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1. Introducao

O subscritor das presentes linhas ndo teve a honra, nem o prazer intelectual
de conhecer pessoalmente Orlando Gomes.

Esta lamentavel circunstancia nio o impediu, porem, de se aprofundar na
obra — esta, sim, imortal — do grande pensador baiano.

Ao se debrugar sobre ela, uma das sensagdes mais comuns era de que o
ilustre professor, em fungdo da sua visdo abrangente do sistema normatizado
brasileiro e mundial, assumia posi¢des tdo vanguardistas que muitas das suas
idéias somente vieram se a viabilizar varios lustros apos o seu passamento
terreno.

Por isso, a finalidade do presente artigo € passar em revista alguns trechos
da obra de Orlando Gomes, para diagnosticar, apenas a titulo exemplificativo,
0 que as novas geragdes podem vislumbrar, no estudo das suas imorredouras
ligdes, que somente veio a se verificar, nos debates académicos ou nas lides
judiciais, anos ap6s o seu passamento terreno.

E este desvelar da faceta de “mestre do porvir” que se pretende fazer.
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2. A crise do direito e o papel do direito do trabalho
H4 anos se vislumbra uma crise do Direito.

Tal concepgdo de desintegragdo da ordem juridica, com o repensar de seu
papel, ¢ tema de profundas reflexdes por grande parte da doutrina especiali-
zada.

Desde a quebra do mito da democracia grega, com sua sociedade em cas-
tas e ideologicamente excludente, completamente alheia a visdo disseminada
de um sistema democrético, passando pela revolugdo burguesa, em que a bus-
ca por igualdade, liberdade e fraternidade pressuponham a morte dos seus
opositores, até a pés-modernidade, com a crise dos paradigmas dominantes,
em que o papel da familia, da economia e do Estado sofre rediscussio, sempre
se vem discutindo qual é a fungio do Direito nesta composi¢do de forgas.

Em um texto concebido em uma época bem anterior aos conflitos de sem-
terra ou sem-teto, muito antes de se falar em agdes afirmativas ou ativismo
judicial, profetizava ORLANDO GOMES:

“Em outra perspectiva, o organismo juridica deixa entrever uma erupgio
de facil diagnéstico, sintomatica de pequenos disttrbios no aparelho circula-
torio. O Direito sempre teve os seus preferidos. Sob a sombra amiga da lei e o
olhar atento do gendarme, bem aventurados sempre foram os que possufam,
beati possidentes. Hoje, registram-se fendmenos de mobilidade vertical na
esfera juridica. Grupos outrora menosprezados adquirem importancia social,
elevam-se da planicie rasa onde vegetavam e reclamam protecio juridica para
seus interesses imediatos, ora sob o peso ameagador do numero, ora especu-
lando a propria utilidade, ora prevalecendo-se de circunstincias fortuitas.
Esse deslocamento em massa altera o metabolismo da ordem juridica, provo-
cando perturbagdes que testificam a sua decomposicio e revelam, como sin-
tomas inequivocos, a desagregacdo da estrutura subjacente ao direito. Essa
redistribui¢do de papéis na ribalta do mundo neotécnico se vem realizando
com sacrificio das matrizes filoséficas do Direito. Privilégios metajuridicos
sdo compensados com privilégios juridicos, por um paradoxal processo de
democratizagdo. Mas, como a generalizagdo dos privilégios importaria sua
eliminagdo, o direito acolhe a ascensdo social de fracos e desprotegidos por
um processo de conservagdo, que traduz extraordinério esfor¢o de sobrevi-
véncia. Diz-se que se humaniza. Os que falam nessa humanizagio confes-
sam, ainda que inadvertidamente, que ele esta fora da escala humana, que
¢ desumano. Em verdade, porém, esse desejo de prolongar a vida, nos que
sentem a proximidade da morte, ndo regateia prego para afasta-la; do mes-
mo modo que o organismo enfermo prefere a prisdo no leito ao desenlace
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imediato, a ordem juridica, sentindo a sua hora crepuscular, concede, para
perdurar, impregnando-se de conceitos elasticos que permitem a distensdo
das normas basicas, com as que se inspiram no dogma da fé jurada e no
carater absoluto e exclusivo da propriedade, até um ponto em que se negam
a si proprias. Os conceitos de equidade, bons costumes, boa f¢, lealdade e
confianca reciprocas, usura, lesdo, imprevisdo e abuso de direito, enfibram-
se para possibilitar essa elasticidade, que amortecera os atritos entre a leie
o fato, garantindo aquela a sobrevivéncia vegetativa que a desarmonia inci-
piente ainda tolera. Mas nfio € o bastante. Os choques iterativos reclamam
intervengdes mais diretas, interferéncias mais particularistas; porque o texto,
mesmo provido desses amortecedores, ainda se conserva rigido frente a cer-
tas situagdes, que se estdo multiplicando. Restaura-se a fungdo pretoriana,
investindo-se o Juiz no poder de intervir nas relagdes juridicas, de proceder
como se legislador fora, de julgar praeter legem, e, até mesmo contra legem,

9]

como alguns advogam™'.
E nesse contexto de crise, qual é o papel do Direito do Trabalho?

