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RESUMO

Pesquisa bibliografica, que objetiva estudar as nulidades dos contratos de trabalho. O
contrato de trabalho é de livre disposi¢do das partes, desde que nao infrinja artigo de
lei ou principios, sob pena de ser declarado nulo. A declaragao da nulidade trabalhista
¢é diferente daquela aplicada no Direito Civil pela impossibilidade do retorno ao status
quo ante, ensejando a criacao de uma teoria da nulidade trabalhista, onde os efeitos
do contrato permanecem até a declaracao da nulidade pela autoridade judicial, salvo
se 0 objeto do contrato de trabalho for atividade ilicita, casos em que o contrato nao
tera efeito nenhum.

Palavras-chaves: natureza juridica do contrato trabalhista; nulidades contratuais;
teoria da nulidade trabalhista; contratos com objetos ilicitos; fraudes trabalhistas;
termos ilegais nos contratos.



ABSTRACT

Bibliographic research, which aims to study employment contract nullities. The
employment contract is available to all parties, as long as it does not infringe any
articles or principles. Otherwise, it shall be declared invalid. The declaration of labor
nullity is different from that one applied to civil law for the impossibility of return of the
status quo ante. This gives rise to the creation of a theory of labor nullity, on which the
effects of the contract persist until the declaration of nullity by the judicial authority,
unless the object of the labor contract is illegal activity, cases where the contract has
no effect.

Keywords: Judicial nature of labor contract; contractual nullities; theory of labor nullity;
contracts with illegal objects, labor frauds; illegal terms in contracts.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho é regido por normas de direito publico e privado,
assim como observa principios constitucionais e infraconstitucionais. Aplica-se ao
Direito do Trabalho regras que, pela subsidiariedade e por atender as necessidades
da sociedade, sé@o do Direito Civil.

Dentre essas regras de Direito Civil, temos a respeito do contrato, que
a Consolidacao das Leis do Trabalho ndo abrangeu nos detalhes que a lei civilista nos
apresenta.

Assim, o contrato trabalhista tem regras proprias de uma relacao de
emprego, com previsdo tanto na legislacdo quanto em principios, que estabelecem
limites para direitos e obrigacdes das partes contratantes.

Caso um contrato de trabalho nao respeite tais limites, este pode ser
considerado nulo. Contudo, os efeitos da nulidade trabalhista divergem os efeitos
civilistas, em razdo da impossibilidade de se retornar as partes ao status quo ante.

Diferentemente de um contrato de compra e venda, no qual devolve
ao vendedor o bem e ao comprador o valor quitado, ao trabalhador ndo se pode
devolver a forca de trabalho ja dispensada, inviabilizando qualquer tentativa de retorno
ao status quo.

Em razéo da nulidade trabalhista decretada e da impossibilidade do
retorno ao status quo ante, criou-se a teoria da nulidade trabalhista.

Por esta teoria, em regra, o empregador paga ao empregado todos os
direitos trabalhistas que faria jus e nao surtindo mais efeitos apés a declaracédo da
nulidade, desde que o direito violado seja mais de interesse individual do que coletivo.

E a aplicacédo plena da teoria da nulidade trabalhista.



Contudo, caso o direito violado seja de maior interesse da coletividade
do que o interesse individual, o contrato de trabalho nao tera efeito nenhum, ndo sendo
devido ao trabalhador nenhuma verba ou direito decorrente da suposta “relacéo de
emprego”. E o que ocorre quando o contrato tem por objeto atividade ilicita.

Mesmo que o suposto empregado ndo tenha conhecimento que a
atividade praticada contraria a lei, ndo ha como reconhecer vinculo empregaticio nem
0 pagamento de nenhuma verba.

Também sera reconhecida a nulidade contratual com o empregador
prestador do servico e reconhecido o vinculo empregaticio com o tomador no caso de
fraude trabalhista por terceirizacao ilicita. Nestas situagdes, o empregado preenche
os requisitos da relacdo de emprego com o tomador, ou seja, € com este que ha
subordinacao, pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade.

Por fim, sera declarado nulo o contrato de sécio, pessoa juridica,
estagio, cooperativa e de prestacao de servico nos termos da legislagao civil, quando
0s requisitos para configuracdo de cada uma dessas modalidades contratuais ndo
existirem, mas for reconhecida uma tipica relacdo de emprego. Aqui, havera o

pagamento de todas as verbas trabalhistas e previdenciarias.
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1. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO E PRINCIPIOS DO DIREITO DO
TRABALHO

Os principios podem ser definidos como a base, o fundamento, a
origem de todo o ordenamento juridico. E observando os principios que o legislador
elabora a lei, que o juiz profere a sua sentenca, que se interpreta todo o sistema
juridico.

O artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho concedeu aos
principios a funcao de preencher as lacunas da lei, quando, “na falta de disposicdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.”

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite!, os principios exercem
funcao triplice. A funcéo informativa, na qual inspira a atividade legislativa, a fim de
que tenha sintonia com os principios e valores politicos, sociais, éticos e econdbmicos
do ordenamento. Assim, atua com propdsito prospectivo, sugerindo na elaboragéo de
novas regras ou atualizacao de regras juridicas, em harmonia com o0s anseios da
sociedade e atendimento das reivindica¢des dos jurisdicionados.

A funcéao interpretativa é destinada ao aplicador do direito, onde os
principios se destinam para a compreensao dos significados e das normas juridicas.

Por fim, a terceira funcdo é a normativa, também destinada ao

aplicador do direito, entende-se que o principio pode ser aplicado tanto de forma

' LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 73 e 74
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direta, quando uma norma é derrogada por um principio, como de forma indireta, por
meio da integracao dos sistemas nas hipoteses de lacuna.

Portanto, concluimos que os principios tém maior abrangéncia e
aplicabilidade do que uma regra e, nos dizeres de Sérgio Pinto Martins, “violar um
principio € muito mais grave do que violar uma regra. A ndao observancia de um
principio implica ofensa ndo apenas a especifico dispositivo, mas a todo o sistema
juridico”.?

Diferentemente das regras, os principios coexistem entre si. Nas
situacdes de conflitos de aplicagdo de principios, deve-se ponderar qual principio
prevalecera naquele caso especifico. Nao ha revogacao de principio por outro, mas
harmonizacao.

Tal harmonizacao ocorre porgue existem principios gerais, que se
aplicam a todos os ramos do direito, e principios especificos, que funcionam como
excecao ou estdo de acordo com o0s gerais. Assim, 0s principios gerais e 0s
especificos tem coeréncia l6gica, e com certos fins politicos, filoséficos, éticos e
socioldgicos.?

No Direito do Trabalho, ha principios especificos tanto na Constituicao

Federal quanto na Consolidacao das Leis do Trabalho.

1.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
Ha diversos principios elencados na Constituicdo Federal que séo
aplicaveis ao Direito do Trabalho, contudo, para o nosso trabalho, falaremos apenas

alguns gerais e outros especificos do Direito do Trabalho.

2MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 31.Ed — Sdo Paulo : Atlas, 2015; pag. 66
3 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 70
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1.2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Expresso no inciso I, artigo 12, da Constituicado Federal, que declara
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana, segundo Ingo Wolgang Sarlet, citado por Carlos Henrique Bezerra Leite,
trata-se da

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cées
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacgdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.*

O conceito do principio da dignidade da pessoa humana é plenamente
aplicavel na relacado de emprego, uma vez que todo empregado € pessoa humana e
também em razao da relacao de subordinacao empregado-empregador.

Assim, o principio em comento € aplicado nas relagdes laborais tanto
para suprir lacunas quanto para proteger o trabalhador contra atos do empregado que

atingem a sua dignidade, garantindo condicdes de trabalho respeitaveis.

1.2.2. Principio do valor social do trabalho

O principio do valor social do trabalho esta no inciso IV, artigo 1° da
Constituicao Federal.

O dispositivo legal fala em “trabalho” e ndo somente na relacao de
emprego, desta feita, estdo protegidos por este principio toda atividade que gere

renda, como o autdbnomo e inclusive o voluntario.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 75



O trabalho humano nao pode ser considerado como uma mercadoria,
mas tem um valor social. Que, para ter esse valor, o trabalho deve propiciar a
dignificacdo da pessoa humana por meio de um trabalho decente.

Segundo a Organizacao Internacional do Trabalho, conceitua trabalho
decente como

‘o ponto de convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o
respeito aos direitos no trabalho (em especial aqueles definidos como
fundamentais pela Declaracdo Relativa aos Direitos e Principios
Fundamentais no Trabalho e seu seguimento adotada em 1998: (i) liberdade
sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociagcdo coletiva; (ii)
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado; (iii) abolicdo efetiva do
trabalho infantil; (iv) eliminacdo de todas as formas de discriminagdo em
matéria de emprego e ocupacédo, a promogdo do emprego produtivo e de
qualidade, a extensdo da proteg¢ao social e o fortalecimento do dialogo
social.”®
Assim, o trabalho decente é aquele que respeita a dignidade da
pessoa humana, com liberdade sindical e reconhecimento dos direitos sindicais, que
nao seja forcado nem com mao de obra infantil, que pretende a eliminagcao de qualquer
forma de discriminagdo, com promocao do emprego produtivo e de qualidade, a

extensao protecao social e fortalecimento do dialogo social.

1.2.3. Principio da proibicao do trabalho infantil e da exploracao do trabalho do
adolescente

A Constituicao Federal, no inciso XXXIII, artigo 7°, veda o trabalho
para os menores de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos.
Também torna proibido o trabalho de menores de 18 anos o trabalho noturno,

insalubre e periculoso.

5 http://www.oitbrasil.org.br/content/o-que-e-trabalho-decente, acessado em 15/08/2016, as 23h25
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O texto legal objetiva protecdo a pessoa que ainda estd em
desenvolvimento, fisico, psiquico e social, tornando o trabalho proibido.
Trataremos mais desse assunto ao diferenciar trabalho ilicito do

trabalho proibido.

