil; e outra, a idéia
publicista e humanista do direito do tra-
balho, que postula, como principio es-
sencial, a tese de que o direito do trabalho
e a norma que procura dar satisfagio as
necessidades do homem que trabalha,
tornando efetivo o direito do homem a
alcangar uma existéncia digna.

w. (omissis);

QO direito do trabalho diferencia-
se do direito civil pelos fundamentos e
pela finalidade. Aquele nao se destina a
regular a conduta dos homens com as
coisas, mas se trata de um direito para o
homem. Nio se destina a regular somen-
te a energia humana de trabalho, mas
também a assegurar a cada trabalhador

3. SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito da trabalho, pp 205-208.
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uma posic¢do social adequada.” (sem
grifos no original)*

E, por mais que se fagcam criticas a
teoria eminentemente anticontratualista
exposta pelo autor mexicano, inegével que
seu discurso seduz, nao sé pela estruturagao
de sua argumentacio, como se disse hd pou-
co, mas, principalmente, pela sempre pre-
sente preocupacdo com a figura do
empregado e, em dltima ratio, com o ser
humano que se sujeita a prestar servigos e
atribuir os frutos de seu trabalho a outrem.

Isto justifica, em parte, o reptidio
manifestado por DE LA CUEVA contra as
teorias civilistas sobre a relagio de trabalho
(arrendamento, compra e venda, socieda-
de e mandato), cujos defensores jamais acei-
tariam o posicionamento anticontratualista,
por significar uma revolugéo na teoria das
fontes das obrigacoes.

Para ele, o direito dos contratos e das
obrigagdes serve para regular a tradigio das
coisas que estdo no patrimdnio de uma pes-
soa ao patrimdnio de outra; 0 homem, como
pessoa, nio é contemplado por este direito,
pois sua condigio pessoal nio importa para
fixar o direito sobre as coisas; a idéia de con-
trato tende a permitir a aplica¢io do direi-
to dos contratos e das obrigacées i relagdo
de trabalho, o que nio pode ser aceito pelo
direito do trabalho em fungdo de sua es-
séncia e, também, de sua existéncia em har-

monia com os valores do homem.

4. DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mesicano de! Trabajo. p. 460.

O que se indaga e nos interessa res-
ponder nestes mares atribulados pelos quais
singra o direito do trabalho € o seguinte:
nio estaria tal disciplina prestando-se pura
e simplesmente ao regramento de uma ca-
tegoria econdmica do sistema capitalista,
qual seja, o processo produtivo, em regime
de total subserviéncia? Que relagio
contratual € esta em que uma das partes &
carente de poder e & outra é assegurada
ampla gaina de poderes? Haveria, enfim,
outra alternativa a ser adotada?

Ora, segundo o autor mexicano, os
civilistas equivocam-se porque partem de
uma falsa premissa para explicar a natureza
jurfdica da relagiio de emprego, qual seja, o
contrato. Isso porque as relagdes juridicas
podem modificar-se quando mudam os pres-
supostos juridicos, sociais e econdmicos nos
quais se fundamentam. A partir doc momen-
to em que o direito do trabalho despren-
deu-se do direito civil e conquistou sua
autonomia como direito do homem, a pre-
missa passou a ser outra, que nao fulcrada
no contrato.

Seria invidvel adotar este posicio-
namento hodiernamente?! Assim nio nos
parece, uma vez que cada ciéncia do direi-
to deve ser aplicada consoante suas natu-
reza, principiologia e finalidade. Nesta linha
de raciocinio, veja-se o ensinamento de

CARLOS MAXIMILIANO 3 a respeito do

tema.

