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INTRODUCAO

A relacdo de trabalho ndo se constréi a partir da igualdade material entre as
partes, sendo notdria a fragilidade do trabalhador em face do tomador de

Servigos.

A andlise histdrica da filosofia do Direito demonstra que a ascensdo da classe
burguesa ao poder, apos a Revolucdo Francesa, garantiu a legalidade de uma

igualdade negocial e, portanto, meramente formal.

O direito do trabalho surge deste cenario, em razdo das reinvindicagcdes dos
trabalhadores diante das péssimas condicdes de trabalho a que estavam
submetidos, razao pela qual a protecdo do trabalhador ndo € somente uma norma

interpretativa, mas seu principio basilar.

Assim sendo, € necessario estudar ndo somente o conteido do principio da
protecdo, mas as possibilidades de sua aplicagdo, seu cardter normativo e

informador das demais normas trabalhistas.



E neste sentido que se verificard a previsdo constitucional do principio, bem

como o critério que estabelece para a recep¢ao da Consolidagdo das Leis do

Trabalho.

Dentre os artigos recepcionados, cabe destaque ao artigo 9° da CLT, que

estabelece a nulidade dos atos praticados em fraude as normas trabalhistas.

Aqui servira o principio nao somente para determinar a nulidade dos atos lesivos
ao trabalhador, mas na concepg¢ao da propria teoria das nulidades dos negdocios

juridicos na seara trabalhista.



1.

O PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR

1.1. Principios juridicos

Para que se compreenda a efetividade dos principios e seu papel no
ordenamento juridico, é importante partir da concep¢ao do que € o proprio

Direito e sua construgdo historica.

A parte da perspectiva romana e, posteriormente, da época medieval, em que se
concentra na figura da Igreja e do poder real, o Direito somente ganha os

contornos em que hoje € discutido a partir da Revolu¢do Francesa.

De fato, a Revolucdo Francesa parece ser o ponto central a partir do qual se
concentra ndo apenas a ideologia jusnaturalista, mas também, a partir da

ascensao burguesa ao poder, do Direito positivado pelo Estado.

Tem-se que o jusnaturalismo servird de base para a propria Revolugdo, na
medida em que passa a contestar diretamente as explicacOes divinas para a

legitimagdo do poder, quando “/...] a dessacralizacdo do direito significard a



correspondente tecnizacdo do saber juridico e a equivalente perda de seu

, .. 1
cardter ético.”

Nao se admite mais o conhecimento fundamentado na fé, mas busca-se o
conhecimento racional, inclusive quanto a organizacdo social, partindo, para

tanto, da constru¢do de métodos, paradigmas, sistema e categorias individuais.

Abre-se o caminho para que o Direito seja percebido como ci€ncia, de modo que
“A busca essencial, na filosofia do direito moderna, era a da afirmagdo de
direitos naturais, que, a semelhanca das leis matemdticas ou fisicas, fossem
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também leis universais”

O jusnaturalismo, seguindo as duas correntes iluministas, se caracterizard ou

pelo racionalismo ou pelo empirismo.

O modelo idealista dird que o conhecimento juridico ndo se da pela vivéncia da
realidade, mas por principios previamente e racionalmente concebidos pelos
individuos, enquanto o modelo empirico considerard somente a experiéncia da
realidade e desconsiderard qualquer conhecimento prévio do direito, razdo pela

3
qual volta-se para o costume.

1 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introduc¢édo ao estudo do Direito, p.59
Zz Alysson Leandro Mascaro, Introducao a filosofia do direito, p.27.
3 0b.Cit. p.29.



No entanto, dentro de qualquer dessas perspectivas nao se pode vislumbrar uma

construgao juridica que considere, conjuntamente, teoria e pratica do Direito.

Embora seja embrionario de uma perspectiva principioldgica, tais principios
supremos eram extraidos pelo homem de sua prépria razio, de sua inteligéncia e
como bem ressalta Roberto Lyra Filho, “estes principios, ndo por mera
coincidéncia, eram, evidentemente, o0s que favoreciam as posicoes e
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reinvindicacoes da classe em ascensdo — a burguesia.”

Tal se percebe na medida exata em que os principios tidos como naturais e
informadores do Direito sdo aqueles em que se registra o confronto entre
burguesia e o antigo regime: busca-se justamente a liberdade negocial, a
igualdade perante a lei e a propriedade privada, institutos que foram
prontamente positivados com a ascensdo burguesa ao poder, através da famosa

Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789.

O paradigma que se forma, portanto € individualista: é o Direito entendido a
partir do individuo, que o coloca em conflito com o Estado (até entdo
absolutista) e com os demais individuos, que se reunem em sociedade mediante

contrato social.

40 que é direito? p.42.



Ora, se o Direito nao nasce da ordem real, mas € uma lei natural do individuo,

alcancada pela razdo, esté posta a legitimidade contra o antigo regime.

Situacdo diversa se dd com a ascensao burguesa ao poder, quando entio passa-se
a teoria de positivacao de uma nova ordem juridica, inclusive para concretizagao
de um dos principios fomentadores da revolucdo, ji que a igualdade ndo €

irrestrita e tem seu ponto referencial na lei.

Se todos sdo iguais perante a lei, € preciso que haja uma lei igual para todos, de
modo que, ainda que varios ordenamentos tenham sucedido a queda da bastilha,

apenas quinze anos a separam do cddigo napolednico.

Neste sentido, ensina Miguel Reale:

“Vé-se, pois, que, quando Napoledo Bonaparte ordenou a
legislacdo francesa em Codigos admiravelmente discriminados
e sistemdticos, dando cumprimento a viva aspiracdo dos
mentores da Revolugcdo Francesa, ndo fazia sendo levar a cabo
um longo processo historico de "racionalizacdo" juridica que
atingia a sua maturidade e que marcava uma "linha de
. . ~ 1 . . »5
inclinacdo" constante na estrutura mesma do Ancien Regime.

5> REALE, Miguel. Filosofia do Direito. P.412



Nao se trata mais, portanto, do Estado Absolutista, mas do Estado de Direito,
que se colocard como fonte unica de todo o Direito e terd a identidade do
pensamento burgués que o concebeu, ou seja, “um Estado secular com
liberdades civis e garantias para a empresa privada e um governo de

. . . . . 6
contribuintes e proprietdrios.”

Reduzido esta o Direito a ordem estabelecida, a Lei imposta pelo Estado, a qual,
como aponta Miguel Reale, € tida como expressdo da vontade coletiva e, nesta

. . . 7
medida, a vontade de cada individuo.

O mesmo autor prossegue, quanto a Escola de Exegese que surge a partir de

entao, que

«

a interpretacdo era compreendida como um trabalho
rigorosamente declaratorio, por admitir-se como indiscutivel, o
principio de que toda evolugdo do Direito so poderia se operar
através do processo legislativo, e jamais em virtude de uma
contribuicdo integradora ou supletiva do intérprete,

Jjurisconsulto ou juiz”.
Independente das nuances das doutrinas positivistas desenvolvidas
posteriormente, que culminaram na tdo conhecida teoria pura do Direito de Hans

Kelsen ja no século XX, fato é que a discussao juridica estd centrada no direito

6 HOBSBAWN, Eric. A era das revolugoes. p.
7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. P.415
8 Ob.Cit. p.416 e 417.



positivo, no Direito feito e imposto pelo Estado, que tem na lei sua fonte

principal, sendo exclusiva, como ferramenta de manutengao da ordem social.

Neste momento, “os principios tém uma natureza supletiva ou interpretativa,
diferentemente da fase jusnaturalista anterior, em que eles poderiam regular a

9
conduta das pessoas.”

Nao se pode falar que ndo exista uma perspectiva axiologica do Direito nesta
concepcdo, mas tal como se pode resumir em Kelsen, esta se encontra

concretizada na norma hipotética fundamental.

Assim, a justica estd na propria lei e se determinado conteudo foi positivado,
deve ser entendido como reto e justo e o contetido valorativo de uma norma é

dado pelo legislador.'

Tem-se, portanto, necessario, partir deste processo historico e das principais
estruturas que sustentam o Direito moderno e contemporaneo para se discutir o

principio da prote¢do do trabalhador e o alcance de sua aplicagdo.

9 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Do positivism ao pés positivismo. p.110.
10 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p.225-228



Afinal, seria ingenuidade ndo questionar: se a lei € justa, porque a sociedade é

injusta?

E, cumpre lembrar, sdo inimeros exemplos desta dissonancia: basta lembrar que
a greve era um delito até 1946 (reconhecida como direito somente com o
advento do Decreto-lei 9.070/46), até 1962 a mulher ainda precisava da
autorizacao do marido para trabalhar e, mesmo no ano de 2012, ainda ha quem
proponha alteracao do artigo 149 do Codigo Penal, para redugdo dos elementos

. . c i~ 11
que caracterizariam a escravidao .

Fica evidenciado até aqui, mesmo que pelos fatos suscintamente trazidos, que
ndo existe a constru¢do de um Direito que ndo esteja atrelado ao capitalismo,

que é o modo de produgio tipicamente burgués.

Pode se dizer que “na medida em que o capitalismo impessoaliza a todos, torna

o mundo um movimento mecdnico que gira apenas em prol da exploragdo do

11 Projeto de Lei 3842/2012, proposto pelo deputado Moreira Mendes, que segue
apensado ao Projeto de Lei 2668/2003

(http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb /fichadetramitacao?idProposicao=544185
). O mesmo pode se dizer do projeto de alteracao do Codigo Penal, em tramite no Senado
Federal - PLS236/2012, ap6s emenda proposta pelo senador Blairo Maggi em
10/12/2014, na qual excluiu a tipificacao do crime por submeter trabalhador a
condi¢des degradantes ou jornada excessiva, com justificativa na seguranca juridica
(http://www.senado.gov.br/atividade /materia/DocsComissao.asp?p cod mate=106404

)
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trabalho e em prol dos lucros. Quem garante essa impessoalidade capitalista é

L. . . . 12
a propria impessoalidade normativa”.

O conceito de autonomia da vontade exemplifica de forma clara o conceito que
se pretende trazer: toda a estrutura do comércio, da exploracao do trabalho e da

vida civil se desenvolve a partir da vontade do sujeito de Direito.

O professor Alysson Mascaro dira a este respeito:

“Muito mais determinante que a propria dignidade do
trabalhador é a sua condicdo de poder se vender autonomamente
a exploracdo capitalista. E dai que surgiu a nogdo de sujeito de
direito: todos sdo sujeitos livres para se venderem ao mercado. O
direito subjetivo, a autonomia da vontade e tantos outros
conceitos técnicos do direito moderno surgem como reflexo

. . ~ . T 13
imediato dessas relacoes fundamentais do capitalismo

Mais provocativo € Bernard Edelman ao afirmar: “Sendo sujeito de direito, tu és

capaz de adquirir e de (te) vender”. '*

Nao € outra a premissa em que se fundamenta o proprio Direito do Trabalho, da
qual ndo foge sequer a doutrina mais conservadora: existe uma fungao tutelar,

que reconhece o trabalhador como hipossuficiente em face do poder econémico.