1.2.4. Principio do valor social do contrato

Em artigo publicado, Miguel Reale® ensina que a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato, como
estatui o artigo 421 do Cédigo Civil, pois sua conclusao e exercicio interessam tanto
as partes contratantes quanto a coletividade.

Continua o referido autor, que nao significa que as partes poderao
deixar de cumprir com o avencado, mas que esse principio determina o contrato nao
pode ser utilizado para pratica de atividades abusivas, causando dano a parte ou a
terceiros. Inclusive, o artigo 187 do Cdédigo Civil, afirma 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”.

Assim, o contrato deve atender aos interesses das partes, mas sem
desrespeitar o interesse publico. Portanto, compete ao juiz verificar se houve alguma
ilicitude que extrapolou o valor social.

Conclui, entdo, que a fungao social do contrato ndo impede que as
partes ajustem livremente, mas que neste acordo nao se verifique detrimento a

coletividade, porém, contribua para o seu desenvolvimento.

6 http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm



1.3. PRINCIiPIOS INFRACONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO
1.3.1. Principio da primazia da realidade

Por este principio, a realidade fatica do contrato prevalece sobre o
aspecto formal de suas condicdes.

Assim, mesmo que no contrato firmado o empregado esteja
contratado como prestador de servicos, com empresa aberta, se existentes os
requisitos que caracterizam a relacao de emprego, o contrato é considerado nulo e

reconhecido o vinculo empregaticio.

1.3.2. Principio da boa fé

Ensina Carlos Henrique Bezerra Leite’, que esse principio decorre do
postulado ético que deve existir em todas as relacdes juridicas e expresso no Cédigo
Civil, pelos artigos 133, 164, 187 e 422, aplicavel subsidiariamente no Direito do
Trabalho, onde encontramos dois grupos: a boa fé objetiva e a subjetiva.

A boa fé objetiva é o aspecto ético, ou seja, € o comportamento que
uma pessoa deve ter com a outra, sendo ética, honesta, proba e leal, a luz dos valores
sociais e morais da sociedade e do ordenamento juridico, sem fraudar ou abusar da
confianga da outra parte.

Ja a boa fé subjetiva, é aquela que considera os aspectos subjetivos
e psicolégicos na conduta do agente no momento da realizagcdo do negécio juridico.
Trata-se do conhecimento do contratante a respeito dos fatos, suas convic¢des

internas.

" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sao Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 90



1.3.3. Principio da supremacia do interesse publico

Tipificado no artigo 82 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
principio da supremacia do interesse publico deve estar voltado para a realizagao de
principios e objetivos fundamentais da Constituicdo Federal, quais sejam, dignidade

da pessoa humana e promocéao da justica social.®

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 92
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2. FUNCAO SOCIAL E AS NORMAS DE ORDEM PUBLICA

Embora o direito de contratar seja livre da intervencao estatal, nao é
um direito absoluto, encontrando limites em principios como o da boa fé, como
também na funcao social do contrato, conforme preceitua os artigos 422 e 421 do
Cédigo Civil.

Tais preceitos, mesmo sendo dispositivos do Cédigo Civil, também
sao aplicaveis ao Direito do Trabalho, por serem “decorréncia do principio da eticidade
nos contratos, o que nao é reserva do direito civil, mas uma ideia basica comum aos
contratos em qualquer setor do direito” °.

Mas quais sao os limites da funcdo social do contrato? Qual a sua
razao?

O conteudo do contrato, nos termos do artigo 444 da Consolidacao
das Leis do Trabalho, é de livre estipulacao das partes, desde que nao afronte demais
legislacbes de conteludo de protecao ao trabalho, contratos coletivos aplicaveis e
decisbes de autoridades competentes.

Desta feita, o Texto Consolidado concede autonomia a vontade das
partes até o limite das normas de ordem publica, que incidem automaticamente sobre
o contrato de trabalho, restringindo a autonomia da vontade das partes, objetivando
proteger a parte mais fraca da relagao contratual, qual seja, o empregado®.

Nao ha definicao legal para o conceito de ordem publica e a doutrina
nao traz uma conceituacao delimitada, assim como a jurisprudéncia que também nao

a define de modo taxativo.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
historia e teoria geral do direito do trabalho: relagbes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. -
Séo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 597.

10 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 31.Ed — Sao Paulo : Atlas, 2015; pag. 103



Em um acérddao do Superior Tribunal de Justica'?, ao tentar definir
ordem publica, confirma que “ha dificuldade em esclarecer a compreensao do que
seja ordem publica”, mas utilizou um rol de leis que, sem questionamentos, sao as
referidas normas:

a) as constitucionais;

b) as administrativas;

C) as processuais;

d) as penais;

e) as de organizacao judiciaria;

f) as fiscais;

g) as de policia;

h) as que protegem os incapazes;

i) as que tratam de organizacao de familia;

j) as que estabelecem condi¢des e formalidades para certos atos;

k) as de organizagdo econdmica (atinentes aos salarios, a moeda, ao
regime de bem).

Vemos aqui que o rol é longo, podendo abranger a maioria as leis em
vigor. Contudo, devemos nos atentar somente aquelas normas essenciais a
convivéncia nacional**

Mas, para a aplicabilidade especifica nos contratos de trabalho, as
normas de ordem publica estdo em especial na esséncia de um Estado Democratico

de Direito, que, ao objetivar equilibrio das ideologias do Estado Liberal e do Estado

" STJ STJ, Sentenga Estrangeira Contestada N° 802 - EX (2005/0032132-9); Numero Origem: 2001
200500242250 67042 7243; Julgado: 17/08/2005; Relator Exmo. Sr. Ministro José Delgado;
Requerente: Thales Geosolutions Inc.; Requerido : Fonseca Almeida Representagées E Comércio
Ltda.

2 Maria Helena Diniz, em "Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada”. SP: Saraiva,
1999, 52 ed., p. 366
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Social, tem por fundamentos os principios da dignidade da pessoa humana, do valor
social do trabalho e da livre iniciativa, assim como da solidariedade, todos expressos
na Constituicdo Federal de 1988, nos incisos lll e IV, do artigo 12 e no inciso |, artigo
39_13

E é com fundamento em tais principios € normas que se deve
interpretar o artigo 421 do Cddigo Civil: “A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcao social do contrato. ”

Assim, para Carlos Henrique Bezerra Leite, mais do que um principio,
a funcao social do contrato é uma clausula geral, de ordem publica, que deve ser
ajustada pelo juiz, inclusive de oficio, ao contrato e dar-lhe equilibrio*.

Complementando esse entendimento, afirmam Amauri Mascaro
Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento que a “funcao social do contrato ndo é uma
carta branca para o juiz revogar a legislagao vigente, mas para interpreta-la e integra-
la em consonancia com uma visao prospectiva do ordenamento juridico” '°.

Portanto, concluimos que a fungao social do contrato de trabalho deve
ser aplicada de acordo com os preceitos das normas de ordem publica, que, embora
de dificil especificacdo, sdo aqueles que dizem respeito as normas essenciais da
convivéncia nacional.

Igualmente, ndo podera o juiz declarar nulo todo e qualquer contrato
de trabalho sob o argumento de ndo cumprir a sua funcao social, mas devera
interpretar e integrar o conceito de funcdo social sempre de acordo com o

ordenamento juridico.

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 316

4 Idem, pag. 317

15 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
histéria e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. —
Séo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 598.



3. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O CONTRATO DE TRABALHO

Aplicam-se os direitos fundamentais em todas as relagdes juridicas,
inclusive nas privadas, que, embora tenha autonomia e espaco préprios, tem seus
limites nos direitos a liberdade, a intimidade e a privacidade®.

Isto porque, diferentemente de outras épocas, o Estado ndo é o unico
agressor dos direitos fundamentais, ha muitos particulares com grande potencial para
ofender esses direitos, que pode ocorrer nas relacdes de trabalho, particularmente no
exercicio do seu poder de diregao’”.

O poder de direcao, ou jus variandi, decorre do artigo 2° da CLT e do
préprio contrato de trabalho, autorizando ao empregador admitir, assalariar e dirigir a
prestacao do servico, que sera de acordo com o objetivo do negécio e com defini¢cdes
especificas das atividades definidas no contrato.

Portanto, é plenamente possivel a vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares e, no que se aplica ao tema deste

estudo, nos contratos de trabalho.

6 Responsabilidade social nas relagdes laborais: homenagem ao professor Amauri Mascaro
Nascimento / Mara Vidigal Darcanchy, coordenadora — Sao Paulo: LTr, 2007, Véarios autores,
Reflexdes sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais negativos no contrato de trabalho, Luciano
Benetti Timm e Gustavo Trierweiller, pag. 185

7 Idem, pag. 188
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4. ASPECTOS DO CONTRATO DE TRABALHO
4.1. CONCEITO

Contrato é negécio juridico no qual duas ou mais pessoas se obrigam
a cumprir o ali determinado, sempre nos termos do ordenamento juridico.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, no artigo 442, trouxe definicao
ampla do que seria contrato de trabalho, dizendo ser o contrato, expresso ou tacito,
correspondente a relagdo de emprego.

Por relacdo de emprego, entendemos ser a atividade com os
requisitos da onerosidade, habitualidade, subordinacéo e pessoalidade. Portanto, ndo
pode ser considerado emprego o trabalho voluntario, pois carece do requisito
onerosidade.

Outra caracteristica do contrato de trabalho é que um dos lados ha de
ser sempre uma pessoa fisica — empregado, e o outro podera ser pessoa fisica ou
juridica — empregador.

A CLT utiliza o termo “contrato individual” em contraposicdo ao
“contrato coletivo de trabalho”.