5. *Preceito preiminar e fundamental da Hermenéutica & o que manda definir, de modo preciso, 0 caréater especial da norma e a
matéria de que & objeto, e indicar o ramo de direito a que a mesma pertence, visto variarem o critério de interpretagao e as regras
aplicaveis em geral, conforme a espécie juridica de que se trata. A teoria orientadora do exegela nao pode ser Unica e universal,
a mesma para todas as leis, imutiveis no tempo; além dos principios gerais, observiveis a respeito de quaisquer normas, ha
outros especiais, exigidos pela natureza das regras juridicas, varidvel conforme fonte de que derivam, o sistema politico a que se
acham ligadas e as categorias diversas de relagbes que disciplinam. O que ndo parfir desse pressuposto, essencial & boa
Hermenéutica, indidird em erros graves e freglientes . In Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 303.
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Reconhece-se que o abandono do
contratualismo que impera no direito do
trabalho é tarefa quase que impossivel, ou
melhor, invidvel, mormente se considera-
das as condigdes s6cio-econdmicas vigen-
tes no DBrasil (em especial, a
constitucionalizagcio da ordem econdmica
que adotou postulados basicos do capitalis-
mo, dentre s quais, a livre iniciativa, a pro-
priedade privada ¢ a livre concorréncia —
art. 170, caput, Il e IV, da Constituigio Fe-
deral).

Mas isto nio impede que sejam fei-
tas criticas e abordagens a respeito do tema
ventilado nesta investigagdo. Ao contrério,
em face do conteudo manifestamente eco-
nodmico que assume o direito do trabalho,
parecem extremamente atuais € recomen-
déveis as incursdes nesta seara.®’

QOra, na quase totalidade dos contra-
tos de trabalho, o que se observa é a “ad-
missdo” do empregado no momento da
pactuacio. Admissdo tida ndo no sentido
de ingresso ou entrada, mas sim no de acei-
tacic das normas internas da empresa e do
estatuto minimo vigente, o qual também
serd observado pelo empregador.

E, por mais que se tenha presente a
critica de ORLANDO GOMES,? no senti-
do de que os anticontratualistas confundem
formacdo (indispensabilidade do consenti-
mento para o nascimento do vinculo, mes-
mo que por adesao) com contevido da relagdo
(que pode ou ndo estar pré-regulamentado
normativamente) e liberdade (ndo necessa-
riamente presente na Contratagao) com von-
tade {sempre presente) é inegavel que a
autonomia privada — categoria fundamen-
tal do proprio sistema capitalista —sofre gra-
ve violagdo, gerando impactos deletérios,
inclusive, na corrente contratualista,

Ademais, nossa legislacio afigura-se
contraditdria, ora adotando o contra-
tualismo (e, conseqiientemente, © patrimo-
nialismo) quando conveniente, ora
baseando-se no anticontratualismo para
regrar situacdes um pouco mais complexas
ou “desinteressantes’.

Cite-se 0 caso de cometimento de
justa causa pelo empregador, quando, na
maioria das vezes, 0 empregado devera pro-
vocar a Justica do Trabalho para a declara-
¢do da rescisio indireta do contrato de

6.

8.

Assim o fez VITAL MOREIRA, em sua obra intitulada A ordem econdmica do capitalisme, p. 75, valendo destacar & seguinte
passagem: ‘Porém, no dreito liberal, o direito nao é verdaderamente o regulador da vida econdmica. Direfto de propriedade,
contrato, ndo s&o insitulos econdmicos, mas sim institutos da ordem juridica geral da sociedade, néo sendo essa por sua vez
mais do quea expressio da ordem natural da sociedade. As categorias econdmicas, empresa, empresano, mercado, concorrén-
cia. trabalho, sio desconhecidas do direito. Néo existe ordem juridica no mercado, do trabalho, da empresa. O direito ignora a
f4brica, para aos seus portdes; dentro desta é ainda o direito geral da propriedade que dd ao empresério o poder regulamentar
do processo do rabalho (jus uend, fruendi). A propriedace da empresa ndo se dstingue da propriedade de qualquer cutrc bern.
0 contrato de compra da forga do trabalho & apenas mais um contrato entre pessoas livres”.

Também, neste sentido, o ensinamenio de ARION SAYAO ROMITA: “Outro mito que é preciso desmontar € 0 que alude &
pretensa infervengao do Estado a favor das classes trabalhadoras. Afinal, o regime eccndmico € o capitalistal Observa com
propriedade RALPH MILIBAND que, sempre que 0s governos decidiram intervir diretamerte nos conflitos enre empregadores e
erpregados, eles o fizeram em detrimento dos Gltimas. Os governos sempre desempenharam papel decisivo no fracasso das
greves, muitas vezes valendo-se do proprio Estado e usando a violéncia direta. Argumentam com o respeito @ lei, com g interesse
piblico, com a preservagio de ordem, etc. e embora néo declarem um apoio direto aos empregadores, o cerio € que & interven-
G40 ndo & menos Otil para estes”. In Globalizagdo da economia e direito do trabalho, p. 42.

GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho, pp 152-160.
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emprego. Ora, salvo as excepcionalissimas
hip6teses nas quais o empregador deverd se
valer do inquérito de apuragio para falta
grave, nada impede que este dispense seu
empregado por justa causa, mesmo se de-
tentor de garantia no emprego.

E, ainda, sabido de todos que, no di-
reito comum, a todo direito corresponde
uma obrigacio, que, inadimplida, ensejara
a execngdo das cldusulas contratuais. No
direito do trabalho, entretanto, o nio-cum-
primento das obrigagbes de prestar servi-
cos, diligéncia, fidelidade e obediéncia
ensejam a aplicagio do poder punitivo do
empregador, observados, é bem verdade,
certos limites.

Mas ndo € digna de credibilidade a
conclusao de que o contratualismo estaria
presenite nestas hipoteses, assim como em
outras tantas (férias, prescri¢ao, adicional
de insalubridade, apenas a titulo
exemplificativo).

Seguindo a linha de raciocinio de
MARIO DE LA CUEVA, hi gue se obser-
var que o autor adverte para o fato de que a
subordinagdo deriva ndo do cumprimento
do contrato mas do adimplemento da prin-
cipal obrigagido desta pactuacio, que é ade
prestar servigos; ndo iniciado o servigo, ndo
estd o trabalhador obrigado a obedecer ao
empregador.

Tal situacao remete o intérprete e o
aplicador do direito do trabalho 2 questio
dos efeitos da pré-contratacio sem efetiva

8. DELACUEVA, Mario. Obra citada, p. 475.

prestagdo de servicos (e também da com-
peténcia para julgamento), a qual suscita
acirradas controvérsias na doutrina e na
jurisprudéncia, evidenciando que a corrente
contratualista, assim como a anti-
contratualista (fato inegédvel), tem as suas
deficiéncias.

E, apés enfatizar a prestagio de ser-
vigos como marco inicial da aplicagio do
direito do trabalho, conclui DE LA
CUEVA, empregando pela primeira vez a
locugio “contrato-realidade”, que:

“Em atengfo a estas considera-
¢oes, tem-se denominado o contrato de
trabalho como contrato-realidade, pois
existe, nio no acordo abstrato de vonta-
des, sendo na realidade da prestacio do
servico e porque € o fato mesmo do tra-
balho e ndo o acordo de vontades, o que
determina a sua existéncia.” *

Interessante registrar que nao hé ne-
gativa de que, num primeiro momento, deve
haver a concorréncia de vontades para a
formagdo da relagao de trabalho. Mas ha-

verd casos em que nio hé a convergéneia
das vontades dos contratantes.!® Assim sen-
do, como restou admitido pelo préprio DE
LA CUEVA, os criticos de sua teoria no
contratualista equivocam-se ao afirmar que
tal corrente nega que a relagéo de trabalho
sempre decorra de um acordo de vontades,
quando, em verdade, tal concep¢io € acei-
ta em alguns casos (trabalho doméstico e
pequena inddstria, nos quais prevaleceria
o contrato mfnimo) e refurada em outros

10. Verbi grafa a “clausula de exclusdo de ingresso™ existente do direito mexicano —pela qual, no caso de vacindia de um posto,
cabe ao apc!m’gu indicar o novo ocupante, somente ndo contratével em caso de inaptiddo ou auséncia de honestidade — e o
contrato eriginariamente de prestagao de servicos que, com o tempo, descamba para o contrato de emprego.
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(grande inddstria, quando predominaria os
contratos coletivos de trabalho).