12 MASCARO, Alysson Leandro. Introdug¢do ao Estudo do Direito. p.30.
13 Ob.Cit.p.15
14 EDELMAN, Bernard. O direito captado pela fotografia. p.34
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De fato, “o impulso inicial dado para o aparecimento do Direito do Trabalho
foi obra do proprio operdrio, e ndo benevoléncia de filantropos, da classe

patronal, ou do Estado. 15

A forca dos movimentos sociais e at¢é mesmo o papel fundamental do
positivismo para ascensdo e justificativa do nazismo, fizeram com que se
tornasse insustentiavel manter uma perspectiva puramente positivista do Direito,
passando-se a discutir um retorno aos valores €ticos e politicos, de que resulta o

proprio Estado de bem estar social ou welfare state.

N3o se trata de um retorno aqui ao juspositivismo, pois se mantém a deferéncia
ao direito positivo, apenas com a reintroducdo das ideias de justica e
legitimidade. Um positivismo mais humano, por assim dizer.

E nesse ponto em que os principios passam a ganhar relevéncia juridica, em
teorias como as desenvolvidas por Robert Alexy ou Dworkin, a partir dos quais
passa-se a distinguir principios e regras, reconhecendo, também, a

normatividade dos primeiros.

Humberto Avila conceituara principio como

15 GOMES, Orlando e ELSON GOTTSCHALK. Curso de Direito do Trabalho. p.3.
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“[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo
da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessdria a sua
promogao. »16

Portanto, sdo normas que estabelecem um fim a ser alcangado, a direcdo sobre a
qual se projeta o ordenamento juridico, de modo que “pode até haver incerteza
quanto ao contetido do comportamento a ser adotado, mas ndo hd quanto a sua

L. gy : 1 w7
espécie: o que for necessdrio para promover o fim devido”

Em decorréncia desta natureza, servirdo como garantia do fim programado,
mesmo que nao haja previsdo em subprincipios ou regras, razdo pela qual o
mencionado doutrinador falara em eficacia interna direta, trazendo como
exemplo que o principio do devido processo legal garantird a abertura de prazo

. - . - . . 1
para manifestacio, ainda que nio haja regra expressa neste sentido.'®

Coaduana-se aqui com a idéia de que o principio da prote¢do ao trabalhador é
um “Mega principio [...] do qual os demais [...] sdo expressoes. No processo

do trabalho, instrumento de realizacdo do direito material do trabalho, o

16 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. p.70.
17.0b.Cit.p.72.
18 ob.cit.p.79.
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principio tuitivo, ou da tutela, fisionomiza-se, no dizer do jurista uruguaio

. . . 19
Helios Sarthou, como o principio corretor de desigualdades entre as partes.”

Trata-se, pois, de atribuir aos sobreprincipios mais do que carater supletivo, mas
efetivamente basilar da aplicacdo normativa, na medida em que possuem
eficdcia interna direta e também indireta, tendo funcio interpretativa e, talvez
mais importante, “funcdo blogqueadora, porquanto afastam elementos
expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal de coisas a

c 1920
ser promovido.”

Foi grande a luta para introduzir o minimo de protecdo legal ao trabalhador,
como limite de jornada, seguranca do trabalho, mas € preciso ter consciéncia
que as medidas introduzidas ndo afetam a estrutura da exploracdo do trabalho,

podendo se dizer que:

“Mais garantias ou menos garantias ao trabalhador ndo abolem
o fato de que ele é um sujeito de direito tomado no sentido frio e
formal da palavra: é mais alguém que pode explorar ou ser
explorado na grande engrenagem da movimentacdo do

capital. !

19 BIAVASCHI, Magda Barros. Direito do trabalho: um direito comprometido com a
justica. p.93

20 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. p.79.

21 MASCARQO, Alysson Leandro. Introducao ao Estudo do Direito. p.15.
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Para concretizar a protecdo do trabalhador, portanto, € imprescindivel abandonar
uma leitura positivista do Direito, percebendo nele meios para que se concretize

justica que ndo seja meramente formal, ou, nas palavras de Roberto Lyra Filho:

“Sob o ponto de vista juridico, a hermenéutica material
demonstra que a interpretacdo é um processo criativo de
Direito, e ndo de encontro com um Direito estdtico. Em sintese,
trata-se de ligar a nossa hermenéutica regional, juridica, a
hermenéutica geral, subordinada ‘a preocupacées ontologicas,
segundo as quais compreender ndo aparece como simples modo
de conhecer, mas ao reves, uma mateira de relacionar-se com
os seres e o ser’. Isto quer dizer que o texto, em nosso caso, é
um instrumento pertinente a este relacionamento, e ndo ataiide

positivista, onde se encontraria o Direito morto e

embalsamado.”*
Por este motivo, independente das conquistas até entdo alcancadas e ja
garantidas pelas regras representadas pela legislacao trabalhista, é certo que a
interpretacdo e aplicacdo deste direito positivado deve se realizar sob a luz da
protecdo ao trabalhador, da compreensdo ndo somente da sua hipossuficiéncia,
mas de seu papel na cadeia produtiva, luta esta que ndo cabe somente a Justica
do Trabalho, enquanto 6rgdo jurisdicional, mas também — ou principalmente —

ao advogado, ao atuar no sentido da evolucao juridica.

22 Direito do capital e direito do trabalho. p.49
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1.2. O principio da Protecao ao trabalhador

Como ja se disse, o principio da prote¢ao ao trabalhador € pedra de fundamento
sobre a qual se constréi todo o Direito do Trabalho, na medida em que a
necessidade de regular tais relacdes somente existe em razdo da desigualdade

das partes, estabelecendo dai sua finalidade.

Vale, portanto, a licao deixada por Celso Antonio Bandeira de Melo:

“a ofensa a um principio é a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra”>

Nao € demais lembrar que a propria Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu
artigo 3°, definird a subordina¢do como elemento caracterizador do vinculo do

emprego, justificando sua protecao.

Com isso, impossivel escapar do cardter tuitivo do Direito do Trabalho, no que
concorda a doutrina, da mais conservadora a mais progressista, no que

discordardao quanto a extensao de seus efeitos.

23 Curso de Direito administrativo, p.95
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Dirda Américo P14 Rodriguez :

“Enquanto no direito comum uma constante preocupacdo
parece assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no
Direito do Trabalho a preocupacdo central parece ser a de
proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa
protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira
entre as partes. »2

Tem-se, portanto, mais do que mero critério para solucdo de antinomia ou
lacuna legal, mas contetido necessario para consecu¢do da dignidade humana e,
portanto, dotado de eficacia, razdo pela qual “mesmo que um elemento inerente
ao fim que deve ser buscado ndo esteja previsto, ainda assim o principio ird

: 25
garanti-lo”.

A questdo que se coloca € a eficicia do principio, a respeito da qual o

doutrinador citado anteriormente dira:

“[...] se os principios do Direito do Trabalho podem ser
considerados como fonte do direito. Nossa opinido é negativa. A
unica funcdo de cardter normativo que exercem é operar como
fonte supletiva em caso de lacuna de lei. E essa funcdo é exercida
ndo por serem principios, mas por constituir uma expressdo da
doutrina”*°

Amauri Mascaro do Nascimento traz que o Direito do Trabalho tera “/...] além

da seguranca juridica, como sua tarefa principal” outras como acessorias,

24 Principios de Direito do Trabalho, p.35.
25 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. p.78.
26 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho, p.35.
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relegando o Direito a fun¢do precipua de mantenedor do status quo, lutando por

~ . : . . - 27
progressao social na medida do possivel, em carater acidental.

Para Sérgio Pinto Martins, a protecdo “/[...]é conferida ao empregado no
momento em que se dd ao trabalhador a protecdo que lhe é dispensada por

. . 1,28
meio da lei”

Como ja se examinou, tal perspectiva parte de um preceito positivista restrito,
resumindo o justo ao critério do Direito positivado, considerando como
seguranca juridica a protecdo ndo da classe explorada, mas da classe

exploradora.

N3o se pode resumir a atuacao do jurista a mero operador do Direito, cabendo a
ele, também, uma visao critica, engajada, para que se construa uma sociedade

mais justa e com participacdo de todos.

O principio da protegdo, ja se ressaltou em diversas oportunidades, estabelece
ndo apenas um critério supletivo, mas um fim a ser alcangado pelo Direito e por
1sso possui eficdcia normativa concreta, podendo inclusive conflitar com regras

trazidas pela legislacdo, no que devera prevalecer.

27 Teoria Geral do Direito do Trabalho, p.57 e 58.
28 Direito do trabalho. p.63
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Ademais, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, ndo se pode sequer
dizer que tal principio seja formulagdo doutrinéria, tendo protecao expressa do

texto constitucional, conforme consta do seu artigo 7°.

Pode-se concluir, neste contexto, que “o limite (conteiido racional) para
violagdo de leis injustas, ou justas que na concretude levem a injustica, estd nos
principios gerais do direito, principios definidos e conquistados pelo homem

) ) . 29
historicamente localizado.”

Assim € que o principio da protecdo ao trabalhador foi ndo somente concebido,
mas construido, no caminhar histérico da luta dos movimentos sociais contra
leis injustas, cabendo lembrar neste particular que os movimentos sindicais

nasceram a margem da lei.

Alids, n3o € privilégio apenas do Direito do Trabalho, como também dos
Direitos Humanos e em especial das minorias, lutar contra a lei para a sua
reforma, justificando que ndo se deve pautar somente pelo texto legal, mas

buscar concretizar sua finalidade, para a qual uma leitura critica € fundamental.

29 CARVALHO, Amilton Bueno de Carvalho. Flexibilizacdo x Direito Alternativo. p.98.



19

O conceito do principio da prote¢do passa, com isso, pelo reconhecimento
inegavel da desigualdade existente, estabelecendo como meta retifica-lo ou, ao

. 30
menos, atenua-lo.

Por 1sso, ao defender a eficdcia normativa do principio da protegdo, € preciso ir
além da formalidade deste conceito, entendendo que, enquanto principio basilar
e teleoldgico do Direito do Trabalho, de modo que deve ter como referéncia nao

apenas a norma, mas o conflito inerente a relacdo que busca proteger.

“[...] se os principios, como as regras, sdo espécies de género
norma, dada a preeminéncia daqueles sobre estas, ainda que
recorra a eles para derrogar as ultimas, estard o juiz atuando
no dambito interno do ordenamento juridico. Estard, pois,
julgando segundo a eqiiidade, e ndo por eqiiidade. E mais: ndo
estard, em absoluto, decidindo contra legem, mas de
conformidade com norma (principio) posicionada no vértice da
piramide, que o autoriza, por exemplo, no exercicio do controle
difuso, a declarar a inconstitucionalidade de regra que com ela
se revele desconforme. »31

Admitir tal eficdcia ao principio da protecdo ndo traduz mero assistencialismo,

mas a tentativa de “conduzir as relacoes sociais necessdrias e potencialmente

: : ~ 9 32
produtivas de riquezas, sem exploragdo”.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p. 193

31 OLIVA, José Roberto Dantas. O magistrado em face da eqiiidade como instrumento
valido de interpretacio e integracao normativa. p.29.

32 PINTO, Airton Pereira. Direito do trabalho, direitos humanos sociais e a
Constituicao Federal. p.144.
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Possui, com isso, aplicacdo propria e direta, mas também inspira outros
principios e regras, entre 0s quais o principio in dubio pro operdrio, principio da

norma mais favoravel e o principio da condi¢ao mais favoravel.

Sao apenas alguns dos subprincipios decorrentes da protecdo ao trabalhador, que
servirdo para especificar, em situagcbes mais concretas, a abrangéncia do

sobreprincipio.