Assim, nos dizeres de Carlos Henrique Bezerra Leite, podemos
conceituar o “contrato individual de trabalho como o negécio juridico regulado pelo
direito do trabalho que estabelece um conjunto de direitos e deveres para empregado

e empregador.” 18

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 319
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4.2. CARACTERISTICAS

O contrato de trabalho é regido pelo Direito Privado, uma vez que
as partes contratantes estao em paridade juridica, muito embora o contrato de trabalho
seja de adesao.

Também é sinalagmatico ou bilateral em razao as obrigacoes
reciprocas. Sendo a principal delas a de uma parte se obrigar na prestacéao do servico
e a outra parte de efetuar o pagamento.

E consensual, ou seja, depende da mera manifestagio de vontade
das partes e sem exigéncias de formalidades especificas, informal ou nao solene,
podendo inclusive ser verbal ou tacito, salvo nas excecdes previstas em lei, como o
contrato de artista ou atleta profissional, que deve ser escrito.

O contrato é intuito personae, caracteristica relativa unicamente ao
empregado, que tem a obrigacao de realizar o objeto do contrato pessoalmente, nao
podendo se fazer substituir. Tal caracteristica ndo abrange o empregador, que pode
ser sucedido.

Outra caracteristica é de trato sucessivo, sendo aquele contrato
que as prestacdes se sucedem ao longo do tempo, ainda que por prazo determinado.

E oneroso, pois cada parte tem uma obrigacdo economicamente
mensuravel. De atividade, em razao da obrigacao de fazer que se cumpre ao longo
do contrato. E dotado de alteridade, ou seja, o risco da atividade e da prestacédo é do
empregador.

Com tais caracteristicas, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas deu

alcance pratico ao contrato de trabalho, afirmando expressamente no artigo 433, que
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pode ser expresso ou tacito, verbal ou escrito, por prazo determinado ou

indeterminado.

4.3. MORFOLOGIA

Preocupada com a estrutura do contrato, a morfologia abrange a
forma, prova e contetdo daquele.®

O Direito do Trabalho nao exige forma especial para o contrato de
trabalho, salvo nos casos expressos em lei, como o contrato de trabalho de artista,
atleta profissional, aprendiz.

Ja a prova de sua existéncia, faz-se por anotagcdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e no Livro de Registro de Empregados. Contudo,
segundo nos termos da Sumula 12 do TST?9, tais anotagdes tém presuncgao juris
tantum, ou seja, podem ser elididas por prova em contrario, seja documental ou
testemunhal.

Isto porque o direito do trabalho observa o principio da primazia da
realidade, que reconhece a existéncia de um contrato de trabalho quando este sequer
foi anotado na CTPS ou em escrito em algum contrato, como também para declarar
nula alguma clausula, como exemplo, para integrar no salario o pagamento feito “por
fora” a titulo de comissao. 2

Por fim, o conteudo é sinalagmatico, isto é, obrigacbes reciprocas

para as partes.

1 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 320

20 Sumula n? 12 do TST. CARTEIRA PROFISSIONAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. As anotagdes apostas pelo empregador na carteira profissional do empregado ndo geram
presuncao "juris et de jure", mas apenas "juris tantum".

21 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Volume 6 — Contrato de
Trabalho, 3. Ed. rev. , atual. e ampl. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 23
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4.4. NATUREZA JURIDICA
4.4.1. Teoria contratualista

Esta teoria afirma que o contrato de trabalho sé existe quando as
partes manifestam livremente a vontade de contratar ou ser contratado.

Amauri Mascaro Nascimento explora de forma muito didatica os

diversos entendimentos da teoria contratualista.??

4.4.1.1. Contrato de arrendamento:
Pelo contrato de arrendamento, esta teoria afirma que o contrato de
trabalho tem as mesmas caracteristicas que o contrato de arrendamento, ou seja,

aluga um homem da mesma forma como se aluga um bem maével ou imével.

4.4.1.2. Compra e venda:

Nesta corrente, o contrato de trabalho esta sujeito a lei da oferta e da
procura e o salario € como preco de mercadoria. Aqui, o trabalho é mercadoria, onde
o comprador — empregado — adquire do vendedor — empregador — o esforco muscular
ou intelectual para o desempenho de uma atividade, mediante prego previamente
determinado. 23

Teoria criticada, uma vez que o trabalho ndo pode ser considerado

como mercadoria, mas € resultado do trabalho e estes ndo podem ser confundidos.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
historia e teoria geral do direito do trabalho: relagbes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. -
Séo Paulo: Saraiva, 2014, 602/ss.

28 |[dem, pag. 603 e 604
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4.4.1.3. Associacao:

Por esta corrente, argumenta-se que ha uma uniao de esforcos, entre
empregado e empregador, para um bem comum, qual seja, producao de riquezas. O
empregado “ingressa” na sociedade com a mao de obra e o empregador, com 0
capital.

Criticada, uma vez que na sociedade, o sécio recebe lucros, partes
variaveis, podendo nada receber; suporta o risco da atividade; participa da formacgao
da vontade social; os socios estdo em igualdade entre si, sem subordinacdo; ha o
affectio societatis, que é o animo de formar uma sociedade.

Ja o trabalhador recebe salario, sempre uma parte fixa que pode ser
aumentada com uma parte variavel; ndo suporta o risco da atividade; por regra, a
formacao do contrato é vontade unilateral do empregado, ndo ha igualdade entre as
partes, mas subordinacdo do empregado ao empregador; ha o animus contrahendi.

A participacado dos lucros nao torna o contrato de trabalho em um
contrato de sociedade, porque 0 empregado sempre recebe uma parte fixa, definida

em lei ou convencao coletiva, sendo certo que o lucro é um suplemento do salario. 24

4.4.1.4. Mandato:

Por fim, a corrente do mandato, afirmando que o empregador atua
como mandante e o empregado como mandatario.

Também criticada, pois o0 mandato é contrato de representacao no
qual uma pessoa deve cumprir um ou Varios atos juridicos, geralmente gratuito, de

relacao triplice: mandante, mandatario e terceira pessoa. Revogavel a qualquer tempo

24 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
histéria e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2014, pag. 610
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e sem a caracteristica da subordinagao. Ja o contrato de trabalho é oneroso sempre,
s6 ha a representagdo nos cargos de confianca, que tem por objeto a realizacéo de
uma atividade intelectual ou material. De relagdo duplice: empregado e empregador.

Nem sempre rescindivel ad nutum, como no caso dos empregados estaveis.?®

4.4.2. Teoria anticontratualista

Por esta teoria, a relacao juridica trabalhista ndo esta inserida no
Direito Civil, mas as condigdes do contrato de trabalho estavam subordinadas as leis,
regulamentos e convencdes coletivas. Assim, a vontade contratual ndo ¢é
necessariamente condicao para a formagéo do contrato, bastando a existéncia na

pratica de seus elementos caracterizadores.

4.4.2.1. Teoria da relacao de emprego ou trabalho

Negam a importancia da vontade na constituicdo e desenvolvimento
do contrato de trabalho, evitando, inclusive, o termo “contrato”, pois sempre esta
vinculado a ajuste entre as partes, o que nao ocorre no contrato de trabalho. Afirmam
que os atos efetivamente praticados sao o suficiente para surtir efeitos na ordem

juridica, que imperativamente recaem sobre os sujeitos. 26

4.4.2.2. Teoria institucionalista
Por esta teoria, a empresa é uma instituicao, que se perpetua além da

vontade de algumas pessoas. Esta instituicdo sé funciona quando segue regras que

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
historia e teoria geral do direito do trabalho: relagbes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. -
Séo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 611

26 |dem, pag. 615
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emanam do poder publico e outras de organizacdo interna, que dizem respeito ao
funcionamento do estabelecimento.

Assim, quando o empregado ingressa na empresa, apenas se sujeita
as condicoes ja estabelecidas, nada se cria.

Portanto, “o pressuposto dessa unidao nao esta na autonomia da
vontade contratual, porque a obra a que se propde a empresa, perpetuada e duravel,
aderem os membros desse organismo social, surgindo uma relagao entre o individuo

e um estado social objetivo no qual o individuo esta incluido.” %’

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro e NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
histéria e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho — 29. Ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2014, pag. 619
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5. ELEMENTOS DO CONTRATO DE TRABALHO

A relacao de emprego sé surge com a reuniao dos elementos
faticos-juridicos, que corresponde as caracteristicas do contrato, com os elementos
juridicos-formais, correspondente aos elementos do contrato. Com a efetivagao dos
elementos faticos-juridicos, compete ao operador do direito a verificacao da validade
dos elementos juridicos-formais. 28

Referidos elementos podem ser classificados em essenciais,
naturais e acidentais.

Essenciais sdo os indispensaveis, cuja sua auséncia justifica em
nulidade contratual. Estdo descritos no artigo 104 do Cédigo Civil, quais sejam,
capacidade das partes, objeto licito e forma prescrita ou ndo vedada em lei.
Acrescentamos a manifestacdo de vontade, essencial para o Direito do Trabalho.

Ja os elementos naturais, sdo comuns e recorrentes em todos os
contratos de trabalho, mas nao sao obrigatérios. Como exemplo, a jornada de
trabalho.

Por fim, os elementos acidentais sdo aqueles que aparecem de
modo esporadico, sendo 0s mais relevantes o termo e a condi¢cao, que subordinam a

sua validade a evento futuro.

5.1. ELEMENTOS ESSENCIAIS
5.1.1. Capacidade
Para o Direito do Trabalho, a capacidade é a aptidao para os

exercicios da atividade laborativa.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 14.ed — Sao Paulo : LTr, 2015, pg.
551



A Constituicdo Federal autoriza o trabalho ao maior de 14 anos
somente na condicdo de aprendiz. Aos maiores de 16 anos é vedado o trabalho em
condi¢des insalubres, periculosas e o trabalho noturno.