No mesmo texto, datado de uma época em que o Direito Laboral ainda era
considerado uma disciplina nova, explicita:

“Todos esses aspectos da crise objetivam-se ostensivamente na formagao
¢ no desenvolvimento do mais novo rebento da multissecular arvore juridica:
O Direito do Trabalho. Do seu espirito se tem dito muita coisa, inclusive de
que ndo passa de crucial metamorfose do direito civil pela substituigdo do
seu proprio cora¢do, como me pareceu ha tempos, ao estuda-los em fungdo
do instituto-chave que os distingue. Mas essas interpretagdes sdo antes des-
critivas do que explicativas. Mais do que isso, sdo insuficientes para lhe dar
a justa medida no espago tridimensional da ideologia juridica. A jovens espi-
ritos, aos quais deve ter entusiasmado ou desapontado, a delimitagdo da sua
area de expansdo se impde precisamente porque, consubstanciando o direito
do trabalho as instituigdes que mais se afastam do padrao classico, a fixagdo
de sua fronteiras descortina o horizonte da evolug@o juridica nos quadros da
ordem social existente.

No Direito do Trabalho, o fenomeno da falta de correspondéncia entre a
substancia e a forma manifesta-se em alto grau, a partir da propria relagio que
constitui seu objeto. Tratada como se fora um contrato, refoge a esse envolto-
rio com tamanha desenvoltura, que seus intérpretes, impressionados com as
particularidades, invertem os termos do problema, entrevendo a decadéncia
do contrato onde ha apenas a impropriedade de uma categoria que, todavia,

1  GOMES, Orlando. 4 Crise do Direito. Sdo Paulo: Brasil, 1955, p. 10.
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ndo pode ser substituida, porque o contetido de vinculo juridico se abarrota
de elementos institucionais por uma antecipagdo que nio coaduna com a or-
ganizagdo privada das empresas. Por outro lado, sendo uma incorporagio em
massa de marginais do Direito, cuja inferioridade econdmica precisava ser
compensada com uma superioridade juridica (Folch), distendeu-se como um
largo manto protetor, tecido, porém, com 0 mesmo fio de que se faz o véu que
recobre as institui¢des classicas.

Nele, mais do que em qualquer outro dominio, a nogdo de equidade pene-
tra a fundo, para emprestar maleabilidade a seus preceitos, e muitos daque-
les amortecedores do direito civil ditam principios e substancializam regras,
numa objetivagdo crescente e sistematica. Aos juizes incumbidos de o aplicar,
conferem-se poderes extraordinarios na solugdo dos dissidios, especialmente
nos conflitos coletivos. Investe-se-os num poder normativo, que é uma “vio-
lenta¢do, das mais contundentes, dos principios juridicos e politicos que in-
formam a vigente estrutura social”.2

Veja-se a importancia de tal manifestacio!

Hoje, fala-se em extensdo da tutela trabalhista para aqueles que se encon-
tram as margens da disciplina formal.

E o fendmeno da para subordinagéo, no repensar do papel do Direito do
Trabalho que, se tem em sua génese um contetido revolucionario, hoje repassa
a atuagdo para saber se vale a pena mesmo ser aplicado para altos emprega-
dos, e ndo pobres autdnomos sem qualquer protegio formal...

No outro lado da moeda, quando se fala do tema da flexibiliza¢do do Di-
reito do Trabalho como um redimensionamento do sentido e dos sujeitos que
devem proteger como se fosse uma grande novidade, ORLANDO GOMES,
em artigo publicado na Revista Forense, nos idos de 1953, j4 falava em uma
“reprivatizagdo” do Direito do Trabalho, para tentar compreender e admitir,
ainda que de forma renovada, a aplicabilidade da autonomia da vontade, em
ultima instéancia, da liberdade, no campo negocial individual.

3. A atuacao da justica do trabalho

Outro tema que estd na ordem do dia é a questdo da ampliagdo da atuagdo
da Justiga do Trabalho.

E, mesmo sendo um pensador preocupado com as grandes questdes de
Direito Material, ndo se descurou de perceber a importancia da atuagéo social
da magistratura trabalhista.