1.2.1. Principio in dubio pro operario

O principio in dubio pro operario € norma de hermenéutica, que determinard
que, na possibilidade de inimeras interpretacbes de uma norma, deve ser

preferida a mais favoravel ao trabalhador.

Decorre do principio da protecao ao trabalhador, ja que, como bem aponta Pla
Rodriguez, excepciona a regra geral do direito privado, qual seja in dubio pro

33
reo.

Converge a doutrina, na esteira dos ensinamentos trazidos por Pl Rodriguez,

que o principio ndo pode ser aplicado de forma indiscriminada, exigindo a

33 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho, p.45.
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existéncia de duvida concreta acerca do alcance da norma e a observancia da

vontade legislativa.

Por isso Meton Marques ird dizer que “ndo se trata de um gesto saloménico. E
a saida natural aberta pelo Direito do Trabalho ao juiz, em face de sua

9934

perplexidade.

No entendimento firmado, o principio ndo pode ser invocado para corrigir a
norma ou para integra-la em caso de lacuna, “de sorte que, quando uma norma
ndo existe, ndo é possivel recorrer a este procedimento para substituir o
legislador e muito menos é possivel usar esta regra para afastar-se do

o 35
significado claro da norma.”

Neste ponto pode-se dizer ha consenso na doutrina, divergéncia existe quanto a

extensao do principio ao processo do trabalho.

Volia Bomfim Cassar explicard que a doutrina se divide em trés correntes

quanto a este particular.*®

34 LIMA, Francisco Meton Marques. Os principios de direito do trabalho na lei e na
jurisprudéncia. p.109

35 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho, p.47.

36 BOMFIM, Voélia. Direito do trabalho.p.183.
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H4 quem considerard o principio in dubio pro operario somente como
informador da legislacdo processual, como € o caso da autora citada, além de
Amauri Mascaro Nascimento, Wagner Giglio e Jorge Luiz Souto Maior, que

afirmara:

“A aplicagcdo do ‘in dubio pro operario’, assim, ndo tem uma
conotagdo processual. Ou, em outras palavras, ndo deve servir
para que se confira ao trabalhador um direito que ele ndo
possua, pois o processo deve ser eficiente para proporcionar-
lhe aquilo que é o seu direito, seguindo-se o antigo ensinamento
de Chiovenda.”

De outra sorte, Sérgio Pinto Martins dird que este principio “ndo se aplica
integralmente ao processo do trabalho, pois, havendo diivida, a primeira vista,
ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas verificar quem tem o onus

37
da prova no caso concreto”

N3ao € outro o entendimento trazido por Mauricio Godinho Delgado, na medida
em que afirma que o processo do trabalho ji incorpora a protecdo ao
trabalhador, criando um desequilibrio no tocante ao dnus probatdério, razdo pela
qual, “havendo duvida do juiz em face do conjunto probatorio existente e das
presuncoes aplicdveis, ele deverd decidir em desfavor da parte que tenha o onus
da prova naquele topico duvidoso, e ndo segundo a diretriz genérica in dubio

L. 38
pro operdrio.”

37 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. p.63.
38 Curso de Direito do trabalho. p. 208.
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Sado diversos os julgados favoraveis a essa corrente, a despeito do entendimento
firmado por Américo Pla Rodriguez, para quem “cabe aplicar a regra dentro
desse ambito em casos de autentica duvida, para valorar o alcance ou o
significado de uma prova. Ndo para suprir omissdes, mas para apreciar

. 539
adequadamente o conjunto dos elementos probatorios.”

A parte das discussdes processualistas, € inegdvel o efeito do principio sobre a
interpretacdo de direito material, estendendo-se para interpretacdo nao somente
do texto legal, mas de cldusulas contratuais obscuras, dos regulamentos das

empresas € de normas coletivas.

1.2.2. Principio da norma mais favoravel

Em face do principio da norma mais favordvel, destoando da doutrina

majoritdria, Mauricio Godinho Delgado entende desnecessdrio o principio in

: .40
dubio pro operario.

39 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho, p.48.
40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p. 207.
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O principio da norma mais favoravel, no entanto, serd aplicivel em caso
especifico de antinomia, quando duas ou mais normas regularem a mesma
situacdo juridica, caso em que se deve aplicar aquela que seja mais favoravel ao

trabalhador.

Contrariando as regras gerais de solu¢do de conflito de normas kelseniana,
segundo a qual os conflitos entre normas sdo solucionados com base em sua
hierarquia, “o vértice da pirdmide da hierarquia das normas trabalhistas serd
ocupado pela norma aplicdvel no caso concreto em se tendo como tal a que

. g . . 4]
resultar do ordenamento juridico interpretado com um sistema.”

Em decorréncia, € consenso a possibilidade de uma convencao coletiva ser mais

favordvel que uma regra legal, devendo-se aplicar, com isto, a primeira.

Coloca-se como questdo, entdo, os critérios para se estabelecer uma norma como
sendo mais favoravel, no que ha divergéncias doutrindrias em torno de duas

correntes centrais: acumulacio e conglobamento.

A teoria da acumulacdo ou atomista, defende na reunido dos elementos de

favoraveis de cada norma, reunindo-as para aplicagdo no caso concreto.

41 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. p.520
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Seu contraponto, a teoria do conglobamento, adotada no direito brasileiro por

Mauricio Godinho Delgado, de forma contraria parte do pressuposto que

“ndo se fracionam preceitos ou institutos juridicos. Cada
conjunto normativo é apreendido globalmente, considerado o
mesmo universo temdtico, respeitada essa selecdo, é o referido
conjunto com parado aos demais, também globalmente
apreendidos, encaminhando-se, entdo, pelo cotejo analitico, a

. ~ . . . . 42
determinagdo do conjunto normativo mais favordvel.”

Parecer ser este o entendimento adotado também na jurisprudéncia, consolidado

na Sumula 51 do TST:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO
NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a
Orientacdo Jurisprudencial n° 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

I - As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem
vantagens deferidas anteriormente, so atingirdo os trabalhadores
admitidos apds a revogagdo ou alteracdo do regulamento. (ex-
Stimula n°® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a
opg¢ao do empregado por um deles tem efeito juridico de reniincia
as regras do sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 -
inserida em 26.03.1999)

Para que realmente cumpra seu fim tuitivo € ndo meramente assistencialista, €
preciso que a comparacdo das normas considere a situacdo da coletividade
trabalhadora interessada e ndo somente o caso individual, considerando que “a

disposicdo de uma conveng¢do coletiva que prejudicasse um conjunto de

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p. 179.
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trabalhadores seria nula, ainda que, por circunstanciais especiais, pudesse ser

vantajosa para um trabalhador isolado.” **

1.2.3. Principio da condicao mais favoravel

O principio da condi¢do mais benéfica determinard que toda circunstancia mais
vantajosa em que o empregado se encontrar prevalecerd sobre a situacao
anterior, de modo que “uma lei posterior ndo pode diminuir as condicoes de

trabalho jd auferidas pelo empregado”*

Trata-se de norma para solu¢do do direito transitério, conforme alerta Pla
. 4 . . - e, ~
Rodriguez® e vincula-se, com isso, ndo somente ao principio da protecio ao

trabalhador, como também a regra do direito adquirido.

Mauricio Godinho Delgado alerta que nao se trata de conflito entre normas, mas
conflito de cldusulas contratuais, manifestando, neste sentido, o principio da

inalterabilidade contratual lesiva.*°

43 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho, p.52.

44 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica
social. P.297.

45 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho, p.54.

46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p. 197.
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Nao se exige que a condicdo mais benéfica seja ajustada expressamente,
conforme se compreende dos artigos 442 e 443 da Consolidagcdo das Leis do

Trabalho:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tdcito ou
expresso, correspondente a relacdo de emprego.

Art. 443 - O contrato individual de trabalho poderd ser acordado
tdcita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado.

Por isso, o principio trard protecdo ampla, ndo somente as cldusulas contratuais,
mas também as condi¢des de trabalho que passam a integrar o contrato de
trabalho, tais como alimentacio, roupa e gratificacdes’’, que se ndo estiverem
ligados a uma situacdo transitoria especial, deve constituir condi¢do mais

benéfica e como tal ser respeitada.

1.3.Evolucao histérica da protecao ao trabalhador no Direito Brasileiro

e sua previsao na Constituicao Federal de 1988

A histdria do Direito do Trabalho no Brasil, embora tenha importado muito dos
conceitos ja desenvolvidos em outros paises, teve processo de formagao bastante

diverso.

47 RODRIGUEZ, Américo PIA. Principios de Direito do Trabalho, p.57.
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A Revolu¢do Industrial ocorrida na Inglaterra integra o conjunto das
"Revolucoes Burguesas" do século XVIII, responsaveis pela crise do Antigo

Regime, na passagem do capitalismo comercial para o industrial.

Com o fortalecimento da burguesia, a Revolu¢ido Francesa e as teorias liberais
nascidas neste periodo, fortaleceu-se o Estado de Direito e a preocupa¢do com o

Direito Positivo, como j4 se demonstrou.

Tal legalismo, todavia, ndo representou uma protecao ao trabalhador, traduzindo
estritamente os valores da classe burguesa, como bem aponta Amauri Mascaro

Nascimento:

“O liberalismo politico, economico e juridico inspirado nos
principios que foram consagrados pela Revolucdo Francesa de
1789 ndo favoreceu o direito do trabalho. Ao contrdrio, ensejou
que se criassem mais evidentes condicoes de sua
necessidade.”*

A protecao contra as péssimas condi¢des de trabalho surgiram em decorréncia
do intenso movimento sindical e dos movimentos sociais, a despeito de

inicialmente serem condenados pelas legislacOes vigentes.

Basta observar que os sindicatos somente se tornaram ilegais na Franca em

1884, muitos anos apds a Revolucao Francesa de 1791.

48 Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do trabalho: relacées individuais e coletivas de
trabalho. P.50.
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Segue-se a cartilha liberal, at€ que passa a se conceber um Estado
intervencionista, que atue como garantidor de direitos fundamentais, entre os
quais a protecao do trabalhador.

E o que os constitucionalistas chamam por direitos fundamentais de segunda
geracao, com marcos especialmente nas Constituicoes do México (1917) e de
Weimar (1919), quando se concebe uma acao estatal voltada para a melhoria das

condicoes de vida da populacdo.

Dentro desta perspectiva, ainda que parcial, de promover o minimo de
compensacdo das desigualdades faticas que se colocard o Direito do Trabalho,
que

“[...] emerge como um valioso instrumental vocacionado a
agregar valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa
forma, as até entdo tormentosas relacoes jus laborais. No
cendrio juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de
normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de
vontade das partes em prol dos interesses da coletividade. i

z

E desta época, também, a concep¢ao da OIT, com a assinatura do Tratado de

Versalhes, em 1919.

49 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢oes Privadas. p. 12-13
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De outra sorte, o Brasil somente passou a ter uma efetiva preocupacdo com a
disciplina juridica do trabalho em 1888 com o advento da Lei Aurea e

consequente extin¢cdo da escravatura.

Ainda assim, sua organizacdo estatal era precipuamente liberal, conforme se
denota do texto constitucional que marcou a primeira Constitui¢do Republicana,

em 1891.