Nos termos da Consolidacéao das Leis do Trabalho, no artigo 439,
o menor de 18 anos tem capacidade para firmar recibo pelo pagamento dos salarios,
mas nao para a rescisdo do contrato, que devera ser assistido pelos seus
responsaveis legais.

Ademais, nos termos que dispde o artigo 440 do mesmo diploma
legal, ndo corre prescricao contra o menor de 18 anos.

Assim, a capacidade do maior de 14 anos e menor de 18, é relativa,
uma vez que é autorizado receber 0os seus pagamentos, mas ndao tem capacidade
para firmar a rescisdo contratual. Portanto, a plena capacidade para escolha da
atividade a ser desenvolvida € somente ap6s os 18 anos.

A emancipacdo da capacidade civil interfere na capacidade
trabalhista?

Nos termos dos incisos do paragrafo Unico do artigo 5° do Cddigo
Civil, a emancipacao podera ocorrer nas seguintes situagdes: | - pela concessao dos
pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacao judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor,
se 0 menor tiver dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Il - pelo exercicio de
emprego publico efetivo; IV - pela colacao de grau em curso de ensino superior; V -
pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego,
desde que, em funcao deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha economia

propria.
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Portanto, encontramos no inciso V retro citado que cessa a
incapacidade civil pela relacdo de emprego, contudo, o dispositivo constitucional
proibe a atividade para o menor de 18 anos em atividades insalubres, periculosos e
noturnas.

Carlos Henrique Bezerra Leite entende que se deve observar o
critério hierarquico para a solugdo da antinomia entre o dispositivo civil e o
constitucional, podendo inferir que a incapacidade do empregado menor de 18 anos
nao cessara se a sua atividade laboral for insalubre, periculosa ou noturna, nestas

situacodes, o contrato de trabalho é nulo de pleno direito?®.

5.1.2. Objeto licito

O artigo 104, 1l, do Codigo Civil traz os requisitos de validade do
contrato, que requer agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e forma prescrita ou ndao defesa em lei.

Primeiramente, ha de se distinguir trabalho ilicito de trabalho proibido.

Por trabalho proibido, entende-se as vedagdes da lei a algumas
atividades para alguns trabalhadores. Como o trabalho de menor de 18 anos em
atividades periculosas ou insalubres (inciso XXXIlII, artigo 72, da Constituicao Federal)
e o trabalho da mulher que demande forca muscular superior a 20 quilos para o
trabalho continuo ou 25 quilos para o trabalho ocasional (artigo 390, CLT). Nestas
situacdes, embora proibido, produz efeito juridico, com o pagamento de todos os

valores devidos ao empregado.

23 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 323



Por trabalho ilicito, entende ser a atividade considerada crime ou
contravencao penal, ndo sendo conhecido o contrato de trabalho e ndo produzindo
efeitos juridicos.

Nao existe controvérsia na doutrina de que a Justica do Trabalho nao
deve proteger as relacdes de trabalho em que o objeto € ilicito, uma vez que o trabalho
e o crime sdo elementos inconciliaveis. 3°

Contudo, ha uma discussao sobre a possibilidade de reconhecer o
contrato de trabalho nos casos de contravencgao.

Para Sérgio Pinto Martins, a contravencao penal é atividade ilicita que
nao pode ter o contrato de trabalho considerado valido, ndo gerando efeitos juridicos.
Entende, inclusive, que ndo ha que se falar em enriquecimento do empregador, se 0
empregado também sabia da ilicitude da atividade que praticava. E continua
afirmando que a ineficiéncia do Estado em coibir ou tolerar a contravencao penal nao
a torna licita.3

Este é também o entendimento de Homero Batista Mateus da Silva, e
acrescenta que nao sera no Direito do Trabalho que se concedera anistia, graca ou
perdao ao terceiro que se beneficiou da contravencdo e nem mesmo a aceitacédo

social devera conceder:

“Nao se altera por interpretagcdo legal o carater ilicito do objeto de um
negdcio juridico. Se o jogo de bicho é efetivamente uma contravengéo a ser
perseguida, que atenta contra a ordem juridica (art. 58 da Lei das
Contravencées Penais), punindo-se até mesmo o apostador “que visa
obtencao do prémio para si ou para terceiro”, ndo sera através do direito do
trabalho que se concedera anistia, graga ou perdao. [...] Se existe negligéncia
das autoridades publicas no combate a contravengdo, a pressdo da

30 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Volume 6 — Contrato de
Trabalho, 3. Ed. rev. , atual. e ampl. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 24
31 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 31.Ed — Séo Paulo : Atlas, 2015; pag. 103
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sociedade deve ser feita contra as autoridades desidiosas e ndo em favor do
desvio de conduta”*

Recente julgamento em Agravo de Instrumento de Recurso de
Revista®? reverteu sentenca e acérddo de segundo grau, declarando nulo o contrato
de trabalho e negando o reconhecimento de vinculo da reclamante com a primeira
reclamada, empresa que explora jogo do bicho, fundamentando nos exatos
argumentos acima expostos.

O argumento dos Desembargadores no aco6rddo do Recurso
Ordinario do Tribunal Regional afirmou que, embora a atividade desempenhada pela
primeira reclamada seja ilicita, ndo contamina o contrato de trabalho, além da ilicitude
ser socialmente aceita. Com tais argumentos, confirmou a sentenga de origem e
reconheceu o vinculo empregaticio.

A segunda reclamada, empresa de telefonia mével, responsavel
subsidiaria pelas verbas rescisérias por manter contrato de prestacéo de servicos com
recarga de celulares realizadas pela empregada, recorreu das decisées, com
fundamento na Orientagdo Jurisprudencial 199 da SDI-1 do TST.34

O Recurso de Revista foi conhecido e provido, por entender inviavel
da declaracao de vinculo empregaticio com banca de jogo do bicho, em razdo da
ilicitude da atividade e do objeto do contrato de trabalho, nos termos da Orientacao

Jurisprudencial.

32 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Volume 6 — Contrato de
Trabalho, 3. Ed. rev. , atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 26 e 27

33 Namero no TRT de Origem: AIRR-918/2012-0012-06; Orgao Judicante: 42 Turma; Relatora:
Ministra Maria de Assis Calsing Agravado(s) e Recorrente(s): TIM CELULAR S.A. Agravante(s) e
Recorrido(s): COOPERATIVA ATIVA; BANCA SONHO REAL; Ol MOVEL S.A.; CLARO S.A;;
MARLENE FELIX DE SOUZA; Publicagao: 01/07/2016 ) )
34 0J 191 — SDI 1: JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO. E
nulo o contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica do jogo do
bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requisito de validade para a formagao do ato
juridico.
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Assim, nao compete a Justica do Trabalho escolher quais ilicitos séo
de maior ou menor ofensividade e negam a protecao trabalhista a todos os ilicitos.
Porém, Homero Batista®® ensina que ha uma corrente entendendo que haverad um
prémio para as organizacdes criminosas e contraventoras ao negar qualquer protecao
ao trabalhador, pois ndo precisaram pagar nenhum direito e saberao que nunca seréao
acionados em Juizo, passando a desfrutar de pequenos escravos para suas
atividades e lucros altos.

Neste embate, continua o referido doutrinador, surgiu a possivel
separacao entre atividade fim e atividade meio, sendo que o direito do trabalho
passaria a proteger o faxineiro de uma casa de jogos de azar, mas n&o o fabricante
de armas clandestinas.

Por atividade fim, compreende-se como aquela essencial para a
empresa, seu objeto de exploracdo estd no contrato social. J4 a atividade meio,
entende-se por aquela relacionada indiretamente a atividade fim, como o servico de
limpeza e vigilancia.

Questiona ainda Homero Batista Mateus da Silva referida separacao
para aplicar na protecédo ao trabalhador em atividade ilicita:

Ora, diante dessas premissas, como se deveria inserir honestamente o
entregador utilizado no comércio de armas roubadas? Simples mensageiro
que se destina a atividade de apoio ou parte fundamental para a perpetragdo
do crime? E o vendedor dos pacotes de produtos entorpecentes? Ha um
exemplo muito citado em manuais trabalhistas em torno da fungdo da
faxineira, a qual manteria a aura de simples empregada em qualquer
circunstancia, seja na casa de jogo de azar, seja no cativeiro de vitimas de
sequestro. Serg 7

% SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Volume 6 — Contrato de
Trabalho, 3. Ed. rev. , atual. e ampl. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 25
36 Jdem, pag. 26
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E continua afirmando que muitas vezes o trabalhador recebe alguma
remuneragcao com base na produgdo do crime ou contravengao, sem concorrer
diretamente com ele. Por exemplo, o ndo raro pedido de percentual por cliente
angariado por panfletagem para casas noturnas em que se praticam crimes e
contravencgodes. Desta forma, entende que o negécio juridico deve ter objetos licitos,
nao podendo a tolerancia da sociedade servir de escusa para “flexibilizar” o conceito

de crime e contravencgo.®’

5.1.3. Consentimento

Essencial no contrato de trabalho, o consentimento é a livre
manifestacéo das partes em firmar o vinculo empregaticio, que decorre que principio
da liberdade de qualquer trabalho, oficio ou profissao.

Os vicios de consentimento aplicaveis ao contrato de trabalho sdo o

erro, dolo e coacéo, que desencadeiam na nulidade do contrato.

5.1.4. Forma regular ou nao proibida.

No Direito do Trabalho, ndo ha regra rigida quanto a forma do contrato
de trabalho, podendo ser tacito ou expresso, verbal ou escrito, salvo nas excecoes ja
definidas em lei, como o contrato de atleta profissional, empregado temporario, de

experiéncia, aprendiz e artistas, que deveréo ser escritos.

37 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Volume 6 — Contrato de
Trabalho, 3. Ed. rev. , atual. e ampl. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 26
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5.2. ELEMENTOS NATURAIS
5.2.1. Termo e condicao

Expressos nos artigos 121 e seguintes do Cdédigo Civil, o termo, é o
evento futuro e certo que condiciona o inicio dos efeitos do negécio juridico.