Em momento nEﬂhum é dEE.prEZHdH
a vontade do trabalhador para prestar os
servicos e o consentimento do empregador
para receber os frutos deste trabalho. O que
se discute é que nem sempre o acordo de
vontades determinari a aplicacio do direi-
to do trabalho, sendo certo que, em tais si-
tuagoes, apenas a efetiva prestacio de
servicos que atraird a incidéncia das nor-
mas reguladoras dos cenflitos entre o capi-
tal e o trabalho.

5. Principio da Primazia da
Realidade

Uma leitura atenta do enunciado
pelo autor MARIO DE LA CUEVA a res-
peito da natureza juridica da relacdo de
emprego elucida um dos maiores erros na
interpretacio da expressdo “contrato-rea-
lidade”, que consiste no seu emprego como
se fosse apenas e tao-somente o principio
da primazia da realidade.

Com muita propriedade, LUIZ DE
PINHO PEDREIRA DA SILVA asseverou
que a expressdo contrato-realidade desti-
na-se 2 formulacdo de uma teoria sobre o
contrato de trabalho e nio um principio de
Direito do Trabalho," sendo certo, ainda,

que a locugao em comento foi alvo de criti-
cas por autores de renome,'* 0 mesmo ocor-
rendo com a teoria formulada a respeito."”

Apenas 2 guisa de ilustragdo quanto
an jA exposto, transcreve-se passagem dos
estudos feitos pelo autor acima nominado,
nos quais ha cerra confusio quanto ao real
alcance do que se pretendeu dizer com o
termo “contrato-realidade”:

“E este um dos mais novos prin-
cipios do Direito do Trabalho. Formulou-
o PLA RODRIGUEZ, servindo-se para

a sua construcio de materiais como as

consideracdes de DEVEALI quanto 3

prevaléncia da situacio de fato sobre a
ficgdo juridica em todas as fases da rela-
cdode trabalho, a teoria do contrato-re-

alidade de MARIO [sic] DELA CUEVA

e a doutrina da desconsideragéo da per-
sonalidade juridica” (lifting of the corporate
veil).

Mas, no inicio do estudo sobre o prin-
cipio da primazia da realidade, ao tratar do
contrato-realidade, adverte o préprio
AMERICO PLA RCDRIGUEZ que “a ri-
gor, essa expressao foi usada por DE LA
CUEVA com um sentido algo diferente,
vinculado & concepgiio da relacdo de tra-
balho que expde, se bem que também lhe
atribua o significado que, no momento,
estamos definindo”." Prossegue o

1. “MARIO DE LA CUEVA sistematizou e adotou essa teoria até sbandonar totzlmente a concepgio contratualista da relagio de
trabalho. (omissis). Mas, paralelamente, foi-se usando principio de Direito do Trabalho, da realidade sobre escritos e formas. O
proprio LA CUEVA de certo modo autorizou esta acep¢ao secundaria quando escreveu que O contrato de trabalho & um conra-
to-realidade, pois existe nas condigOes reais de prestagdo dos servigos independentemente do que se houver paciuado entre 0
trabalhador e o patriio.” SILVA, Luiz de Finho Pedreira da. Princpiolagia do direito do trabalho, pp 205-208.

12. EVARISTO DE MORAES, ritado por AMAURI MASCARO NASCIMENTO em sua obra intitulada Curso de direito do trabalho:
histéria e teoia geral do direito do trabalo, relagdes individuais e caletivas do trabalha, p. 279.

13. GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Obra citada, pp 133-134, e DELIO MARANHAO In SUSSEKIND, Amaldo et ali.

Instiuiges de direito do rabalbo, p. 234,

14. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direifo do trabaiho, p. 217,
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juslaboralista uruguaio asseverando que
varias idéias afins e distintas resultam da
teoria de MARIO DE LA CUEVA sobre o
contrato-realidade,” o que explica, de cer-
ta forma, a confusio verificada na doutrina
e na jurisprudéncia.