Como ¢ tipico da Republica Velha, esse periodo se destaca ndo somente pela
ndo intervencdo estatal, mas também pela descentralizacdo politica regional,
dificultando ainda mais uma legislacdo trabalhista federal e heterdonoma, de

modo que a disciplina do trabalho se d4 por algumas leis regionais e esparsas. >

A repercussao da Constituicdo de Weimar aparecerd no Brasil somente com a

Constitui¢cdo de 1934, promulgada sob o governo de Getulio Vargas.

Neste sentido pode-se destacar:

“A primeira Constituicdo Federal a inserir normas sobre
Direito do Trabalho foi a de 1934, onde através dos arts. 120 a
123 regulou os sindicatos e os direitos dos trabalhadores. O
art. 120 reconheceu os sindicatos e associacoes profissionais de
conformidade com a lei, incorporando assim os principios e
fundamentos jd constantes no Decreto-lei n. 19.770/31 sobre a
matéria (apesar da tentativa frustrada da mencionada lei de
pluralidade sindical). O art. 121 estabeleceu os critérios gerais
da lei trabalhista visando a protecdo social do trabalhador e os

50 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p. 107
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interesses economicos do Pais, incorporando preceitos relativos
a direitos sociais de protecdo do trabalho em cardter
individualizado. O art. 122 criou a justica do trabalho, sem
contudo, integrd-la a estrutura do Poder Judicidrio, e art. 123
equiparou os profissionais liberais aos trabalhadores para

todos os efeitos das garantias e dos beneficios da legislacdo
social.[...] »31

Na esteira da nova constituigdo seguiram-se diversos diplomas legais para
regulamentacdo do trabalho, at€ que reunidas pelo Governo em 1943, com
acréscimo de algumas inovacoes, tem-se a promulgacido da CLT pelo Decreto-

lei 5.452, dentro da ordem constitucional do Estado Novo.

Na3o € de se estranhar, pois, os conflitos do entre a CLT e a nova ordem
constitucional instituida em 1946, em que se restaurou a figura do Estado de

Direito em moldes neoliberais, ainda que de cunho social democrético.

Por esse motivo, diversas alteracoes foram realizadas em seu texto original e,
inclusive, chegou-se a instituir uma comissdo para sua revisdo em 1955, sem

52
resultados, no entanto.

Por esse motivo, Mauricio Godinho Delgado dira:

“Importante ¢, contudo, repisar-se o velho truismo de que esse
modelo francamente autoritdrio-militar sobreviveu incélume ‘a

51 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho e Democracia: apontamentos
e pareceres. p. 199.

52 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
trabalho: relacdes individuais e coletivas de trabalho. P.104.
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experiéncia democratizante de 1945/1964, ingressando

intocado, em seus aspectos essenciais, no regime autoritdrio-

a7 53
militar subsequente”.

A Constituicdo de 1946 teve vigéncia at€¢ 1967 (ainda que através das diversas
restricoes e alteracdes provocadas, em especial, pelos atos institucionais),
quando promulgado novo texto Constitucional, ja dentro do governo militar

consolidado em 1964.

Sem alteracOes substanciais, a legislacdo trabalhista permanece baseada na
Justica do trabalho, na estrutura sindical, na legislacdo individual protetiva e no
Ministério do Trabalho, até a democratizagdo promovida pela Constituicdo

Federal de 1988. >

Com a nova constitui¢do existe o fortalecimento dos direitos sociais, entre 0s
quais a protecao do trabalhador, conforme se infere de diversos dispositivos ali

CXPpressos.

Ha também a reestruturagdo das relagdes entre os sindicatos e o Estado, ao trazer
a autor organizagdo sindical, bem como a autonomia de administracdo dos

sindicatos, intensificando e estimulando as negociagdes coletivas.

53 Curso de Direito do trabalho. p. 119
54 Ob.Cit.p.120
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Com isso, € possivel dizer

“O garantismo, em nosso pais, nasceu com o direito do
trabalho como exigéncia social da protecdo dos operdrios de
fabrica, solidificou-se com a evidencia da necessidade de
reconhecer cidadania ao trabalhador, ganhou moldura juridica
de grande destaque com a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(1943), encontrou suporte no principio protetor do direito do
trabalho e encontrou na Justica do Trabalho o epicentro de sua
aplicagdo”

2

E em razdo de seu cardter protetivo e principiolégico que a CLT foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988, exceto nos artigos em que lhe €

expressamente contrario (como € o caso da prescri¢ao).

Todavia, o novo texto constitucional passa a ser o fundamento sobre o qual se
deve ler a protecdo ao trabalhador, na medida em que a nova ordem
constitucional estabelece ndo somente uma inspiracdo juridica, mas o objetivo

de toda norma que se constrdi a partir dela.

E critério objetivo de constitucionalidade, mas ndo somente isso, pois como ja
se viu, os principios sdo também dotados de normatividade e como tal devem

ser aplicados, ja que traduzem uma finalidade juridica.

E nesta medida que se buscard interpretar o artigo 9° da CLT e a teoria da

nulidade dos atos juridicos nas relacdes de trabalho.

55 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
trabalho: relacdes individuais e coletivas de trabalho. P.117.
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2. A TEORIA DAS NULIDADES NO DIREITO DO TRABALHO

2.1. A relacao de trabalho no plano do negdcio juridico

Com base no que foi exposto até aqui, é certo que o principio da protecio

pressupde uma relagdo juridica entre partes desiguais.

Neste sentido, portanto, a relacdo de trabalho é uma espécie de negdcio juridico,
em que convergem as vontades das partes no intuito de criar, modificar ou
extinguir direitos, neste caso, especialmente no campo da exploracdo do

trabalho.

A norma trabalhista tem como principal preocupacdo estabelecer os critérios da
relacio de emprego, mas pouco fala a respeito dos elementos essenciais de

validade deste negdcio.

Por isso a aplicacdo subsididria da norma civil, nos termos do artigo 8° da CLT,
bem como do principio de protecdo ao trabalhador, sobre o qual se funda esse

ramo do Direito.
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Para estudar tal fendmeno juridico, importante partir dos elementos essenciais
que caracterizam o negocio juridico, ou seja, dos elementos que “imprimem
marca relevante ou distintiva a estrutura ou dindmica operacional do fenomeno

: 56
examinado”

Para tanto, serd analisado o negdécio juridico sob o prisma do seu plano de

existéncia, validade e eficacia.

2.1.1. Plano de existéncia

N3ao se pode negar que a relacdo de trabalho corresponde a uma relacdo social
que “pressupoe, como elementos, o sujeito ativo, que é o beneficidrio principal

da relacdo, o sujeito passivo, que é o devedor da prestacdo, o vinculo de

atributividade e o objeto™’

Dir4 Mauricio Godinho Delgado que

“No Direito do Trabalho, a figura do contrato desponta com toda
sua faceta enigmdtica. E que, de um lado, estd-se diante talvez do
mais eloquente exemplo de contrato de adesdo fornecido pelo
mundo contempordneo, onde o exercicio da liberdade e vontade

56 DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. p. 504

57 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
trabalho: relacdes individuais e coletivas de trabalho. P.603.
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por uma das partes contratuais — o empregado — encontra-se em
. . 58
polo extremado de contingenciamento.”

Muito embora a vontade do empregado deva ser interpretada a luz da sua
hipossuficiéncia, também € certo dizer que sem consentimento nao se pode falar

em trabalho.”

Por isso, ainda que diante das especificidades do direito publico, permanece,
também na relacdo de trabalho a vontade, o objeto e a forma como requisitos

essenciais para a existéncia do negocio juridico.

E imprescindivel que qualquer relacio juridica tenha como base a exteriorizacao
de vontades que, “para surtirem efeitos, necessitam chegar a esfera de
conhecimento da outra parte. Fala-se, pois, em declaracdes recepticias de

60
vontade”

Aqui tanto valerd a manifestacdo expressa da vontade, como também a
manifestacdo tacita e, até mesmo o siléncio, conforme o caso concreto e as

regras de interpretacdo aqui delineadas que garantam a protecdo do trabalhador.

58 Curso de Direito do Trabalho. p.501.

59 OVIEDO, Carlos Garcia. Tratado de derecho social. p.156.

60 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil,
volume I: Parte geral. p.323
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Por isso, ndo ha de se falar que o ato juridico somente adquire forma quando, no
caso, seguir aquela prescrita em lei, pois mesmo nos casos em que a lei ndo exija
forma especifica, ainda assim a vontade se manifestard de algum modo, sob

pena de caracterizar mera inten¢do, nao tutelada pelo Direito.

Assim, a forma confere existéncia a vontade e, nesta medida, existéncia ao ato
juridico, razdo pela cabe ressaltar que a inobservancia de forma legalmente
prescrita atinge o plano de validade do negdcio juridico, mas ndo o plano de

existéncia.

Do mesmo modo, o negdécio juridico pressupde um objeto, em torno do qual

transitam os interesses das partes.

Havendo tais elementos, ndo ha o que se falar sobre o suporte fatico do negocio
juridico, cabendo analisar seu plano de validade, ou seja, se ha qualquer

deficiéncia ou imperfeicao que levara a sua nulidade ou anulabilidade.

2.1.2. Plano de validade

A relacdo de trabalho, como ja se viu, é manifestacdo de vontade, ndo se
podendo conceber que haja prestacdo de servico sem o consentimento do

trabalhador.
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Por isso, é absolutamente necessario que a vontade manifesta seja livre e
impregnada de boa fé, quanto mais quando analisada sob o prisma do principio
da protecdo ao trabalhador.

E certo que a autonomia de vontade deve sofrer limitacdes, fugindo-se do

racionalismo francés e do positivismo estrito, como ja foi dito.

Ensinara Orlando Gomes:

O poder compreendido na autonomia privada vem sofrendo na
propria economia de mercado graves limitagoes, sobretudo
quando representa manifestacdo da liberdade de iniciativa
econdmica. As constituicoes modernas ainda reconhecem, mas
instituem de logo principios contensivos a que se deve
subordinar”®

Tanto que os vicios do negécio juridico trazidos pela legislacdo sdo
principalmente aqueles em que ha violacdo da liberdade da manifestacdo de

vontade, tornando o ato nulo ou anulavel, como se verificara mais adiante.

Sendo a relacdo de trabalho uma espécie do género, aplicavel o que estabelece o

artigo 104 do Codigo Civil sobre a validade do negdcio juridico:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:
I - agente capaz;
II - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;

61 Introducao ao Direito Civil. APUD GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo
Pamplona. Novo curso de direito civil, volume I: Parte geral. p.335
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III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Tal dispositivo legal, no entanto, ¢ bastante impreciso, pois como observa
Marcos Bernardes de Mello, ndo prevé inumeras situacdes que implicariam em

nulidade do negdcio juridico:

“Essa enumeracdo legal, como se vé, é insuficiente, incompleta,
porque ndo menciona todas as causas de invalidade, deixando-se
de referir-se, explicitamente, a possibilidade do objeto e sua
compatibilidade com a moral (cuja falta implica nulidade —
Codigo Civil, art.145, 1I), como também a inexisténcia de
deficiéncia de negocios juridicos, dentre os quais se incluem os
vicios que afetam a manifestacdo da vontade e outros que
comprometem a perfeicdo e causam a invalidade, por
anulabilidade, do ato juridico (Codigo Civil, art. 147), além da
anuéncia de outras pessoas, que, em certas situacoes, é
exigida”®

E sabido que a capacidade é a aptiddo para ser sujeito ativo ou passivo de

relagcdes juridicas, de adquirir direitos e obrigagcdes, portanto.