Ja a condicdo é o elemento natural de evento futuro e incerto,
podendo ser suspensiva ou resolutiva. Quando suspensiva, suspende a aquisi¢éo e o
exercicio do direito até a realizacdo do evento futuro e incerto. Na resolutiva, o direito
€ adquirido desde a conclusao do negécio juridico, produzindo todos os seus efeitos.

Ambas as situacbes sado esporadicas no Direito do Trabalho. A
condicao pode surgir na hipétese do §2°, artigo 475 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, quando o empregado contratado para substituir aposentado por razao
previdenciaria tera o seu contrato rescindido de imediato se o aposentado voltar ao
posto de trabalho, desde que tenha ciéncia inequivoca da interinidade ao ser

celebrado o contrato.
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6. DA NULIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

O negdcio juridico invalido, ou seja, aquele que nao produz efeitos,
pode ser nulo ou anulavel, cada um com causa e efeito préprios.

A anulabilidade é arguida apenas pelas partes contratantes, os efeitos
sao validos enquanto ndo se declarar a invalidade e sempre ex nunc, sendo possivel
sana-la.

Ja a nulidade s6 pode ser arguida por qualquer interessado ou ex
officio pelo juiz, trata-se de violacdo de normas de ordem publica ou norma imperativa
de interesse geral, sendo impossivel a convalidagéo, com efeitos ex tunc.

Contudo, em regra, no Direito do Trabalho os efeitos da nulidade sao
ex nunc, em razao da impossibilidade do retorno ao status quo, pois é impossivel
voltar a forca de trabalho do empregado. Sdo exceg¢bes do acima descrito, as
situacdes de afronta ao interesse publico, como o contrato de trabalho com objeto
ilicito, que serdo os casos que os efeitos da nulidade serao ex tunc.

Assim, criou-se a teoria da nulidade trabalhista.

6.1. TEORIA TRABALHISTA DE NULIDADE

No Direito Civil, quando se reconhece a nulidade de um ato, os efeitos
retroagem ao status quo, nao produzindo nenhum efeito, ou seja, as partes voltam
para a situacao fatico-juridica anterior ao ato contrario a norma juridica.

Ja no Direito do Trabalho, o ato embora reconhecido como nulo terg
efeitos ex tunc, ou seja, com os seus efeitos reconhecidos.

Os efeitos do contrato de trabalho nulo serdo respeitados em razao
da impossibilidade de devolver ao trabalhador a forca de trabalho por ele prestada. E

impossivel falar em retorno ao status quo nessas situacoes.
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Desta feita, se negar os efeitos do contrato nulo, ocorrera
enriquecimento sem causa por parte do empregado, questdo mais repudiada no

Direito do Trabalho do que a préopria nulidade reconhecida.

6.1.1. Aplicacao plena da teoria trabalhista

A teoria da nulidade trabalhista sera aplicada de forma plena em
regra, ou seja, mesmo sendo o contrato de trabalho considerado nulo, seus efeitos
serdo reconhecidos nas situacées em que o direito individual atingido prevalece sobre
o interesse publico. Declarada a nulidade, cabera ao aplicador do direito proibir que a
situacdo permaneca.

Nesse sentido, ensina Mauricio Godinho Delgado que:

0 contrato tido como nulo ensejara todos os efeitos juridicos até o instante
da decretacdo da nulidade — que tera, desse modo, o conddo apenas de
inviabilizar a produg&o de novas repercussées juridicas em face da anulagdo
do pacto viciado.*

Podemos citar como exemplo o trabalho prestado por menor de 16
anos de forma irregular. Os efeitos serdo reconhecidos, mas nao podera o empregado
nem o empregador continuar com o vinculo empregaticio irregular.

Diversos sao os julgados dos Tribunais Regionais que tratam do
reconhecimento de vinculo empregaticio quando alegada pelo reclamante fraude na
contratacao de aprendiz. Colacionamos um didatico julgado que reconheceu o vinculo
empregaticio do empregado, por ndo reconhecer que a atividade desenvolvida pelo
reclamante assegurava formacgao técnico-profissional:

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE APRENDIZAGEM. FORMACAO
TECNICO-PROFISSIONAL METODICA. COMPLEXIDADE
PROGRESSIVA. ARTS. 428 E SEGUINTES DA CLT. TOMADORA DE
SERVICOS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA 1. A contratacdo de

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 14.ed — Sao Paulo : LTr, 2015, pg.
561
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aprendizes por empresa interposta, nos termos do art. 431 da CLT,
pressupbe igualmente que o tomador de servicos comprometa-se a
assegurar formagdo técnico-profissional metodica, sob pena de
desvirtuamento da norma contida no art. 428 da CLT. 2. As funcoées de
operador de maquina copiadora e de continuo ou “office-boy” nao
justificam a contratacao especial prevista nos arts. 428 e seguintes da
CLT, por ndo proporcionarem ao jovem formacao profissional de
complexidade progressiva, de forma a facilitar o posterior acesso do
aprendiz ao mercado de trabalho, finalidade precipua da norma em aprego
e da matriz principioldgica que emana do art. 227 da Constituicdo Federal.
3. Recurso de revista de que n&o se conhece.

Outro exemplo é o trabalhador imigrante irregular, sem a autorizacao
administrativa, apontando vicio na forma do contrato, mas que devem ser
reconhecidas todas as repercussoes trabalhistas.

Também o trabalho do policial militar para empresa privada mesmo
com a penalidade disciplinar, quando preenchidos os requisitos do artigo 3° da CLT,

guestdo inclusive sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho, de n? 386.3°

6.1.2. Aplicacao restrita da teoria trabalhista

Sera aplicada de modo restrito nas situacdes em que a nulidade diz
respeito a direito do empregado, mas também contrariar interesse publico significante.

Sao casos como de um empregado contratado para prestar servigcos
a uma empresa publica sem a aprovagado no concurso publico.

Uma primeira corrente afirma que nédo pode haver nenhum tipo de
efeito, uma vez que o interesse publico suplantaria todo o interesse laboral. Assim, o
trabalhador ndo teria direito a nenhuma verba contratual, admitindo-se somente o
pagamento das horas trabalhadas e o correspondente ao FGTS.

Nesse sentido, editou o Tribunal Superior do Trabalho a Sumula 363:

3 POLICIAL MILITAR. RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO COM EMPRESA
PRIVADA. Preenchidos os requisitos do art. 3% da CLT, é legitimo o reconhecimento de relacdo de
emprego entre policial militar e empresa privada, independentemente do eventual cabimento de
penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar.
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CONTRATO NULO. EFEITOS A contratagdo de servidor publico, apos a
CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra dbice no
respectivo art. 37, Il e § 2°, somente Ihe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagdo pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do saldario minimo, e dos valores referentes aos
depdsitos do FGTS.

Ja uma segunda corrente afirma que a teoria trabalhista deve ser
aplicada, com o pagamento de todos os direitos trabalhistas, verbas salariais € nédo
salariais, inclusive as rescisérias em dispensa sem justa causa.

Por fim, uma terceira corrente afirma que a teoria trabalhista deve ser
aplicada de forma restrita, ou seja, o trabalhador tera direito as verbas contratuais,
contudo, nao tera direito as verbas rescisoérias, uma vez que o contrato nao foi extinto

por dispensa sem justa causa.

6.1.3. Inaplicabilidade da teoria trabalhista

Em algumas situagdes, a nulidade declarada é tao grave que nao ha
como reconhecer nenhum efeito ao contrato de trabalho, afastando por completo a
teoria trabalhista das nulidades e com aplicacao da teoria do Direito Civil, retroagindo
os efeitos da declaracédo da nulidade.

Neste caso, o interesse publico afetado prevalece sobre o interesse
particular do empregado. Em regra, o vicio esta ligado ao objeto do contrato de
trabalho, sendo tipificado como ilicito penal. Sdo exemplos aquele que presta servicos

em casas do jogo do bicho ou aquele que faz a venda de entorpecentes ilicitos.

6.2. TIPOS DE NULIDADES

A nulidade pode ser total ou parcial e absoluta ou relativa.
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6.2.1. Nulidade total e parcial

Nulidade total advém de defeito grave no elemento essencial,
atingindo todo o contrato.

Ja a nulidade parcial é aquela que advém de defeito de algum
elemento ou clausula ndo essencial, anulando somente esse elemento ou clausula,
mas mantendo o restante do contrato. Nestes casos, a anulacao tera efeitos ex tunc,

com o objetivo de corrigir o defeito percebido. 4°

6.2.2. Nulidade absoluta e relativa

Mauricio Godinho Delgado entende que no Direito do Trabalho é
necessario fazer distingcao entre nulidade absoluta e relativa, pois cada um tem efeitos
juridicos diferentes.*!

Para o referido autor, a nulidade é considerada relativa quando vicio
afronta norma de protecao de interesse individual do trabalhador. Sdo exemplos os
casos de alteracdo do contrato de trabalho para pior, como a reducdo salarial, € 0
intervalo intrajornada menor de 1 hora para empregados que trabalham mais de 6
horas e sem o preenchimento dos requisitos legais que autorizam a redugao. Nestes
casos, a parte interessada devera arguir a nulidade.

Ja a nulidade absoluta fere normas de ordem publica, ultrapassando
o interesse individual do empregado, podendo ser declarada de oficio pelo juiz.

Exemplo tipico € a falta de anotacdo da CTPS.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 14.ed — Sao Paulo : LTr, 2015, pg.
565
41 |dem, pg. 566



7. VICIOS DO CONSENTIMENTO NO CONTRATO DE TRABALHO

Os vicios de consentimento, nos termos do inciso Il do artigo 171 do
Cédigo Civil, sdao nulidades relativas, ou seja, podem ser convalidados, quais sejam
erro, dolo, coacéao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

A anulabilidade ndo tem efeito antes do julgamento por sentenca, nem
se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente
aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade (artigo 177 do
Cadigo Civil).