Interessante registrar, também, a
conclusio formulada por ALFREDO ].
RUPRECHT, na qual, afirma que o princi-
pio da realidade consiste na primazia desta
sobre os fatos consignados, por escrito, no
contrato ¢ que, geralmente, € referido pela
expressao formulada por MARIO DE LA
CUEVA, qual seja, “contrato-realidade”.'s

E, se na doutrina nio sdo poucas as
obras que trabalham equivocadamente a
nogao do contrato-realidade, a jurisprudén-
cia nao deixa por menos, registrando-se as
seguintes ementas:

“VIGIA - COMPROVACAO
DA FUNCAO - O contrato de traba-
Iho € um contrato realidade; um dos prin-
cipios que informam o direito do trabalho
¢ o da primazia da realidade, sobre quais-
quer documentos, férmulas ou ajustes,
conforme ensinamento de Américo Pla
Rodrigues. Convergindo todas as provas
dos autos para o exercicio da fungéo de
vigia, clara estd a funcio exercida pelo
autor, ainda que a CTPS contenha ano-
tagdo de fungdo diversa."

VINCULO DE EMPREGO -
NAO RECONHECIMENTO —Na an4-
lise acerca da existéncia ou nao da rela-
¢io de emprego, deve prevalecer sempre
o contrato realidade, ou seja, a primazia
da realidade sobre a forma, sendo que a
for¢a probante dos documentos ndo tem
a mesma intensidade no direito do tra-
balho, que se lhe empresta o direito co-
mum, podendo ser a qualquer tempo
desconstituida pela prova testemunhal
desde que esta se apresente convincente
o suficiente para afastar a validade dos
documentos apresentados. Assim, se a
reclamante pautou seu pedido em ilega-
lidades com as quais ela prépria concor-
reu de forma consciente, nio hd como
se reconhecer o vinculo empregaticio
com a reclamada.”®

Contudo, deve-se prestigiar a corre-
ta referéncia ao conteddo da teoria formu-
lada por MARIO DE LA CUEVA, tal como
se deu no seguinte julgado do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 9* Regido:

“VINCULO DE EMPREGO -
CONTRATO DE FATO - G contraco
de trabalho, na feliz assertiva de Mdrio
de La Cueva, é um contrato realidade,
posto que sua existéncia é determinada
pelas condigdes reais em que os servigos
sdo prestados e nfio pelo acordo abstrato

15. "Aprimeira & que para pretender a protegdo do Direito do Trabalho ndn basta o conlrato, mas requer-se a prestacao efetiva da
tarefa, a qual determina aguela protegéo, ainda que o contrato seja nulo ou inexisten'e. Esta é a idéia basica encerrada na nogdo
de reiacdo de trabalho. ... (omissis). Uma segunda idéia é a de que, em matéria trabalhista, ha de primar sempre a verdade dos
fatos sobre os acordos formais. Este segundo sentido fica especialmente manifesto na rase que considera “eroneo pretender
julgar a natureza de uma relagio de acordo com o que as partes tenham pactuado, uma vez que se as estipulagies consignadas

n@o comespondem & realidade, carecerdo de qualquer valor”.

RUPRECHT, Altredo J. Os principios de direito do trabalho, pp 80-82.
17. TRT-PR-RO 8.251/93 - Ac. 1 T. 7.537/94 - Rel. Juiz Iverson Manoel Pereira Rocha — DJPT. 20.04.1994.
18. TRT-PR-RO 13.599/33 - Ac. 2° T 17.083/94 ~ Rel. Juiz Luiz Fernando Zomig Filho - DJPr. 29.09.1994,
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de vontades, sendo por isso irrelevante
que as partes o tenham pactuado expres-
samente, basta que tenha existido a pres-
tagio de servigos, a subordinagio e a
onerosidade.”"?

Enfim, ha que se registrar que, como
bem assinalou ALFREDO J. RUPRECHT,*
o autor mexicano alterou, de certa forma,
seu posicionamento em obra intitulada El
Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Méxi-
co, 1972, t. 1, p. 193, dizendo que, em ver-
dade “a relagao de trabalho é umarealidade
viva consistente no fato real da prestagao
de um trabalho pessoal subordinado. pres-
tagao didria que reafirma todos os dias a
independéricia da relagio com referéncia ao
ato ou causa que lhe deu origem; ... Essa
condigdo confirma, por sua vez, a primeira
caracterfstica, porque a realidade da pres-
tagao de um trabalho ndo pode nem se des-
truir nem se prender por umdistante acordo
de vontades, pois a realidade ndo se nega
por uma declaragio”. E, acertadamente, o
professor argentino arremata: “Com esse
conceito, a expressao contrato-realidade
pode ser usada com base no principio, em-
bora seja mais correta e compreensiva a da
primazia da realidade.”