O artigo 3° do Cddigo Civil determina que sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 anos e aqueles

passiveis de interdi¢do.

Em diferentes termos, a Constituicdo Federal estabelece outros limites de idade

para o trabalho, nos termos do inciso XXXIII do artigo 7°:

62 Teoria do Fato Juridico. APUD GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona.
Novo curso de direito civil, volume I: Parte geral. p.332.
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XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos;

Assim, para fins trabalhistas, sdo absolutamente incapazes os menores de 16
anos e relativamente incapazes os menores de 18 anos e maiores de 16 anos,
caso em que somente poderdo celebrar contrato de trabalho mediante assisténcia
dos pais ou maior responsavel, observadas as restricdes quanto ao trabalho

noturno, perigoso ou insalubre.

A assisténcia também é necessdria para expedi¢ao de CTPS (artigo 17, §1° da
CLT) e rescisdo contratual, sob pena de nulidade, conforme preconiza o artigo

439 da CLT.

Além das restricOes trazidas pelo texto constitucional, o Decreto 6.481/08

também trard uma lista de atividades proibidas ao trabalhador menor de 18 anos.

O menor acima de 14 anos podera trabalhar na condi¢do de aprendiz, conforme
se depreende do texto constitucional, acrescentado pela emenda 20/98, e artigo

403 da CLT:



41

Art. 403. E proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos
quatorze anos.

Neste caso, além da idade, deverd observar os requisitos especificos trazidos
pela lei para este tipo de contratacdo, como a duracd@o por prazo determinado e a

forma escrita.

Além destas regras gerais, a legislacdo esparsa também podera determinar regras

especiais de capacidade para determinadas profissdes, como € o caso:

e Do pedo de rodeio, que somente terd plena capacidade para assumir
contrato de trabalho apds os 21 anos, nos termos da Lei 10.220/02.

e Do vigilante, cuja idade minima para o trabalho € de 21 anos, nos termos
da Lei 7.102/83.

¢ Do motoboy ou mototaxista, de quem se exige idade minima de 21 anos,

conforme Lei 12.009/09

Independente da alteracdo da legislacdo civil, posterior as normas citadas,
permanece a idade ali estabelecida para fins de capacidade, por se tratar de

norma especial.
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Nao se pode confundir capacidade com legitimidade, que € a exigéncia de uma

condicdo especifica para determinados atos, como exigéncia de diploma.

Por isso, pode se dizer que “ndo basta que o empregado seja maior e capaz,
para exercer determinadas funcoes, deve preencher alguns requisitos
administrativos e juridicos, como, por exemplo, formacdo profissional

: o~ 63
adequada e registro no érgdo competente.”

Outro pressuposto de validade do contrato de trabalho € a idoneidade do objeto,
que deve ser licito, admitido pela ordem juridica e produzir efeitos que nio

sejam contrarios a lei.

Por isso, Orlando Gomes diréd que

“o contrato de trabalho que se realize para a satisfacdo de
interesses indignos de tutela juridica, porque repugnam aos
sentimentos da maioria de uma comunidade, por ter um fim
torpe, carece dos pressupostos necessdrios a sua validade, pois
inidoneo é o seu objeto”**

Apesar de seu cardter protetivo, ndo se pode prestar o Direito do Trabalho a
tutelar atitudes criminosas, ainda que por vezes 0 negdcio criminoso se estruture

mediante hierarquias, ordens e divisdo de atividades.

63 BOMFIM, Vdlia. Direito do trabalho. P.521.
64 Curso de Direito do Trabalho. P.161.
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Aqui é importante diferenciar o contrato de trabalho ilicito do contrato de

trabalho irregular (ou proibido, como denomina parte da doutrina):

“Ilicito é o trabalho que compde um tipo legal penal ou
concorre diretamente para ele; irregular é o trabalho que se
realiza em desrespeito a norma imperativa vedatoria do labor
em certas circunstincias ou envolvente de certos tipos de
empregados. Embora um trabalho irregular possa também,
concomitantemente, assumir cardter de conduta ilicita
(exercicio irregular da medicina, por exemplo), isso ndo
necessariamente se verifica »03

Exemplo claro dessa diferenciacdo, seria o trabalho do menor de 18 anos em

condicdo perigosa ou insalubre, a despeito da proibi¢ao legal j4 demonstrada.

Exige-se, por fim, a observancia de forma prescrita ou nao defesa em lei.

A principio, o contrato de trabalho nio € pacto solene, admitindo-se, inclusive, a

modalidade tacita, conforme se depreende dos artigos 442 e 443 da CLT:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tdcito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego.

Art. 443 - O contrato individual de trabalho poderd ser
acordado tdcita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e

por prazo determinado ou indeterminado.

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Op.Cit. p.512.
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Nas situacdes em que a lei trouxer forma solene (como € o caso do contrato de
aprendizagem, de servigco tempordrio, de artista, de atleta profissional de

futebol), esta deve ser observada, sob pena de nulidade.

A teoria da nulidade no Direito do Trabalho, no entanto, apesar de utilizar-se
supletivamente do Direito Civil, possuird nuances muito especificas, em razao

de sua natureza tuitiva.

Por isso, adianta-se que “em todas essas relacoes e atos excetivos ou restritivos,
caso ndo seja seguida a solenidade legal, incidird a regra dominante
trabalhista — o modelo geral previsto na CLT -, normalmente mais favordvel ao

trabalhador”®

Na constatacdo dos requisitos até aqui trazidos (vontade livre e de boa f€,
capacidade, objeto licito e forma prescrita ou nao defesa em lei), serd valido o

contrato de trabalho, passando a ser analisado sob o seu plano de eficécia.

66 DELGADO, Mauricio Godinho. Op.Cit. p.515.
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2.1.3. Plano de eficacia

Entende-se por plano de eficacia a possibilidade do negdcio juridico repercutir

no plano social os efeitos juridicos desejados pelas partes.

Por este motivo, ndo se pode dizer que o negbcio juridico eventualmente
declarado ineficaz deixa de gerar qualquer consequéncia juridica, pois como

alerta José Affonso Dallegrave Neto:

Diz-se eficaz o negdcio juridico que produz os efeitos visados
pelas partes e autorizados pela lei; a aptiddo do contrato,
existente e vdlido, para que produza efeitos juridicos. Parcial
€ a eficdcia que alcanca parte dos efeitos colimados pelas
partes e total se atingidos todos os efeitos buscados.
Finalmente, serd ineficaz o contrato que ndo produziu
qualquer dos efeitos anelados pelos contratantes.”’

2

E o caso, por exemplo, do contrato de trabalho envolvendo agente
absolutamente incapaz, que mesmo nulo produzird efeitos na esfera juridica,

ainda que diverso daquele originalmente pretendido.

A doutrina civilista lembrara, também, da existéncia de atos validos e ineficazes,
diante, principalmente, dos elementos acidentais trazidos pelo Codigo Civil, em

especial o termo e a condi¢ao.

67 Nulidade do contrato de trabalho em face do agente incapaz e a emenda n.
20/98. Disponivel em: http://www.trt9.jus.br/apej/artigos doutrina jadn 09.asp.
Acessado em 29/03/2015, as 17h50m.
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Tais elementos sdo aplicaveis ao Direito do Trabalho, ainda que bastante raros.

Figura mais expressiva € a contratagdo mediante termo resolutivo, como nos
casos trazidos pelo artigo 443 da CLT ou da lei 9601/98, que ainda assim sdo

admitidos em carater de excegao.

Aqui também, se verificard a incidéncia do principio da protecdo ao trabalhador,
ja que a ilicitude da cldusula terminativa ndo importa a nulidade do contrato de
trabalho, mas tao somente desta clausula, valendo o contrato de trabalho como

por prazo indeterminado.

Como se pode perceber, nulidade ndo implica em necessdria ineficicia do
negocio juridico, especialmente quando este deve ser interpretado em favor do

trabalhador.

Questdo fundamental, no entanto, é a definicdo das nulidades do contrato de
trabalho e seus efeitos em cada situacdo, o que se passard a analisar

pormenorizadamente.
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2.2. A teoria da nulidade do negdcio juridico no Direito do Trabalho

A Consolidacao das Leis do Trabalho ndo traz muitos dispositivos acerca da

nulidade, pelo que sera aplicavel subsidiariamente a legislacdo civil.

Em seu artigo 9°, no entanto, a CLT estabelece:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacdo.

Como j4 se disse, o principio da protecao ao trabalhador € norma e deve refletir
ndo somente na interpretacdo do direito posto, ja que possui eficicia interna e,
principalmente, func¢do bloqueadora, afastando elementos que sejam

incompativeis com o estado ideal de coisas a ser promovido.

Ha na doutrina quem diga que o Direito do Trabalho ndo mais se preocupa em
tutelar o empregado - parte hipossuficiente, mas acima de tudo o valor trabalho

e a dignidade da pessoa do trabalhador.

Nesta perspectiva € cabivel o exemplo trazido por Mauricio Godinho Delgado:

“Note-se que se um ato empresarial afrontar norma protetiva
de vantagem obreira que tenha projecdo e interesse piiblicos,
este ato serd absolutamente nulo, independentemente de prova
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de ter causado real prejuizo ao trabalhador. [...] Contudo, se o
ato afrontar norma protetiva de interesse obreiro estritamente
individual (tipo de salario, por exemplo), a nulidade do ato
dependerd de evidencia de efetivo prejuizo ao trabalhador —
ndo sendo, assim, absolutamente nulo »68

E sob este fundamento que se construird a teoria de nulidades do contrato de

trabalho.

De plano, importa observar que contrato de trabalho € aqui tomado em seu
sentido amplo, extrapolando o ambito da relacdo de emprego para alcangar
também, dentre outros, o contrato de empreitada, o contrato de prestacio
autonoma de servicos, de prestacdo eventual de servigos e de estagio.

E importante partir deste pressuposto, uma vez que tais contratos também
podem sofrer questionamentos acerca de sua validade juridica, mormente

quando utilizados para camuflar relacao de emprego.

Deve-se ressaltar, ainda, que dada a natureza sinalagmdtica do contrato de
trabalho, este deve ser “aferido tomando-se o conjunto do contrato e ndo apenas
o contraponto de suas obrigacoes especificas (trabalho versus saldrio, por

69
exemplo).”

68 Ob.Cit.p.524
69 DELGADO, Mauricio Godinho. Op.Cit. p.505.
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Por isso, eventual invalidade do negdcio juridico ndo atinge somente a relagao
trabalhista em si, mas pode atingir somente algumas de suas cldusulas, como se

pode exemplificar pela eventual negociacdo de direitos trabalhistas

irrenunciaveis.

E nesse sentido a jurisprudéncia:

DIFERENCAS SALARIAIS. EMPRESAS DISTINTAS SOB
MESMA DIRECAO. ARTIGO 9° DA CLT. PROCEDENCIA.
Tratando-se de empresas distintas, mas sob mesma diregdo,
sendo que uma delas contrata trabalhadores com menor saldrio
para laborar para a outra empresa do mesmo grupo, cujos
funciondrios recebem mais pela mesma fungdo, sdo devidas as
diferencas salariais por questdo de isonomia, além da fraude do
ato, conforme artigo 9° da CLT. (TRT-15 - RO: 25285 SP
025285/2012, Relator: EDMUNDO FRAGA LOPES, Data de
Publicagdo: 13/04/2012)

Fato € que nesses casos permanece valido e eficaz o contrato de trabalho,

discutindo-se apenas a validade da cldusula dentro da relagdo juridica.