A doutrina, contudo, da preferéncia para a rescisao do contrato de
trabalho a anula-lo. Isto porque os vicios de consentimento sdo praticamente

irrelevantes, além de ser dificultosa a prova da existéncia do vicio. 42

7.1. ERRO

O erro é defeito na manifestacdo da vontade do negdcio juridico, que
pode ocorrer no que diz respeito a natureza do trabalho, local de prestacao do servico,
valor do salario, na habilitacao profissional do empregado.

Como dito acima, no Direito do Trabalho, a solugdo mais viavel seria
a rescisdo do contrato do que a declaragao de nulidade. E, no ultimo exemplo do
paragrafo acima, a solugao seria a rescisao por justa causa do empregado, em razao

de sua eventual omisséo dolosa. 43

42 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sao Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 333
43 |dem, pag. 334
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7.2. DOLO

Sendo de rara possibilidade no Direito do Trabalho, o dolo poderia
ocorrer quando o empregado apresenta falsas credenciais de sua competéncia
profissional, a fim de conseguir a vaga de trabalho; como também poderia ocorrer por
parte do empregador, que apresenta cifras falsas de seu negécio induzindo o

candidato a crer em uma remuneragao incerta, por meio de participacdo nos lucros.**

7.3. COACAO

Também de dificil caracterizacdo no Direito do Trabalho, Carlos
Henrique Bezerra Leite exemplifica somente nas situacées que o empregador é
forcado a admitir certo empregado sob pena de ameacga a seus bens ou a pessoa de

sua familia. 4°

7.4. SIMULACAO

A simulacao, por meio de um acordo, objetiva enganar terceiros e tem
vontade diversa da efetivamente declarada.

O melhor exemplo que podemos citar no Direito do Trabalho, ocorre
quando duas pessoas se apresentam como empregado e empregador, sem a devida
prestacao do servigo, objetivam vantagens econémicas em reclamagcao trabalhista em

relacédo ao credor do pseudoempregador. 46

44 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sao Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 334 — Citando Almosny

45 |dem, pag. 335

46 |bidem, pag. 335



7.5. LESAO

Conforme caput do artigo 157 do Codigo Civil, ocorre a lesdo quando
uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

No contrato de trabalho, ocorrera a lesao quando o empregado, por
estado de necessidade (desempregado e com filhos pequenos) ou por inexperiéncia
(analfabeto, por exemplo), aceita laborar em local com grau maximo de insalubridade,

sem receber os Equipamentos de Protegao Individual necessarios. 4’

7.6. FRAUDE

Diferentemente da legislacao civilista, a fraude no Direito do Trabalho
€ objetiva, ou seja, é indiferente a presencga ou nao do consilium fraudis entre as partes
ou mesmo da conscientia fraudis por parte do empregador, mas decorre somente da
realidade contratual, com a nulidade de pleno direito dos atos fraudulentos e o
reconhecimento da relacdo de emprego entre as partes. 4

Assim, a fraude ocorre quando for preenchido os requisitos da relacao
de emprego, independentemente da vontade de fraudar do empregador e da
aceitacao/consentimento do empregado, mesmo quando o contrato assinado entre as
partes afirma que aquela relacdo de trabalho é de estagio, prestacdo de servico ou
cooperado. Isto porque o Direito do Trabalho prestigia a realidade fatica entre as

partes mais do que o contrato que pretende disfarca-la.

47 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho, 6.Ed — Sao Paulo: Saraiva, 2015,
pag. 337

48 http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/fraudes-nas-relacoes-de-trabalho-
morfologia-e-transcendencia, consultado em 30/08/2016, as 23h00.



O julgado colacionado abaixo explana de modo didatico que a fraude
deve ser declarada quando se objetiva desvirtuar o vinculo empregaticio, aplicando o
artigo 92 da Consolidacao das Leis do Trabalho e o principio da primazia da realidade:

RECURSO ORDINARIQ. VINCULO DE EMPREGO. CONTRATAQA,O DE
EMPREGADO ATRAVES DA CONSTITUICAO DE PESSOA JURIDICA.
FRAUDE A LEGISLACAO TRABALHISTA. NULIDADE.

A contratagdo de pessoa natural através da constituicdo de pessoa juridica,
presentes os elementos caracterizadores da relacdo de emprego,
possui o claro propdsito de desvirtuar, ou impedir, a caracterizacdo do
vinculo de emprego, sendo, pois, segundo os ditames do
art. 92 da CLT, nula de pleno direito. Em tais hipoteses, o que prevalece
para a caracterizacdo do vinculo de emprego é a realidade fatica, ndo a
pactuacao havida. Aplica-se, no caso, o principio da primazia da
realidade sobre os fatos, segundo o qual, nas palavras de De La Cueva, -
a existéncia de uma relacao de trabalho depende, em consequéncia, ndo do
que as partes tiverem pactuado, mas da situacdo real em que o trabalhador
se ache colocado-. Processo: RO 1896020125010080 RJ; Relator(a):
Marcelo Augusto Souto de Oliveira; Julgamento: 27/08/2013; Orgéao
Julgador: Oitava Turma; Publicacdo: 03-09-2013. (grifo nosso)

Trataremos agora das fraudes mais recorrentes.

7.6.1. Por contratos civis

O contrato de trabalho se assemelha a alguns contratos civis, como o
de prestacao de servigos, sociedade, representacdo comercial autbnoma. Em razao
disso, alguns empregadores formulam contratos civeis com os empregados,
objetivando disfarcar a relacdo de emprego ocorrida de fato. Assim, mesmo com o
contrato assinado entre as partes, se o exercicio da atividade ocorrer de forma
pessoal, com subordinacao, sem o trabalhador assumir os riscos da atividade e sem
possuir os meios de producao, trata-se de uma relagdo de emprego. 4°

Sao exemplos tipicos, os profissionais contratados para como

representantes comerciais autbnomos, mas atuam como verdadeiros vendedores;

49 http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/fraudes-nas-relacoes-de-trabalho-
morfologia-e-transcendencia, consultado em 30/08/2016, as 23h00.
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profissionais da informatica como prestadores de servicos autbnomos; empregados
rurais como parceiros ou meeiros.

Nesse sentido, tem-se posicionado os Tribunais Regionais, como
exemplo, o julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, que afirmou que
a subordinacdo tem maior destaque nos requisitos para configuracao da relacéo de
emprego:

DIREITO DO  TRABALHO. FfEPFfESENTAQAO~ COMERCIAL.
SUBORDINACAQ. EXISTENCIA. DESCARACTERIZACAO. VINCULO DE
EMPREGO. RECONHECIMENTO.

A subordinagdo juridica - requisito da relacdo de emprego - é elemento
essencial para constatagdo da vinculagdo empregaticia. Dentre os
pressupostos faticos juridicos que apontam para a ocorréncia do
contrato de emprego - pessoa fisica (empregado), nao eventualidade,
subordinacao, pessoalidade e onerosidade - sem duvida, a
subordinacao ocupa lugar de destaque. Quando a prova colhida, no
caderno processual, indica, também, a auséncia de autonomia total por
parte do reclamante, supostamente representante comercial, na execugao
das vendas dos produtos da reclamada, ditas constatacbes, ndo se
coadunam com o instituto da representacdo comercial, havendo que ser
reconhecido o vinculo de emprego. Recurso ordindrio a que se da
provimento. Processo: RO 1229502011506 PE 0001229-
50.2011.5.06.0023. Relator(a): Sérgio Torres Teixeira
Publicagdo:07/11/2012. Parte(s): RECORRENTE: THOMPSON FARIA
LOPES PEIXOTO
RECORRIDO: SAO MATEUS FRIGORIFICO INDUSTRIAL LTDA. (grifo
nosso)

7.6.2. Estagio

Excecdo a regra da informalidade, o contrato de estagio deve
preencher os requisitos da Consolidacao das Leis do Trabalho e da Lei 11.788/2008.

Sendo uma relagédo pessoal, com subordinacao e onerosa, o estagio
diferencia da relacao de emprego, pois tem por fim o aprendizado de competéncias
préprias da atividade profissional e a contextualizacao curricular, objetivando o
desenvolvimento do educando para a vida cidada e para o trabalho.

Ademais, deve ser escrito; o estagiario deve ter matricula e frequéncia

regular em curso de educacao superior, de educacgao profissional, de ensino médio,
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da educacao especial e nos anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educacéo de jovens e adultos e atestados pela instituicdo de ensino;
celebracdo de termo de compromisso entre o estudante, a parte concedente do
estagio e a instituicdo de ensino; compatibilidade entre as atividades desenvolvidas
no estagio e aquelas previstas no termo de compromisso.

Logo, se o contrato de estagio ndo se destinar ao aprendizado como
complementacao do estudo da sala de aula, desvirtuando da formacéao educacional,
mas uma fraude para o empregador baratear a mao de obra ou deixar de preencher
qualquer dos requisitos legais, o contrato de estagio devera ser declarado nulo, com
0 pagamento de todos os direitos do vinculo empregaticio.

O simples descumprimento do requisito da supervisdo do ente
educativo é suficiente para a descaracterizacao do estagio e o reconhecimento do
vinculo empregaticio, nesse sentido:

CONTRATO DE ESTAGIO. DESCARACTERIZACAO. VINCULO DE

EMPREGO RECONHECIDO.