6. Utilidade da Teoria de Mario
de La Cueva

Certo é que o direito do trabalho bra-
sileiro presencia uma fase nada alvissareira,
com fundadas desconfiangas de que ocor-
ram alteragdes legislativas substanciais em
nome do combate ao desemprego, mal
maior deste final de milénio.

Pelo que se viu até o presente mo-
mento, o Governo errou na mira e na mu-
ni¢cao. Ao invés de fomentar o
desenvolvimento econdmico com base na
politica de pleno emprego e justiga social
(valores também resguardados pela ordem
constitucional), o que se tem notado é a
precarizagio do nicleo do direito individu-
al do trabalho: a relacio individual de em-
pregao.

Exemplos 6bvios disto sdo o contra-
to de trabalho temporirio e a tempo parcial
instituidos pela Lei n® 9.601/98 e pela Me-
dida Proviséria 1.709/98 que, mesmo con-
siderado o curto periodo de vigéncia destes
diplomas legais, ndo surtiram os efeitos de-
sejados. Inclusive, note-se que o prazo de
reducio das contribuicoes sociais previsto
no art. 2°da Lei n? 9.601/98 expira no més
de julho de 1999 e se, tido como certo por
muitos que esta lei ndo “vingou”, por certo
é que, a partir deste més, a adoc@o do con-
trato “provisério” de trabalho serd ainda
menor.

Imperioso ressaltar que néo se pre-
tendeu discutir a crise econdmica, mas 0s
efeitos dela no dmbito do direito do traba-
lho, que sdo cada vez mais intensos. Tam-
bém ndo se ignora que hi preeminente
necessidade de se assegurar o direito a0 tra-
balho, mesmo que, para alguns, isto ocorra
em detrimento ao direito do trabalho.

O problema que se poe é justamente
repensar o direito do trabalho a partir de
sua categoria fundamental: o contrato in-

19. TRT-PR-RO 16.172/94 - Ac. 20 T 22.155/95 ~ Rel. Juiz Luiz Eduardo Gunther ~ DJPr. 01.09.1995.

20. RUPRECHT, Alfredo J. Obra citada, p. 81.
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dividual do trabalho. Ou melhor, a opgio
adotada em nosso ordenamento juridico
para regular umi determinado tipo de traba-
lho,' sabendo que, os autores que elegem
o contrato de trabalho como figura central
do direito do trabalho, como MELGAR, re-
conhecem que nele nio se esgota o con-
tetdo desta ciéncia especializada, pois “decir
que el contrato de trabajo es la figura funda-
mental del Derecho del Trabajo no significa que
sea la vinica; a su lado existen, en efecto, una
pluralidad de relaciones juridicas que yo
agruparia en tres grandes familias o categorias:
las relaciones de participacion, las relaciones
de conflito y las relaciones de tutela. Estos trés
grupos de relaciones atienden necesidade que
el contrato de trabajo no puede solucionar per
si mismo”.

Por certo, o futuro nos reserva sur-
presas no campo da prestagdo de servigos.
Hodiernamente, com um certo ar de
perplexidado, os juslaboralistas ja presenci-
am formas de prestagio de servigos (que ndo
as tradicionais) semelhantes ao objeto tu-
relado pelo direito do rrabalho, a relagio
de emprego.

Um a um, os elementos conceituais
do contrato de trabalho — autonomia pri-
vada, atividade, onerosidade, nio eventu-
alidade, alteridade e subordinagio — vio
sucumbindo de acordo com o nascimento
de novas e criativas modalidades

contratuais de prestacdo de servigos,?? de
modo que o movimento expansionista do
direito do trabalho presenciado até a atua-
lidade tende a cessar em breve.