O artigo 166 do Cdédigo Civil estabelece:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

IIl - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito;

1V - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
prdtica, sem cominar san¢do.
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Sdo, portanto, considerados nulos os atos praticados sem observancia dos

requisitos de existéncia e validade do negdcio juridico.

Ocorre que na doutrina civilista, prevalece a mdxima de que a nulidade do ato

implica na sua total ineficdcia, eliminadas até mesmo os fatos ja praticados,

conforme o texto do artigo 182, também do Cddigo Civil:

Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes
ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel

restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.
E o que se depreende, também, da doutrina:

“Tanto a nulidade quanto a anulabilidade objetivam tornar
inoperante o negocio juridico que contém defeito nulificador.
[...] Como se vé, o pronunciamento da nulidade absoluta ou
relativa requer que as partes voltem ao estado anterior””’

Nesta perspectiva, o conceito de nulidade estd atrelado a ineficdcia de seus

efeitos, no todo ou em parte.

Situagdo totalmente diversa € aquela tutelada pelo Direito do Trabalho, em que o

trabalho realizado € irrestituivel e a aplicacao de tal regra traria de forma clara o

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p.586
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enriquecimento sem causa do tomador de servigo, com a total desprotecao do

trabalhador.

Por 1sso ensinara Amauri Mascaro Nascimento:

“E exatamente essa transferéncia do trabalhador para o
produto trabalhado que impede, no contrato de trabalho, o
retorno das partes a situagdo em que se encontravam no inicio
da prestacdo dos servicos, fazendo com que os critérios que
devam ser observados, no direito do trabalho, desigualem-se
daqueles que sdo aplicdveis aos com tratos de direito comum””’

Em razdo do exposto, a doutrina trabalhista falard em irretroatividade das
nulidades, aproximando-se mais do conceito de anulacdo do que de nulidade em

sentido estrito.

Portanto, ainda que o artigo 9° da CLT traga previsdo de uma nulidade absoluta,
os efeitos desta nulidade também devem ser interpretados a luz da protecdo ao
trabalhador, de modo que a declaracdo de nulidade ndo prejudique o trabalhador

em face do servico ja prestado.

E em razdo da protecio ao trabalhador que se pode assegurar a nulidade de atos

praticados para fraudar a legislacdo trabalhista e ¢ em razdo da protecdo que a

71 Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do trabalho: relacdes individuais e coletivas de
trabalho. P.614
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declaracdo desta nulidade ndo pode redundar em prejuizo ao trabalhador,

apontando para o aproveitamento dos efeitos emanados do negocio juridico,

mormente quanto ao pagamento de verbas salariais.

Parte-se de exemplo bastante conhecido de contrato de prestacdo de servico

autdonomo declarado nulo, por se tratar, de fato, de relagdo de emprego. Aqui,

embora seja nulo de pleno direito o contrato de prestacdo de servigo, a

declaracdo de sua nulidade ndo implica na inexisténcia do negdcio juridico,

antes, determina o reconhecimento do vinculo empregaticio e pagamento das

respectivas verbas trabalhistas.

Por isso a jurisprudéncia:

PEJOTIZACAO. EXIGENCIA DO EMPREGADOR
PARA QUE O TRABALHADOR CONSTITUA
PESSOA JURIDICA COMO CONDICAO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. INVALIDADE. ARTIGO
9°, DA CLT. RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO. O sistema juridico pdtrio considera
nulo o fendmeno hodiernamente denominado de
"pejotizacdo", neologismo,pelo qual, se define a hipdtese
em que o empregador, para se furtar ao cumprimento da
legislagdo trabalhista, obriga o trabalhador a constituir
pessoa juridica, dando roupagem de relacdo inter-
empresarial a um tipico contrato de trabalho oque exige o
reconhecimento do vinculo de emprego. (TRT-2 - RO:
00008183120135020481, Relator: IVANI CONTINI
BRAMANTE, Data de Julgamento: 09/09/2014, 4°
TURMA, Data de Publicagdo: 19/09/2014)

Tem-se, desse modo, que o principio maior da protecdo ao trabalhador implica

na conservagao e eficicia do contrato nulo tanto quanto possivel, ou seja, na
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busca maxima de existéncia, validade e eficicia dos atos negociais.

Com efeito, a nulidade do contrato de trabalho, ainda que absoluta, implicara
eficicia e protecdo juridica a uma relacdo de emprego cujos atos materiais ja

tenham se ultimado.

O principio da protecao do trabalhador também determinaré a presuncao de boa-
fé do empregado na celebracdo do contrato, ja que o trabalhador, quando da o
seu consentimento negocial em relacdo ao objeto do contrato, age
presumidamente de boa-fé, haja vista sua condicdo de mero aceitante da

proposta formulada, conforme ja foi delineado.

O direito do trabalho, a luz da protecao ao trabalhador, definird como base para
sua teoria das nulidades dos atos negociais, a eficacia do contrato nulo, quando
exercido por agente de boa fé e a irretroatividade dos efeitos da nulidade, seja

ela absoluta ou relativa.

2.2.1. Nulidade absoluta e nulidade relativa

No Direito Civil, a nulidade absoluta ou relativa, a depender do caso, mostra-se

como consequéncia de um negdcio juridico defeituoso.
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Consideram como nulidade absoluta aquelas diretamente relacionadas com os
pressupostos de validade, consubstanciadas nos artigos 166 e 167 do Cddigo

Civil.

Dirdo os civilistas que

“dada a gravidade do vicio que porta — imagine-se um menor
de dez anos celebrando um contrato de leasing ou o
estabelecimento de um negocio que tenha por objeto a
prestacdo de um servico criminoso-, poderd ser arguida por
qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, quando lhe
couber intervir podendo, inclusive, o proprio juiz declara-la de
oficio, r%zc”io por que se diz que a nulidade opera-se de pleno
direito”

Nesta esteira, a nulidade absoluta atribui a sentenga carater declaratorio, efeito
erga omnes € ex tunc, ou seja, desde sua concep¢do, ndo se admitindo sua

convalidagdo.

Sobre a nulidade relativa, dispdem que terd cardter desconstitutivo, com
efeito ex nunc neste caso, ou seja, a relacdo juridica ndo retroage a data do ato,
mas firma-se a partir do decisorio, tendo em vista que até a prolacdo da

sentenca, valido era o ato.

72 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil,
volume I: Parte geral. p.388.
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Enquanto na esfera civil os efeitos da nulidade absoluta e relativa sao
retroativos, na seara trabalhista, ambas as nulidades geram, em regra, efeitos ex

nunc.

Diré a esse respeito a professora Volia Bomfim Cassar:

“A doutrina trabalhista tem aplicado os efeitos da nulidade
relativa aos casos de nulidade absoluta do contrato de trabalho,
salvo quando o for por objeto ilicito”

No mesmo sentido a licdo deixada por Valentin Carrion, ao comentar o artigo 9°

da CLT:

“A jurisprudéncia, sem enuncia-lo expressamente, profere seus
Jjulgamentos aplicando as situagoes ilegitimas os efeitos dos
atos anuldveis e ndo dos atos nulos. Mesmo assim, as normas de
Direito do Trabalho sdo de interesse social, imperativas e
inafastdveis pelas partes »73

Em se tratando de nulidade absoluta, como, por exemplo, a participacao direta
do empregado no objeto penalmente ilicito, a autoridade deverd declara-la de

oficio e, caso o contrato ainda esteja em curso, o juiz devera rescindi-lo.

73 Comentarios a consolidacao das leis do trabalho. p.70
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2.2.2. Nulidade e eficacia no Direito do Trabalho a luz do principio da

protecao ao trabalhador

ApOs andlise da teoria da nulidade em face do direito civil e do direito do
trabalho, cumpre destacar alguns casos especificos, em que se confronta a

eficdcia e a validade do negdcio juridico.

2.2.2.1. Trabalho realizado por agente incapaz

Considerando que o tema da incapacidade trabalhista ndo foi afetado pelas
regras do novo Cddigo Civil, pode-se asseverar que o empregado atinge sua
capacidade plena aos 18 anos, sendo absolutamente incapaz o menor de 16 anos,
salvo na condi¢ao de aprendiz, ex vi do art. 7°., XXXIII, da CF, conforme ja se

verificou.

A faixa etdria restante, dos empregados com 16 anos completos até os 18
incompletos, ainda que tenha economia propria em razdo da relacdao de emprego,
permanece como relativamente incapaz para efeitos trabalhistas, aplicando-lhe

as regras de assisténcia, nos termos do art. 408, da CLT.
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Assim, com o advento da Emenda 20, o menor de 16 anos que celebrar contrato
de emprego, que ndo seja na condicdo de aprendiz, serd considerado
absolutamente incapaz e o contrato de trabalho serd considerado nulo de pleno

direito nos termos do art.104, I, do Cédigo Civil.

E certo que a norma é de ordem publica e deve ser aplicada de imediato, a fim
de resguardar e proteger o menor, garantindo especialmente seu acesso a

educacdo e outras atividades que venham completar sua formagao.

Diante de tal situacdo, ha divisdo na doutrina quanto aos efeitos do contrato de

trabalho firmado por agente incapaz.

Arnaldo Sussekind dird que, diante da impossibilidade de devolugdo do trabalho
despendido pelo menor, contrato deve ser considerado nulo de pleno direito,
mas garantidos os salarios ainda ndo pagos, com fundamento no artigo 182 do
Cédigo Civil.™

Alice Monteiro de Barros, em contrapartida, dird que tal indenizacdo “deverd
tomar como pardmetro o valor devido a um trabalhador autonomo que

: 4
exercesse a referida funcdo.”

74 Curso de Direito do trabalho. p.234-236
75 Curso de Direito do Trabalho. p. 414
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De melhor sorte, o comentario de Valentin Carrion:

“Se o menor de 16 anos prestou servicos , ndo se lhe privard de
FGTS, de protecdo pela previdéncia social etc., sob pretexto de
considerar-se nula a relacdo e protege-lo; outorgam-se-lhe
todos os direitos daquele que tem capacidade juridica; em seu
beneficio, o contrato ndo deveria ter-se realizado, mas, se
apesar de ilegal, houve trabalho, o menor devera usufruir todas
as consequéncias do adulto”™”®

Nao se nega aqui todas as caracteristicas da nulidade absoluta, j4 que ha

infringéncia de norma publica, que ndo admite prescri¢ao ou convalidacdo, que

pode ser declarada de oficio e independe de pronunciamento do Judicidrio, mas

garante os efeitos como se valido fosse, em protecdo ao trabalhador.