Inexiste documento habil a demonstrar a existéncia de rigoroso

controle de avaliacdo pela entidade de ensino, situacdo que, por si so,

descaracteriza o estagio. Ndo ha prova da supervisdo e coordenagao
das atividades pela instituicdo de ensino, que também sao requisitos
de validade do estagio profissionalizante, sendo que o 6nus, no

particular, incumbia a reclamada (artigo818 da CLT c/c artigo 333,

inciso I, do CPC). Descumprimento dos requisitos estipulados no

artigo 3°da Lei n®° 11.788/2008.Recurso ordinario interposto pela
reclamada, PAC Administracdo de Créditos Ltda., a que se nega
provimento, no item. Processo: RO 00012649420115040013 RS
0001264-94.2011.5.04.0013; Relator(a): JOAO ALFREDO BORGES

ANTUNES DE MIRANDA; Julgamento: 18/07/2013; Orgao Julgador:

132 Vara do Trabalho de Porto Alegre

Caso interessante para a estudo é do julgado abaixo, no qual o

reclamante pretendia reconhecido o vinculo empregaticio com ente da Administracéao

Publica Direta, pela fraude no contrato de estagio. Contudo, por se tratar de ente da
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administracao direta e da inexisténcia do concurso publico no cargo, o contrato havido
entre as partes foi considerado nulo, aplicando a Sumula 363, do TST.

CONTRATO DE ESTAGIO FIRMADO _COM ENTE PUBL/,CO.
PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO
SOB ALEGACAO DE DESCARACTERIZACAO DO ATO
EDUCATIVO. PREFACIAL DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO SUSCITADA COM BASE NO ART. 3° DA LEI 11.788/08.
REJEICAQ.

Havendo controvérsia sobre a regularidade do Estagio, onde a parte
vindicante propbée o reconhecimento de vinculo empregaticio,
compete a Justica do Trabalho averiguar se atendidos os requisitos
dos incisos |, Ilellldo art. 3°da Lei11.788/08, porque se
descaracterizado o intuito do ato educativo supervisionado, a relagao
empregaticia exsurge. Inteligéncia, a contrario sensu, do caput do art.
3% da citada lei. Em sendo o suposto empregador ente da
administracao direta, e na inexisténcia de prestacao de concurso
publico, deve ser considerado nulo o contrato havido entre as
partes, cuja solucdo é orientada pela Sumula 363 do TST.
Processo:  RecOrd  00003067520135050251 BA  0000306-
75.2013.5.05.0251; Relator(a): RENATO MARIO BORGES SIMOES;
Orgao Julgador: 2% TURMA; Publicacdo: DJ 15/04/2014; Parte(s):
Municipio de Conceicao do Coité e Risonete Souza Lima. (grifo nosso)

7.6.3. Cooperativa

As cooperativas estdo regulamentadas na Lei 5764/1971 e sé&o
definidas como sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica proprias, de
natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para prestarem servicos aos
associados.

Sao cooperados as pessoas que se obrigam reciprocamente a
contribuir com bens e servicos para o exercicio de uma atividade econémica de
proveito comum, de livre adeséao.

Com ainsercao do paragrafo unico do artigo 442 da Consolidagcédo das
Leis do Trabalho, a cooperativa pode prestar qualquer tipo de servigos, uma vez que

qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
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empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos
daquela.

Assim, permitiu-se que o cooperado exercesse a atividade fim da
empresa associada. Contudo, se presentes os requisitos da relacao de emprego, com
0 “cooperado” inserido na estrutura da empresa tomadora, realizando atividade fim, o
vinculo de emprego deve ser reconhecido diretamente com a tomadora do servigo.

Nesse sentido, o julgado colacionado diferencia claramente e
didaticamente a relacdo de emprego da relacdo de cooperativismo, declarando o
contrato de cooperativa nulo e reconhecido o vinculo com a tomadora do servigo:

CONTRA TA@{TO POR COOPERATIVA. FRAUDE A RELACAO DE
EMPREGO. VINCULO RECONHECIDO.

O direito constitucional brasileiro valoriza e reconhece o
cooperativismo como um modo alternativo de producdo de bens e
servigcos. Por consequinte, as cooperativas de trabalho devem ser
reconhecidas como modos singulares de producao sem objetivo
de apropriacao de excedentes da forca de trabalho, e como
mecanismo solidario de inclusao social e de unidao de esforcos
pessoais para a melhoria das condigoes de vida e de trabalho
dos cooperados. E por tal motivo que desde ha muito Godinho
Delgado propbés o critério da dupla qualidade como elemento
relevante para separar o joio do trigo, as verdadeiras cooperativas e
as empresas que se utilizam desta forma juridica de modo
fraudulento. Afinal, sem adesao voluntaria e livre, gestao
democratica, participacao econémica de todos os membros,
autonomia e independéncia, inter cooperacdo, respeito aos
direitos sociais, ndo precarizacao do trabalho e participacao na
gestdo ndao ha verdadeira cooperativa de trabalho. A
intermediacdo de mao de obra é incompativel com o
cooperativismo de trabalho, pois, suprime a possibilidade de os
cooperados Ilaborarem com verdadeira independéncia e
autonomia. Quando a forga de trabalho é dirigida por outrem e o
trabalhador submete-se - ainda que nos limites do contrato - aos
preceitos, regras, diretrizes e poder de comando empresarial, ha
subordinacdo e ndo autonomia. Foi 0 que ocorreu no caso dos autos,
no qual, ademais, provou-se a pessoalidade direta entre a empresa
dita tomadora de servigos e trabalhadores arregimentados pela falsa
cooperativa. Demonstrada a participacdo integrativa da atividade do
trabalhador cooperado na atividade do credor de trabalho e
caracterizada a fraude na contratacao mediante a intermediacao
da mao de obra pela cooperativa (art. 9°da CLT), tem-se pela
existéncia de efetivo vinculo de emprego, porquanto presentes
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os elementos instituidos nos arts. 2°e 32da CLT. Processo: RO

00001616920115010002 RJ; Relator(a): Sayonara Girillo Coutinho

Leonardo da Silva; Julgamento: 25/11/2013; Orgao Julgador: Sétima

Turma; Publicacdo: 11/02/2014. (grifo nosso)

Portanto, para o reconhecimento de vinculo, deve-se observar se a
cooperativa autuava como intermediadora de mao de obra. Diferentemente da
prestadora de servico, que fornece a prestacdo de um servico especializado, a
intermediadora de mao de obra nado tem especializagdo alguma, geralmente
multiprofissionais, com o contratado exercendo atividade essencial na contratante e
nas suas dependéncias, inserido na sua organizacao, contratando de acordo com

suas necessidades e com o contratado seguindo ordens e orientagcdes, com a

prevaléncia do elemento humano. %°

7.6.4. Pessoa Juridica

Trata-se de tipica relacdo de emprego disfarcada de contrato de
natureza comercial, onde o empregado deve abrir uma empresa para admissao ou
permanéncia no trabalho, com emissao de notas fiscais.

A Lei 11.196/2005 legalizou a chamada “pejotizacdo” no seu artigo
129, ao estabelecer que, “para fins fiscais e previdenciarios, a prestacéo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater
personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao de quaisquer obrigacdes a socios
ou empregados da sociedade prestadora de servigcos, quando por esta realizada, se

sujeita tdo-somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da

50 http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/fraudes-nas-relacoes-de-trabalho-
morfologia-e-transcendencia, consultado em 30/08/2016, as 23h00.
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observancia do disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo
Civil”.

A jurisprudéncia tem entendido que mesmo nos casos de servico
intelectual, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, ou seja, os
profissionais como jornalistas, professores, apresentadores de programas de
televisdo, radio e outros meios de comunicacao, e se preenchidos os requisitos da
relacdo de emprego, o contrato de prestagao civil de natureza comercial sera
considerado nulo e reconhecido vinculo empregaticio.

Como muito bem julgou o ilustre doutrinador e desembargado
Mauricio Godinho Delgado:

A criacdo de pessoa juridica, desse modo (usualmente apelidada de

pejotizacao), seja por meio da férmula do art. 593 do Cdédigo Civil, seja

por meio da formula do art. 129 da Lei Tributaria n° 11.196/2005, nao
produz qualquer repercussdo na area trabalhista, caso nao envolva

efetivo, real e indubitavel trabalhador auténomo. Configurada a

subordinacdo do prestador de servicos, em qualquer de suas

dimensées (a tradicional, pela intensidade de ordens; a objetiva, pela
vinculacdo do labor aos fins empresariais; ou a subordinacdo

estrutural, pela insergdo significativa do obreiro na estrutura e

dindmica da entidade tomadora de servicos), reconhece-se o vinculo

empregaticio com o empregador dissimulado, restaurando-se o

império da Constituicao da Republica e do Direito do Trabalho. (AIRR

- 981-61.2010.5.10.0006 , Relator Ministro: Mauricio Godinho

Delgado, Data de Julgamento: 29/10/2012, 32 Turma, Data de

Publicagdo: 31/10/2012)

Assim, lei 11.195/2005 ndo autoriza a contratacdo de empregados

como pessoa juridica quando preenchidos os requisitos da relacao de emprego.

7.6.5. “Socializacao”
Segundo o artigo 981 do Cédigo Civil, contrato de sociedade é
celebrado por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou

servigcos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.
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Assim, temos que uma das principais caracteristicas do contrato de
sociedade € o affectio societatis, que é a vontade das partes em formar a sociedade,
contribuindo com a sua formagao e compartilhando dos lucros e prejuizos.

Com o objetivo de mascarar a relacao de emprego, na “socializacao”
0 empregado passa a ser sécio, com a inclusdo no contrato social, embora presentes
os requisitos do artigo 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho e ausente a affectio
socitatis.

Inserido no contrato social, o trabalhador detém cotas em valores
irrisérios, retirando todo o poder de decisao ou participacao real na administracao da
empresa e no direcionamento dos negécios, mas a sua atuacgao limita-se ao trabalho
subordinado, pessoal e oneroso.