2 GOMES, Orlando. 4 Crise do Direito. Sio Paulo: Brasil, 1955, p. 13-14.
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Com efeito, afirmou, na sua “Ora¢do de Encerramento do III Congresso
de Direito do Trabalho™:

“A natureza social de todo pensamento humano, refrisada pelos pregoei-
ros da sociologia do conhecimento, atira sobre os ombros da magistratura do
trabalho a responsabilidade de acrescentar velocidade ao impeto reformista
do Direito do Trabalho, esforgando-se por que lhe ndo fiquem ocultas as idéias
e tendéncias da geragdo que estd ocupando o seu lugar ao sol. Desde o século
passado, VON IHERING advertia aos Juizes de que é o espirito de sua época
que lhes pde nas maos os materiais com que devem reconstruir aturadamente
o templo de Themis™

Nesta época de consolida¢do da reforma do Judiciario, pesa sobre os om-
bros da magistratura trabalhista a consolidagio do conceito de relagdo de tra-
balho para efeito de abarcar todas as modalidades de trabalho, garantindo, no
caso concreto, a efetivagio da clausula geral de personalidade da Constituicdo
Federal, que é o principio da dignidade da pessoa humana.

Fechar os olhos para esta nova tendéncia é negar o espirito da época vi-
gente, negando-se 4 atividade de construgdo da Justiga no trabalho da Justica
do Trabalho.

4. Reflexdes sobre responsabilidade civil pré-contratual

Na perspectiva da nova atuagio da Justica do Trabalho, um dos pontos
mais visiveis é, sem sombra de duvida, o reconhecimento, com respaldo na
Constituicdo Federal, pela interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, da
competéncia para processar e julgar reparagdes por danos materiais € morais,
decorrentes da relagio de trabalho, inclusive como conseqiiéncia de acidentes
de trabalho.

Consolidada esta nova perspectiva, temas correlatos surgem no horizonte.

Um deles é, sem a menor sombra palida de duvida, a questdo da reparagdo
de danos decorrente de fase pré e pos-contratual.

Temas como atos discriminatérios e listas negras, ocorridos em fases an-
teriores ou posteriores a relagdo juridica de direito material contratual traba-
lhista, tém sido ventilados tanto na doutrina, quando na jurisprudéncia.

E tal modalidade de responsabilizagdo encontra guarida no nosso sistema?

H4 muito tempo ja respondia ORLANDO GOMES, mesmo com base no
velho Codigo Civil brasileiro de 1916:

3 GOMES, Orlando. Harengas. Salvador Fundagdo Gongalo Moniz, 1971, p.105-106.
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“Na linha desse pensamento correto, pode-se afirmar que, a despeito da
omissdo do nosso Cédigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro aceita o prin-
cipio da boa-fé na formagio dos contratos como um dos postulados da teo-
ria geral dos contratos que o informa. Tal é a opinido dos doutrinadores mais
informados, a comegar por VICENTE RAO na conferéncia sobre as relagdes
pré-contratuais, que proferiu ha cerca de trinta anos. Segundo o entendimento
geral, o ordenamento juridico do pais admite a responsabilidade no caso de
formagdo frustrada do contrato, respondendo afirmativamente & pergunta sobre
a obrigacgdo de indenizar quem sofreu prejuizo por ter confiando no éxito das
negociagdes preliminares ou preparatorias para a conclusio de um contrato™.

5. A natureza da reparacao por danos morais

Uma das grandes dificuldades da jurisprudéncia trabalhista, na lida destes
novos conflitos sob sua jurisdigdo, ¢ a questdo da quantificagdo das indeniza-
¢Oes por danos morais.

Em que pese a evidente imprecisdo que o tema comporta, muitas das davi-
das suscitadas parece decorrer de uma equivocada conceituagio da reparagio
dos danos.

Sobre as formas de reparagdo de danos, ensinava Orlando Gomes que ha
“reposigdo natural quando o bem é restituido ao estado em que se encontrava
antes do fato danoso”. Constitui a mais adequada forma de reparacio, mas
nem sempre € possivel, e muito pelo contrario. Substitui-se por uma prestagio
pecunidria, de carater compensatorio. Se o autor do dano nio pode restabele-
cer o estado efetivo da coisa que danificou, paga a quantia correspondente a
seu valor. E rara a possibilidade da reposi¢ado natural. Ordinariamente, pois, a
prestagdo de indenizac@o se apresenta sob a forma de prestagio pecuniaria, e,
as vezes, como objeto de uma divida de valor.