Assim também tem sido a posi¢ao jurisprudencial:

ACORDO DE DIVIDA - MENOR INCAPAZ - NULIDADE
CONTRATUAL - VERBAS RESCISORIAS DEVIDAS. E nulo o
acordo firmado entre a empresa e o menor de 14 anos que lhe
prestou servico, com fins de quitacdo dos dias trabalhados. No
entanto, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do
empregador, uma vez que ndo podem voltar as partes ao status
quo ante, pois a forca de trabalho despendida pelo obreiro ndo
lhe pode ser restituida, deve a empresa ser compelida ao
pagamento das verbas rescisorias, como se vdlido fosse o
contrato, o qual, inclusive, deve ser registrado na CTPS. (TRT-
20 - RO:  1895008420095200003  SE  0189500-
84.2009.5.20.0003, Data de Publicacdo: 19/05/2011)

CONTRATO DE TRABALHO. MENOR. NULIDADE.
EFEITOS. A vedacdo ao trabalho do menor estabelecida

76 Op.Cit. p.71
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constitucionalmente, por si so, ndo afasta os direitos
trabalhistas alcangados pelo reclamante. Isto porque a hipotese
aplica-se a "teoria trabalhista das nulidades", ou seja, a regra é
a da irretroagdo da nulidade, gerando efeitos apenas "ex nunc".
Assim, afigurando-se o vicio concernente a capacidade do
laborista, respeitam-se os efeitos juridicos do contrato
celebrado, mesmo porque ndo se pode restituir a forca
laborativa  despendida pelo obreiro em beneficio do
empregador, sob pena de se estimular o enriquecimento ilicito
empresdrio. Trata-se, na espécie, de 'incapacidade de
protecdao”. Como leciona Délio Maranhdo, "a nulidade do
contrato pela incapacidade do agente constitui medida de
protecdo ao incapaz. Assim, se um menor, que ndo oculta sua
incapacidade, é admitido como empregado, desfeito o contrato
sem culpa sua, terd todos os direitos que a lei assegura a quem
presta trabalho subordinado e em funcdo do tempo de servico.
E que o empregador que, cientemente, contratou com um
incapaz, ndo pode alegar em seu proveito a nulidade do
contrato pela incapacidade do menor que para ele trabalhou
(...)" (in "Direito do Trabalho"- 17a. ed., Editora da Fundagdo
Getiillio Vargas - 1993, p. 57). (TRT-3 - RO: 1652799
16527/99, Relator: Denise Alves Horta, Primeira Turma, Data
de Publicacdo: 29/04/2000 DJMG . Pdgina 9. Boletim: Sim.)

Logo, ressalvado o caso de ilicito penal, as nulidades do contrato de trabalho em
face do agente incapaz implicardo efeitos juridicos, como forma de efetivar os

principios da protecao social dos trabalhadores, bem como o de justica social.

2.2.2.2. Nulidade em razao de forma essencial

Conforme ja se demonstrou, o artigo 104 do Codigo Civil estabelece a nulidade

absoluta dos contratos que ndo observarem a forma prescrita em lei.
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Os contratos de trabalho, via de regra, ndo necessitam de registro e tampouco

exigem a forma escrita, admitindo inclusive a forma ticita.

Todavia, nas excecOes legais em que se traz uma forma prevista em lei, sua
inobservancia levara a nulidade e consequente apreciacdo no plano do Direito do

Trabalho.

Exemplo desta situacdo € o trabalho realizado para a Administragdo Publica

sem a realizacao do devido concurso.

De plano, cumpre observa que ha jurisprudéncia que segue o0 mesmo
entendimento adotado nos casos de nulidade por incapacidade do agente, em
que se reconhece a nulidade ex nunc, mas também os efeitos da relacio fatica

ocorrida entre as partes:

VINCULO DE EMPREGO COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. NULIDADE COM EFEITOS EX TUNC.
RECONHECIMENTO DOS EFEITOS DA RELACAO DE
EMPREGO. A declaracdo das nulidades no Direito do
Trabalho, diferentemente da declaracdo das nulidades no
Direito Civil, opera, via de regra, com efeitos ex tunc,
porquanto ndo podem as partes voltar o status quo ante, ndo
havendo como devolver a forca de trabalho despendida pelo
empregado. Assim, embora se trate de prestacdo de servigos em
prol da Administracdo Publica, direta ou indireta, sem a
prestacdo de concurso puiblico, e portanto nula de pleno direito,
por ofensa ao art. 37, II, da CF, deve-se reconhecer todos os
efeitos dai decorrentes até a declaracdo da nulidade, com a
consequente condenagdo do agente estatal a anotacdo da CTPS
e ao pagamento das verbas trabalhistas correspondentes. (TRT-
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4 - RO: 00012615820105040019 RS  0001261-
58.2010.5.04.0019, Relator: CLOVIS FERNANDO SCHUCH
SANTOS, Data de Julgamento: 27/02/2014, 19° Vara do
Trabalho de Porto Alegre)

Nao obstante, parte da doutrina, embora defenda o efeito ex nunc da nulidade
absoluta para este caso, afirma que somente os saldrios ndo pagos deverao ser
quitados, sendo que “nenhum outro direito poderd ser concedido, sob pena de
se estimular a prdtica de contratagdo irregular, muitas vezes em fraude ao

. . 77
concurso publico ou para beneficiar parentes”

O TST segue o mesmo entendimento, acrescentando o direito aos recolhimentos
fundiarios do periodo, em conformidade com o artigo 19-A da Lei 8.036/1990,

consubstanciando tal entendimento na sumula 363:

A contratag¢do de servidor puiblico, apos a CF/1988, sem prévia
aprovagcdo em concurso piiblico, encontra 6bice no respectivo
art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao niimero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e

dos valores referentes aos depositos do FGTS.

Foi neste sentido, também, o entendimento do STF, firmado em recente decisao

no RE 705140, com repercussao geral reconhecida:

77 BOMFIM, Vdlia. Direito do trabalho. p.552
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CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATACAO DE
PESSOAL  PELA  ADMINISTRACAO  PUBLICA  SEM
CONCURSO. NULIDADE. EFEITOS JURIDICOS
ADMISSIVEIS EM RELACAO A EMPREGADOS: PAGAMENTO
DE SALDO SALARIAL E LEVANTAMENTO DE FGTS (RE
596.478 - REPERCUSSAO GERAL). INEXIGIBILIDADE DE
OUTRAS VERBAS, MESMO A TITULO INDENIZATORIO. 1.
Conforme reiteradamente afirmado pelo Supremo Tribunal
Federal, a Constituicdo de 1988 reprova severamente as
contratacoes de pessoal pela Administracdo Publica sem a
observincia das normas referentes a indispensabilidade da
prévia aprovacdo em concurso publico, cominando a sua
nulidade e impondo sancoes a autoridade responsdvel (CF, art.
37, § 2°). 2. No que se refere a empregados, essas contrata¢oes
ilegitimas ndo geram quaisquer efeitos juridicos vdlidos, a ndo
ser o direito a percepgdo dos saldrios referentes ao periodo
trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao
levantamento dos depdositos efetuados no Fundo de Garantia por
Tempo de Servico - FGTS. 3. Recurso extraordindrio desprovido.
(STF - RE: 705140 RS , Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data
de Julgamento: 28/08/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-217 DIVULG 04-11-2014
PUBLIC 05-11-2014)

Note-se que, ainda que preservada a preocupagcdo com o bem publico e a norma
constitucional do artigo 37, §2°, também se garante a protecdo ao trabalhador e o

adimplemento dos salarios devidos, além do FGTS do periodo.

Parece, no entanto, que mais acertado seria observar cada caso concreto, em
especial para averiguagao da boa fé do trabalhador, ndo se podendo olvidar que,
ndo incorrendo qualquer ilicito — como seria o nepotismo — € questiondvel o

prejuizo do trabalhador de boa fé por erro da Administracao Publica.

Ultrapassada essa situacdo peculiar, cabe lembrar a nulidade contratual que

decorre da aplicagao do artigo 9° da CLT, em razdo de contrato de trabalho
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que ndo observa a relacdo de emprego, embora presentes seus elementos

caracterizadores.

CONTRATO DE ESTAGIO. NULIDADE. RECONHECIMENTO
DA RELACAO DE EMPREGO COM A CONCEDENTE. A
caracterizacdo legal do contrato de estdagio pressupoe a
presenca de requisitos formais e materiais legalmente
estabelecidos, inerentes a essa modalidade, dentre os quais se
inclui o acompanhamento ou a avaliacdo do educando, por
parte da instituicdo de ensino, durante o periodo do estdgio. A
auséncia de prova do cumprimento desse requisito legal torna
nulo o contrato celebrado e autoriza o reconhecimento do
vinculo de emprego com a parte concedente do estdgio,
sobretudo quando se verifica que o reclamante foi admitido
como seu empregado no dia seguinte ao término do estdagio e
continuou a exercer as mesmas funcoes anteriores. (TRT-3 -
RO: 01746201300203000 0001746-34.2013.5.03.0002,
Relator: Fernando Luiz G.Rios Neto, Setima Turma, Data de
Publicacdo: 26/08/2014  25/08/2014. DEJT/TRT3/Cad.Jud.
Pdgina 307. Boletim: Ndo.)

CONTRATO DE SAFRA. VIOLACAO DO ARTIGO 9° DA CLT.
NULIDADE. A validade dos contratos por prazo determinado
firmados na modalidade de contrato de safra depende da
demonstracdo efetiva de que o pacto foi firmado em decorréncia
da variacdo sazonal da atividade agrdria (art. 14, pardgrafo
tinico, da Lei n.° 5.889/73). In casu, o autor laborou em periodo
que abrange a entressafra e a safra. Assim, tem-se que a
contratagcdo a termo é nula de pleno direito, conforme preceitua
o artigo 9° da CLT, devendo ser considerado contrato a prazo
indeterminado, condenando-se a ré ao pagamento de todos os
consectdrios legais dai advindos. Recurso patronal improvido
(TRT-15 - RO: 13712420125150070 SP 011403/2013-PATR,
Relator: ANA PAULA PELLEGRINA LOCKMANN, Data de
Publicagdo: 01/03/2013)

CONTRATO TEMPORARIO. NULIDADE. O contrato de
trabalho tempordrio, nos termos do artigo 2° da Lei 6.019/74,
define-se como aquele que é prestado "por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicdo
de seu pessoal, e permanente o a acréscimo extraordindrio de
servicos". As duas hipoteses de pactuag¢do sdo requisitos de
validade do contrato de trabalho tempordrio, tornando-se
invdlida a avenca quando ndo respeitados os limites impostos
pela legislacdo. No caso dos autos, a contratagdo tempordria
foi desvirtuada porquanto realizada com o propdsito de atender
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demanda de natureza excepcional, mas permanente da
empregadora, o que torna invdlida a contratagdo por esta via.
Via de consequéncia, deve ser declarada a nulidade do contrato
de trabalho tempordrio, a qual decorre da regra do artigo 9°
CLT, que determina a nulidade de qualquer artificio juridico
que tenha por finalidade impedir, desvirtuar ou fraudar os
direitos assegurados nas normas de protecdo ao trabalho.
(TRT-3 - RO: 01654200904003000 0165400-
25.2009.5.03.0040, Relator: Marcelo Lamego Pertence, Setima
Turma, Data de Publicagcdo: 09/11/2011 08/11/2011. DEJT.
Pdgina 186. Boletim: Ndo.)

Aqui, a forma, a principio, ndo € nula, mas se comprovada fraude na
prestacdo destas atividades, a declaracio de nulidade acarretard
consequentemente o reconhecimento de vinculo empregaticio, com

pagamento das respectivas verbas trabalhistas.