Estaria, entdo, odireito individual do
trabalho condenado a ter restringida sua
esfera de atuacio, ou melhor, limitada sua
aplicagio ao centrato de trabalho!? Enten-
de-se que justamente neste ponto que a
teoria de DE LA CUEVA iecobra forgas
para superar os obsticulos impostos pela ne-
cessidade de acompanhamento da ciéncia
econdmica pelo direito do trabalho.

Nio se prega, evidentemente, o re-
torno & teoria anticontratualista, em com-
pleta subversao ao préprio ordenamento
juridico pdtrio, até porque sao diversas as
falhas desta corrente. Tao-somente, quer-
se demonstrar que, naquelas hip6teses ino-
vadoras, hi a possibilidade e a necessidade
de aplicagio da teoria do contrato-realida-
de, porque havera casos em que, além da
auséncia de alguns ou todos os requisitos
necessérios a configuragio da relagio de
emprege, entre nds previstos nog arts, 7° e
3° da CLT, sequer convergéncia de vonta-
des haverd entre o prestador e o tomador
de servigos, quanto mais liberdade
contratual ou consentimento por parte da-
quele.

Nestes casos, entdo, o regramento
contratual que predomina no direito do tra-

21, “Es precisala mediacion de latéenica juridica para que las puras categorias sociales se transumeten em categorias juridicas. Ese
trénsito, auténtico proceso generador del Derecho del Trabajo, tiene lugar com la invencién de uma dunfamental institucin
Juridica: el contrato de trabajo, que presta forma juridica a lo que hasta entonces era simple substancia social, apenas rormaga

por el esbozo de legislacion que suponian los preceptos de los Cddigos civiles dedicados a la requlacion del arrendiamento de
servicios”. ALFREDO MONTOYA MELGAR, In Derecho y trabajo, p. 21.

22. Verbi gratia, a partilha de emprego, o contrato de trabalho com clausula de intermiténcia € o préprio contrato “provisbrio® de

trabalho.
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balho ndo se prestard a regular o conflito
ainda existente entre o capital e o trabalho
manifestado sob outra roupagem, a nao ser
que o intérprete da ciéncia laboral tenha
em mente algumas das conclusdes ofereci-
das por MARIO DE LA CUEVA na obra

em comento:

“A relagio individual de trabalho
goza de plena autonomia frente aos con-
tratcs de direito civil, seja por estar regida
por um estatuto autbnomao, seja porque
nenhuma das figuras civis é apta a
explici-la.

E preciso distinguir o contrato de
trabalho, acordo de vontades para a pro-
dugiio de determinados efeitos juridicos
queridos pelas partes e a relagio indivi-
dual de trabalho, que é o conjunto de
direitos e obrigactes que derivam, para
o trabalhador e o patrio, do simples fato
da prestagéo de servigo.

... (omissis);

Em conseqiiéncia, o aspecto es-
sencial na vida das relagdes obreiro-pa-
tronais, é a relacdo dc trabalho, ou seja,
o fato mesmo da prestag@o de um servi-
0, 0 qual determina, por si s, a aplica-
cdo do direito do trabalho, qualquer
tenha sido a vontade das partes.

... (omissis);

O contrato de trabalho, em sua
acepcio de relagdo de trabalho, é um
contrato-realidade, pois existe nas con-
digdes reais de prestacio dos servigos,
independentemente do que pactuado
entre o trabalhador e o patrio, com a li-
mitagio, que nio estd por demais fazer,

23. DELA CUEVA, Mario. Obra citada, pp 493-435.

de que essas condi¢des ndo podem redu-
zir os privilégios contidos na lei ou nos
contratos coletivos de trabalho."*

Somente através da correta interpre-
tagio da teoria do contrato-realidade é que
o aplicador do direito do trabalho poder4
solucionar as presentes e fururas questdes
que envolvem uma nova tipologia da pres-
tagio de servigos.

Enfim, afigura-se imprescindivel que
o juslaboralista tenha em mente os
ensinamentos e o ideal defendido por MA-
RIO DE LA CUEVA, sob pena do direito
do trabalho resumir-se ao contrato de em-
prego e render-se servilmente 4 uma con-
cep¢io essencialmente patrimonialista da
relagdo de trabalho, quedando inerte em
acompanhar a dinamicidade do processo
produtivo.
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