Se bem que a reposi¢ao natural seja 0 modo proprio de reparagio do dano,
néo pode ser imposta ao titular do direito a indenizagdo. Admite-se que prefi-
ra receber dinheiro. Compreende-se. Uma coisa danificada, por mais perfeito
que seja o conserto, dificilmente voltara ao estado primitivo. A indenizagio
pecunidria podera ser exigida, concomitantemente com a reposigdo natural,
se esta ndo satisfizer suficientemente o interesse do credor.

Se o devedor quer cumprir a obrigagdo de indenizar mediante reposicio, o
credor ndo pode exigir a substitui¢do de coisa velha, por nova, a menos que o
reparo ndo restabelega efetivamente o estado anterior. Por outro lado, o deve-

4 GOMES, Orlando. Pareceres Inéditos. Belo Horizonte, Nova Alvorada Edi¢des Ltda.,
1998, p.183.
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dor ndo pode ser compelido a restituigdo in natura, se s6 for possivel mediante
gasto desproporcional.”

E tais idéias, se aplicadas a reparagdo por danos morais, permitem uma
maior liberdade na atuagdo do magistrado, o que ja era lecionado hd mui-
to tempo por ORLANDO GOMES, com o habitual brilhantismo, ao afirmar
“que esse dano ndo & propriamente indenizavel, visto como indenizagao sig-
nifica eliminagdo do prejuizo € das conseqiiéncias, o que nao ¢ possivel quan-
do se trata de dano extrapatrimonial. Prefere-se dizer que é compensavel.
Trata-se de compensagio, e ndo de ressarcimento. Entendida nesses termos
a obrigagdo de quem o produziu, afasta-se a obje¢do de que o dinheiro ndo
pode ser o equivalente da dor, porque se reconhece que, no caso, exerce outra
fungdo dupla, a de expiagdo, em relagdo ao culpado, e a de satisfagdo, em rela-
¢do a vitima. Contesta-se, porém, que tenha carater de pena, impugnando-se,
pois, sua fungio expiatdria. Diz-se que sua finalidade ndo ¢ acarretar perda ao
patriménio do culpado, mas, sim, proporcionar vantagem ao ofendido. Admi-
te-se, porém, sem oposi¢do, que o pagamento da soma de dinheiro ¢ um modo
de dar satisfacdo a vitima, que, recebendo-a, pode destina-la, como diz Von
Tuhr, a procurar as satisfagdes ideais ou materiais que estime convenientes,
acalmando o sentimento de vinganga inato no homem.”

6. O papel criador da jurisprudéncia trabalhista

Outra visio de vanguarda de ORLANDO GOMES no campo do Direito
do Trabalho diz respeito ao papel criador da jurisprudéncia trabalhista.

E esta visdo ndo se limitava ao dissidio coletivo, mas, sim, na invocagao da
Nesta linha, sempre foi o diagnostico de ORLANDO GOMES:

“Maior ainda do que em outros dominios ¢é o papel reservado a jurispru-
déncia na revolucdo do Direito do Trabalho. Compreendendo lucidamente o
seu alcance, quando nos reunimos em Congresso, como este, concentramos
a nossa atencio sobre os problemas do processo, considerado como o instru-
mento de atuacdo da vontade do Estado para a realizagdo da justica social.

Muito embora essa vontade esteja declarada no texto de numerosas leis, muito
mais estd na consciéncia dos magistrados. A personalidade do Juiz ndo pode ser
abstraida porque a garantia da justica depende do seu contexto como divisara
ERLICH. O que mais importa ¢, portanto, que 6rgdo e fungdo se compenetrem’”’

5  GOMES, Orlando, Obrigagdes, 9* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 51.
6  GOMES, Orlando, ob. cit., p. 272.
7  GOMES, Orlando. Harengas. Salvador, Fundagdo Gongalo Moniz, 1971, p.105.
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O que ¢ isso, sendo o mais puro fundamento ideologico da disciplina ética
da terceirizacdo, através da responsabilidade subsidiaria construida na Stmu-
la n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho? Ou as horas in itinere da Sumula
n°® 90, que anteciparam em um evidente e didatico exemplo de jurisprudéncia
praeter legem, a previsdo legal correspondente?

7. O olhar critico as inovacoes legislativas

Toda modificagdo legislativa, seja no campo especifico das relagdes de
trabalho, seja em outros ramos do ordenamento juridico positivo, tem feito
transparecer, constantemente, dois arquétipos de correntes de pensamento.

A primeira ¢ a que blasfema o novo, como se fosse uma violagdo de sa-
grados preceitos imutdveis. Nessa linha, tal qual “trombetas do apocalipse”,
propugnam pela piora do sistema, preconizam o fim da civiliza¢do como se
conhece.