2.2.2.3. Nulidade em razao de objeto ilicito

Considerando que o objeto dos direitos sdo os bens da vida juridicamente
tutelados, tem-se que esse deva ser licito, até porque nao seria razoavel admitir
que o direito assegurasse a possibilidade dos contraentes regulamentarem

relacdes incidentes sobre obrigacoes ilicitas.

O conceito de licitude € abrangente e significa a conformidade com o direito, ou

seja, estar em sintonia com a lei, a moral e os bons costumes.
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Na pratica, quando se fala em objeto do contrato, ora se pensa nas obrigagdes
(objeto imediato), ora no seu contetdo (objeto mediato) e a licitude e idoneidade

se refere a ambos.

O artigo 104 do Cdédigo Civil, em seu inciso II, estabelece que a validade do
negocio juridico depende da existéncia de objeto “licito, possivel, determinado

ou determinadvel”.

Infere-se, portanto, que o objeto deve ser materialmente factivel de ser realizado.

Por isso, uma primeira distincdo € devida, j4 que ndo se pode confundir os

conceitos de trabalho ilicito com o trabalho proibido.

Proibido vem a ser o trabalho que, se observado isoladamente, € licito, mas no
caso concreto encontra 6bice em vedacgdo estipulada em lei, como € o caso do
trabalho insalubre para menores de 18 anos ou do trabalho prestado por

estrangeiro nao registrado.

Note-se que, pesada a irregularidade, o trabalho em si € licito:

VINCULO ~ EMPREGATICIO. ~ ESTRANGEIRO  NAO
REGISTRADO. IRREGULARIDADE  ADMINIS-TRATIVA.
TRABALHO  PROIBIDO. PROTECAO  TRABALHISTA
DEVIDA. O exercicio de atividade remunerada no pais é
vedado para estrangeiros ndo devidamente registrados (arts.
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359 da CLT e 4° 5° 15, 30, 48, 97 e seguintes da Lei n°
6.815/80 - Estatuto do Estrangeiro). Trata-se de tipico trabalho
proibido, circunstancia que ndo pode obstar a inerente protecdo
dos Direitos Sociais Trabalhistas, aplicdveis independentemente
da nacionalidade ou regularidade imigratoria do individuo
(arts. 1° III, 3°, 1V, 6° e 7° da Carta da Republica), conforme
assentado em diversas normas internacionais aderidas pelo
Brasil, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966) e a Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica — 1969 [..]
Precedentes do C. TST. Reconhece-se, incidentalmente, o
vinculo empregaticio apenas para fins de protecdo trabalhista,
sem efeitos previdencidrios, mesmo porque o estrangeiro
irregular ndo detém identidade nacional vdlida e, muito menos,
CTPS. (TRT-2 - RO: 1553620115020 SP 20130015834, Relator:
JOSE RUFFOLO, Data de Julgamento: 07/05/2013, 5 TURMA,
Data de Publicagdo: 16/05/2013)

O Direito do Trabalho tende a conferir efeitos plenos ao trabalho proibido desde
que a irregularidade ndo se confunda também com um tipo legal criminal, de
modo que, via de regra, haverd garantia das consequéncias trabalhistas, com a

~ Z . ~ ~ pd 78
correcdo do vicio ou a extin¢cdo do contrato caso esta ndo se mostre possivel.

RECURSO ORDINARIO. POLICIAL MILITAR.
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO. Desde que caracterizados os elementos
descritos no artigo 3°, Consolidado, é plenamente possivel o
reconhecimento da existéncia de contrato de emprego. Nesse
sentido, a Sumula 386, do Colendo TST, in verbis: 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. O ramo
Jjuslaboral confere efeitos plenos ao contrato de emprego
desenvolvido de forma irregular (trabalho proibido), caso dos

78 DELGADOQO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. p.513.
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autos. desde que a irregularidade ndo se confunda também com
um tipo legal criminal. (TRT-6 - RO: 165200242009506 PE
0165200-24.2009.5.06.0011, Relator: Valdir José Silva de
Carvalho, Data de Publicagdo: 16/02/2011)

Trabalho ilicito € aquele que configura crime ou contravencdo penal e, portanto,
sem contar com a protecao legal, ja que o contrario implicaria em contradi¢do da
propria atividade jurisdicional do Estado, em incentivo a atuacdo criminosa ao

invés de sua puni¢ao.

Sdo exemplos a contratacdo de empregado para o trafico de entorpecentes ou de

empregadas para atuar em casa de meretricio.

Observa-se que a propria doutrina, ao contrapor entre trabalho proibido e
trabalho ilicito, busca justamente diferenciar os efeitos da nulidade em uma

situagdo e outra.

Enquanto no trabalho proibido garante-se os direitos do trabalhador, apesar da
nulidade contratual e de eventual sancdo, enquanto a ilicitude do objeto

importa ineficdcia, aplicando-se, no particular, a regra do art. 169 do Cddigo

Civil.



68

Como aponta Mauricio Godinho Delgado, mesmo no caso de ilicitude do objeto,
ndao se podem considerar ineficazes os contratos quando comprovado que o
trabalhador desconhecia, por completo, a ilicitude das atividades realizadas pelo

7
empregador.”

Trata-se, na verdade, de analisar o trabalho desenvolvido

“abstraindo-se ou desprezando-se a atividade do empregador,
que pode ser licita ou ilicita. Se o trabalho executado pelo
trabalhador for licito, o contrato serd vdlido e todos os direitos
trabalhistas garantidos. Se, entretanto, o trabalho em si for
considerado imoral, ilicito ou contrdrio aos bons costumes, o

contrato serd nulo e nada serd devido, nem mesmo os saldrios.”
80

Assim, se ilicito o trabalho desenvolvido, ndo se pode falar em boa fé do
empregado, pois € certo que ninguém pode alegar deixar de praticar a lei por
desconhece-la, conforme preceitua a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, em seu

artigo 3°.

Caso diverso € o da atividade ilicita do empregador, em que se pode considerar
licito o trabalho desenvolvido pelo trabalhador, como € o exemplo da faxineira

em casa de prostituicao.

79 Ob.Cit.p.513.
80 BOMFIM CASSAR, Vélia. Ob.cit.p.545
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CONCLUSAO

O ponto central em que se constréi uma filosofia do Direito sdo as revolugdes
burguesas do século XVIII — entre as quais se destaca a Revolu¢do Francesa —
em torno das quais se construird ndo sé o conceito de jusnaturalismo, mas

também do positivismo, tao logo a burguesia tenha assumido o poder.

O jusnaturalismo, embora se apresente como uma construcdo principiologica de
Direito Natural, parte de um modelo individual, com o foco principal em
desestabilizar a ideologia do antigo regime e elevar a categoria de direito os
interesses da burguesia, em especial a liberdade negocial sem interferéncia do
monarca, a igualdade formal e consequente desestruturacio da monarquia e

nobreza e a propriedade privada.

Com a ascensdo ao poder e a positivagao de seus interesses o antigo lema da
fraternidade tornou-se em ilegalidade dos movimentos sociais de trabalhadores e

na exploragdo desenfreada do trabalho.

O direito positivo que entao se delineava era amplamente liberal, assegurando a
liberdade irrestrita de negdcio e, portanto, a liberdade irrestrita de exploracdo do

trabalho sem qualquer interferéncia do Estado.
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E pela luta de resisténcia operdria que, aos poucos, o Direito passa a prever
algumas garantias ao trabalhador, enxergando sua hipossuficiéncia em face do

poder econdmico.

Assim, o Direito do Trabalho nido pode fugir do principio da protecdo ao
trabalhador, pois nasce justamente da fragilidade deste e estabelece como
objetivo a constru¢do de uma igualdade que ndo seja meramente formal, mas

substancial e verdadeira.

N3o € somente critério de interpretacdo das regras positivadas, mas, enquanto
principio € também dotado de normatividade, tanto mais porque estabelece a

finalidade de toda legislacdo trabalhista.

Por ser dotado de eficdcia normativa concreta, € o principio da protecao ao
trabalhador que deve orientar a aplicacdo legal e, no conflito com as regras,
deverd prevalecer, a fim de retificar a desigualdade existente ou, a0 menos,

atenua-la.

Pode-se verificar que o principio da protecdo ndo € somente uma construcdo
jurisprudencial, ja que € em razdo dele que existe o proprio Direito do Trabalho,

mas €, ainda, principio constitucional insculpido no texto de 1988.
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2

E critério, inclusive, para recepcao do texto da Consolidacdo das Leis do
Trabalho na nova ordem constitucional e também para a teoria das nulidades

que se delineia a partir do artigo 9° do referido diploma legal.

A CLT ndo traz regras especificas para aplicacdo da nulidade, mas tdo somente a
possibilidade de aplicacdo subsididria da legislacdo civil e a previsdo de
nulidade absoluta dos atos praticados com o intuito de fraudar a legislacao

trabalhista.

Ocorre que a aplicacdo dos efeitos da nulidade absoluta tal como concebido pelo
direito civil, com efeitos retroativos e ineficiacia completa do negbcio juridico
implicaria, por exemplo, que contrato de prestacio de servico autdbnomo firmado
em fraude a legislacdo trabalhista, fosse declarado nulo desde sua celebracdo,

sem qualquer consequéncia juridica.

Desta maneira, a norma prevista no artigo 9° da CLT, ao invés de proteger o
trabalhador, colaboraria para seu desamparo e estimularia a medida que visa

coibir, qual seja a inobservancia da legislacao trabalhista.

Encaminhard, portanto, a doutrina e jurisprudéncia, para, via de regra, aplicar a

nulidade absoluta como se relativa fosse, ou seja, com efeitos ex nunc e
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garantindo a relacdo havida antes da nulidade, inclusive com obrigacdo ao

pagamento das verbas trabalhistas correspondentes.

Tem-se como principal fundamento, que o trabalho realizado nio € passivel de
devolucio, razdo pela qual deve ter o trabalhador a remuneracio pelo que foi

realizado, sob pena de enriquecimento ilicito do empregador.

E o que se verificard, por exemplo, no trabalho realizado por agente
absolutamente incapaz, em que o contrato de trabalho tido como nulo, ainda que
ndo seja passivel de continuidade, gerard todos os efeitos, inclusive anotacio da

CTPS.

E pelo principio da protegdo ao trabalhador que o mesmo se aplicard inclusive
quando inobservada a forma contratual prevista, como € o caso do contrato de
estdgio ou contrato tempordrio que ndao observe as exigéncias legais e leva ao
reconhecimento do vinculo empregaticio desde o inicio do negdcio juridico e

consequente pagamento dos direitos decorrentes.

Inclusive quando envolve conflito com o interesse publico, como é o caso do
trabalho realizado para a Administracdo Publica sem o respectivo concurso,

ainda assim cabera o pagamento dos salarios e recolhimentos fundiarios.
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De fato, somente ndo se aplicard tal regra nos casos em que o contrato de
trabalho tiver como objeto atividade ilicita, j4 que nao pode o Estado favorecer

conduta que tem como objetivo punir.

Somente em tais situacdes a nulidade absoluta serd declarada nos termos do

artigo 169 do Cdédigo Civil e ndo trard consequéncias de ordem trabalhista.

Percebe-se, portanto, o principio da protecdo do trabalhador com a possibilidade
de nulidade dos atos realizados em fraude a legislacdo trabalhista e também
como garantia de que o trabalhador ndo sera prejudicado em face da nulidade

declarada.
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