O pro labore retirado apenas remunera o trabalho realizado, diferente
da participagcdo nos lucros que € obtido a partir do capital investido, contudo o
trabalhador sequer investiu na sociedade. Se existente a retirada de algum lucro, nao
comprova a existéncia de uma verdadeira sociedade quando restrita a valores infimos,
com desigualdade entre as partes.®?

Muito comum nos escritorios de advocacia, o contrato de associado é
declarado nulo pelos aplicadores do direito:

VINCULO DE EMPREGO - PRINCIPIO PROTETIVO - Infere-se que

o direito do trabalho é protetivo, inclusive no que se refere a categoria

profissional dos advogados, entendendo-se que sao nulos os atos

praticados com o intuito de fraudar os direitos trabalhistas

(art. 92 da CLT), sendo certo que a disposigéo contida no art. 2°, V do

Codigo de Etica da OAB ndo se sobrepbe a legislacdo federal

consolidada. Quem é verdadeiro socio, age com autonomia, e

sequer tem que prestar conta do horario de trabalho em relacao

ao outro socio, ainda que minoritario, pois na realidade é tdo dono
do negdcio quanto os demais, guardadas as devidas propor¢des

51 http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/fraudes-nas-relacoes-de-trabalho-
morfologia-e-transcendencia, consultado em 30/08/2016, as 23h00.
52 |dem.
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descritas em contrato social relativamente as quotas sociais, que
garantem ao socio majoritario o direito de, se for o caso,
administrar o negocio ou de delegar esta funcdo, mas sem
interferir na autonomia dos demais socios, caso contrario tera
empregados travestidos de socios, com afronta a disposicao
contida no art. 92da CLT, como se verificou na hipdtese aqui
analisada. Processo: RO 00028306120125020090 SP

00028306120125020090 A28; Relator(a): ODETTE SILVEIRA

MORAES; Julgamento: 01/10/2013; Orgao Julgador: 112 TURMA;

Publicagdo: 08/10/2013; Parte(s): RECORRENTE(S): MORAIS

ADVOGADOS ASSOCIADOS RECORRIDO(S): ANA CAROLINA

EIKO VALENTE DE OLIVEIRA(grifo nosso)

7.6.6. Terceirizacao ilicita

Terceirizacdo ocorre quando uma empresa contrata outra para prestar
determinado servico, com pessoal proprio. Este servico poderia ser plenamente
realizado pela empresa contratante, contudo, com o objetivo alcancar maior eficiéncia
e competitividade, de reduzir gastos e aumentar o lucro, contrata empresa terceira
para fazé-lo.

O Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 331, que
regulamentou a terceirizacao do servico, dispondo que a contratacao por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario e nos casos de servigos de vigilancia e de
conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

Assim, qualquer empregado terceirizado para realizar a atividade fim
da empresa, terd o seu contrato de trabalho com a prestadora declarado nulo e
reconhecido o vinculo empregaticio com a empresa tomadora.

Outrossim, se prestado de servico de atividade meio, mas

subordinado a algum preposto da empresa tomadora e exercendo a atividade de

forma pessoal, também tera o vinculo de emprego reconhecido.
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A terceirizacdo de trabalhador temporario é plenamente possivel,

inclusive na atividade fim, desde que tenha como causa a substituicao transitéria de

pessoal permanente e especializado ou 0 acréscimo transitério e extraordinario dos

servicos qualificados, e quando nao ultrapassar de 3 meses.

Extrapolando qualquer desses limites, a vinculo sera reconhecido

diretamente com o tomador.

Trabalho:

Nesse sentido tem sido a jurisprudéncia do Superior Tribunal do

RECURSOS DE REVISTA DAS RECLAMADAS COMPANHIA
ENERGETICA DE PERNAMBUCO - CELPE e ITRON SISTEMAS E
TECNOLOGIA LTDA. MATERIA EM COMUM. CONCESSIONARIA
DE SERVICO PUBLICO FEDERAL DE DISTRIBUICAO DE
ENERGIA ELI;‘TFHCA. 'EMPRESA PRIVADA. ATIVIDADE-FIM.
TERCEIRIZACAO ILICITA.  VINCULO EMPREGATICIO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. VINCULO EMPREGATICIO.
Segundo a Sumula 331, I/TST, a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo com o tomador dos
servicos, salvo nos casos elencados nos incisos | (trabalho
temporario) e Il (conservacéo e limpeza, vigildncia, atividades-meio
do tomador) da referida sumula (desde que nao havendo
pessoalidade e subordinagdo direta nos casos do inciso I,
acrescente-se). Nesse quadro, a terceirizacdo de atividade-fim -
exceto quanto ao trabalho temporario - € vedada pela ordem juridica,
conforme interpretacdo assentada pela jurisprudéncia (Sumula 331,
Ill), independentemente do segmento econémico empresarial e da
area de especialidade profissional do obreiro. Locacdo de mao de
obra em atividade-fim é medida excepcional e transitoria, somente
possivel nos restritos casos de trabalho temporario, sob pena de
leitura interpretativa em desconformidade com preceitos e regras
constitucionais decisivas, como a dignidade da pessoa humana, da
valorizacdo do trabalho e do emprego, além da subordinacdo da
propriedade a sua fungdo socioambiental. Configurada a
irregularidade do contrato de fornecimento de m&o de obra, determina
a ordem juridica que se considere desfeito o vinculo laboral com o
empregador aparente (entidade terceirizante), formando-se o vinculo
justrabalhista do obreiro diretamente com o tomador de servigos
(empregador oculto ou dissimulado). Enfatize-se que o TST realizou,
na primeira semana de outubro de 2011, audiéncia publica sobre o
tema, em que se evidenciou o risco social de se franquear a
terceirizagcdo sem peias, quer em face das perdas econémicas para
os trabalhadores terceirizados, quer em face da exacerbacdo dos
maleficios a saude e seguranca no ambiente laborativo, em
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contraponto as regras e principios insculpidos na ordem juridica legal
e constitucional. Recursos de revista ndo conhecidos nos temas. (TST
- RR: 105466120135060101, Relator: Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 03/12/2014, 32 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 05/12/2014)
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CONCLUSAO

O contrato de trabalho, assim como todos os demais, € um negdcio
juridico, uma manifestacdo de vontade de duas pessoas, para a celebracdo da
prestacao de um servigo, por meio do vinculo de emprego. As partes sao livres para
contratar, definindo a atividade a ser exercida, o0 modo de execucdo, o valor da
remuneracao, o local e todas as demais caracteristicas singulares.

A natureza juridica do contrato de trabalho pode ser contratual ou ndo
contratual, mas tanto uma quanto outra, a legislacao trabalhista influencia diretamente
na elaboracdo do contrato de trabalho, impedindo que as partes disponham sobre
temas que as normas ja definem como deve ser procedido, respeitando também os
principios.

Assim, caso o contrato seja firmado contrariando a lei ou principio,
sera considerado nulo ou anulavel.

Segundo as regras de Direito Civil, os efeitos da nulidade declarada
retroagem a data da sua celebracéo, ou seja, as partes voltam ao status quo ante, o
negécio juridico nao produz efeito algum.

Ocorre que é impossivel para o empregador devolver ao empregado
a sua forca de trabalho ja dispensada, criando-se, assim, a teoria da nulidade
trabalhista.

Por esta teoria, os efeitos do contrato sdo permanecidos até o
momento da declaracdo da nulidade, apds, nao havera efeito nenhum, salvo se for de
interesse das partes manter o negdcio juridico e se ajustado nos termos da lei.

Como exemplo, sdo os casos em que é firmado contrato de trabalho
com empresa prestadora de servicos, mas que objetiva disfarcar a relacao de

emprego com a tomadora. O contrato € considerado nulo por ferir a dignidade da
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pessoa humana e o principio do valor social do contrato, porque pretende a tomadora
contratar mao de obra mais barata, reduzir custos, e ndo pagar os beneficios que um
funcionario seu tem direito. Assim, aumenta seus lucros de modo abusivo além de
contribuir para a eliminagdo da concorréncia. Apos a declaracao da nulidade, a
terceirizacao é considerada invalida, ndo podendo mais ter a mao de obra nos termos
firmados. Contudo, se assim desejarem e ajustados os termos do contrato, as partes
podem manté-lo.

Da mesma forma, o contrato de trabalho firmado com alguma
ilegalidade, como aquele que tem por empregado um menor de 14 anos, que em
decorréncia da impossibilidade do retorno ao status quo ante e em respeito ao
principio do valor social do contrato de trabalho e da dignidade da pessoa humana,
todos os direitos serdo pagos ao trabalhador. A diferenca esta na impossibilidade de
se dar continuidade ao contrato, por ser uma condicao que nao é possivel corrigir,
qual seja, contrato de trabalho com menor de 14 anos.

Por fim, a teoria da nulidade trabalhista ndo alcanca o contrato de
trabalho que tive por objeto alguma atividade ilicita. Nestas situacdes, o contrato
contraria a funcao social do contrato de trabalho, que ao praticar atividades ilicitas,
atingindo negativamente toda a sociedade.

Geralmente, a CTPS do funcionario sequer é anotada e as
autoridades publicas tomam conhecimento por uma acdo trabalhista, onde o
reclamante pede o vinculo de emprego, que nao pode ser reconhecido, pois 0
Judiciario nao pode ser aquele que valida uma relagdo de emprego quando as partes

praticavam uma ilicitude.
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Desta feita, deve ser mantida a regra de nulidade civilista, ou seja,
nao ha pagamento de nenhum direito trabalhista ou valores referentes a “salario”
inclusive em atraso.

Portanto, concluimos que, mesmo com fonte direta do Direito Civil, o
contrato de trabalho tem regras carateristicas de seu ramo do direito. E tais
caracteristicas criaram uma teoria de nulidade Unica e também flexivel, de acordo com
a norma agredida. E quanto mais proxima do interesse coletivo, mais rigida é a

flexibilizacao dos efeitos da nulidade contratual.
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