Por outro lado, hé os deslumbrados com as novidades, que assumem uma
postura excludente de néo aceitagdo de qualquer posicionamento critico em
relagdo aos novéis procedimentos.

Quase como uma regra, ambas as linhas de pensamento tendem a se de-
cepcionar ou a esmaecer o seu entusiasmo pelas brumas do tempo, perdendo,
muitas vezes, a beleza e a utilidade da inovago, iludidas com visdes equivo-
cadas sobre as propostas de modificagio.

Sobre tal fenomeno no Direito do Trabalho, observou ORLANDO GOMES:

“O Direito do Trabalho, sendo aquele que sofre maior pressdo dos fa-
tos econdmicos, como ainda ha pouco proclamava Levasseur, em notavel
ensaio sobre a sua evolugdo, caracteres e tendéncias, &, por isso mesmo,
0 aspecto mais interessante e sugestivo da crise do direito, aquele através
do qual os analistas do fendmeno juridico podem melhor perceber a rela-
tividade e a condicionalidade das regras e institui¢des juridicas, refreando
entusiasmos faceis, mas também se imunizando contra o derrotismo, para
ndo elevar nem rebaixar, por defeito de perspectiva, o nivel do Direito e
compreender, afinal, que, nas convulsdes da crise, ha uma nova vida que
quer vir a luz.

Focalizando as inovagdes do direito sob um prisma que o revela na sua
limitada capacidade de auto-regéncia, ndo trago uma palavra de desencanto,
nem transmito uma impressao pessimista. Mas, o falso otimismo é um estupe-
faciente de alto teor toxico. Num mundo de realidade esmagadora, alimentar
ilusdes ndo é perfuma-lo com o incenso da esperanga, mas salpici-lo com a



Orlando Gomes, mestre do porvir 155

lama do desespero e destruir, nas suas proprias raizes, os suportes emocionais
que sustentam a humanidade na sua peregrinacdo pela Historia a dentro”.?

Encarar as inovag¢des com seriedade e busca da utilidade, sem pessimismo
ou deslumbramento. Esta parece ser mais uma li¢ao extraida do pensamento
de ORLANDO GOMES.

8. Consideracoes finais
Muito mais poderia ser dito.

Contudo, ja é possivel se extrair diversas reflexdes de como ORLANDO
GOMES ERA ¢ E, indubitavelmente, um Mestre do Porvir, um homem a
frente de seu tempo, cujas ligdes podem e devem repercutir ainda por muitos
anos, pois pensados para situagdes que ainda estdo por desabrochar...

Isto porque a sua preocupagdo com o cunho funcional do Direito era a to-
nica que todo “homem de bem” deveria ter nas suas reflexdes, principalmente
nos momentos em que se vislumbra uma crise na sua aplicagao:

Em suas proprias palavras:

“Por complicado processo de racionalizagdo, condensam-se interesses
materiais de grupos sociais. Nas épocas de estabilidade social, quando ha
unidade de vistas ou interpenetracdo de filosofias da vida, a condensagdo
produz-se num ambiente tdo rarefeito que, no contexto dos principios, ndo
se percebe a secre¢do desses interesses. Mas a historia ndo ¢ estatica. Cada
conjuntura gera novas situacdes, nas suas entranhas, como se o tempo, na
sua marcha incansavel, estivesse a conceber, continuamente, a sua mesma
renovacgao, sucedendo-se a si proprio, num movimento perpétuo de fenecer e
desabrochar. Aos periodos tranqiiilos, seguem-se fases agitadas, nas quais, a
humanidade parece ter perdido o seu centro de gravidade. Nesses intervalos,
que caracterizam as épocas de transi¢@o, uma transparéncia, provocada por
novas idéias, deixa entrever, na sua rudeza, o substrato material do Direito. A
realidade social subjacente, ferida nos seus pontos vitais, rebela-se, em deses-
pero, contra as formas em que se condensa. E, nessas altitudes a que se guin-
dara, pelo poder da levitagdo dos idedlogos, instaura-se a crise, projetada para
cima, como se um gigantesco esguicho arremessasse para o alto os atomos
libertados pela desintegragdo da estrutura econdmica. E nessas frases que o
cunho funcional do direito se revela com maior nitidez”

A este profeta dos juristas brasileiros, a mais sincera homenagem.

8  GOMES, Orlando. 4 Crise do Direito. Sdo Paulo: Brasil, 1955, p.14.
9  GOMES, Orlando. 4 Crise do Direito. Sdo Paulo: Brasil, 1955, p.5-6.
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