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RESUMO

A relacdo de emprego configura-se diante da presenca dos seus requisitos caracterizadores
previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, sdo eles: prestacdo de servigo por pessoa fisica a outrem,
com pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e mediante subordinacdo. Contudo, para
que um negdcio juridico produza os efeitos a que se destina, além da reunido dos seus
elementos faticos, necessaria se faz a observancia dos elementos essenciais do contrato de
trabalho (estabelecidos pelo art. 104 do Cddigo Civil: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei), sendo imprescindivel
que estes sejam destituidos de falhas para que, assim, ordenamento juridico confira aptidao
para produzir os efeitos a ele inerentes. Caso o0 contrato ndo apresente um destes requisitos,
estabelece o artigo 166 do Cdédigo Civil que 0 mesmo serd nulo, devendo as partes serem
restituidas ao estado em que se achavam anteriormente, conforme preceitua a teoria da
nulidade aplicada no Direito Civil a qual é externada no artigo 182 do referido Cddigo. O
Direito do Trabalho, por sua vez, possui uma teoria especifica no que se refere as nulidades,
de acordo com a qual, diante da existéncia de nulidade comprometedora do contrato
trabalhista, este sera, a partir de entdo, suprimido do mundo juridico, ensejando todos 0s
efeitos até 0 momento da decretacdo da sua nulidade. Quando o contrato de trabalho apresenta
como objeto um fazer direta ou indiretamente ligado a uma atividade ilicita, surgem
posicionamentos diversos quanto aos efeitos que tal pacto é capaz ou ndo de produzir, 0s
quais serdo abordados no presente trabalho. O estudo sera realizado por meio de uma pesquisa
descritiva, utilizando como procedimento para a coleta de dados a revisao bibliogréfica; sendo
feita através da analise de materiais referentes ao tema. O entendimento majoritario é de que a
analise dos efeitos do contrato de trabalho que envolve uma atividade ilicita deve sempre
levar em consideracdo o servico prestado, sua vinculacdo com o ilicito. Ndo havendo
associacao direta entre o servico prestado e o ilicito, sendo o trabalho, em si, licito, a
idoneidade do objeto estard configurada e os efeitos trabalhistas serdo assegurados ao
trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE: relacdo de emprego; contrato de trabalho; atividade ilicita.



ABSTRACT

The employment relationship is configured face the presence of it's main requirements
established in arts. 2 and 3 of CLT, they are: a work made by a physical person under a
"contract of service"™ to someone, with personality, non-eventuality, onerosity and by
subordination. However, to produce the intended effects, the legal business needs to have,
beyond the union of its factual elements, the compliance of it's essential elements of the
employment contract (established by Art. 104 of the Civil Code: a capable agent; lawful and
possible object, determined or determinable, and prescribed form or not barred by law), being
important that they shall not have any failures, then, they will receive from our legal system
the capacity to produce their effects. If the contract does not have any of these requirements,
the contract will be null as set out in the Article 166 of this device, and the parties shall be
restored to the state that were previously, in accordance to the theory of invalidity applied in
civil law which is established in the Article 182 of the referred Code. The Labour Law has a
specific theory about nullities, according to which, face the existence of a compromising
invalidity of the labor agreement, this contract will, thereafter, removed from the legal world,
with all purposes until the adjudication of its invalidity. When the labor contract has as object
a direct or indirect obligation to do linked to an illicit activity, arises many different theories
about the effects that such an agreement is capable or not to produce, which will be studied in
this work. The study will be done through a descriptive research using as procedure to collect
data, the bibliographic review; which will be done through the exam of the material to the
topic. The prevailing understanding is that the analysis of the effects of the employment
contract that involves an illegal activity must always take into consideration the service
rendered, its connection with the illicit. If there's no direct association between the provided
service and the illicit and if the job is in itself lawful, the suitability of the object will be set
and the labor effects will be assured to the employee.

KEYWORDS: employment relationship, employment contract, unlawful activity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico abordard o tema “Atividade Ilicita no Vinculo
Trabalhista”. Os dados da pesquisa foram obtidos através de uma revisdo bibliogréfica do
material concernente ao mencionado tema. Foi feito o uso de material ja produzido,
constituido principalmente por dissertacdes, artigos cientificos, textos disponiveis na internet,
livros, julgamentos que abordam o tema em referéncia e outras fontes escritas, com a
finalidade de obter uma grande quantidade de informagdes que possibilitem o

aprofundamento no tema analisado.

Frequentes sdo os gquestionamentos feitos no que se refere a existéncia de vinculo de
trabalho quando se trata de atividade empregadora ilicita, quais os efeitos decorrentes do
contrato de trabalho que tem por objeto um “fazer” ligado a uma atividade ilicita. Como
exemplo dessas atividades que, mesmo confrontando explicitamente o ordenamento juridico
brasileiro sdo comumente percebidas pelos individuos no seu cotidiano, tem-se bingos, o

"jogo do bicho", cassinos, dentre outros.

O trabalho prestado pelo trabalhador ao empregador deve ser retribuido, sendo a
relacdo trabalhista, portanto, uma relacdo de fundo econémico, o que se pode verificar a partir
da propria definicdo de empregado, trazida pelo artigo 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o qual elenca a “onerosidade” como um dos requisitos caracterizadores da relagao
de emprego. No entanto, quando a atividade empregadora € ilicita, discute-se se o prestador

do servico continua tendo direito a alguma guarida do ordenamento.

Nesse caminho, surgem inimeras discussdes a respeito das posicdes adotadas
pela jurisprudéncia e pela doutrina. Por um lado, alguns entendem que as prestacdes de
servico as atividades em questdo ndo geram quaisquer direitos trabalhistas por ser passivel de
nulidade, fundamentando-se na ilicitude do objeto prevista no artigo 166 do Cddigo Civil de
2002. De maneira diversa, outros vislumbram a existéncia do vinculo empregaticio mesmo
em se tratando de prestacdo de servigcos tendo como objeto atividade ilicita fazendo jus o
obreiro as prestacoes que lhe sdo devidas em razdo do servico efetuado. Considerando-se que
a finalidade deste trabalho é versar sobre tais entendimentos, a pesquisa serd basicamente

bibliogréafica e descritiva.
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Deste modo, inicialmente, ser4d feita uma andlise sobre o0s requisitos
caracterizadores da relacdo de emprego, abordando em seguida algumas espécies de

trabalhadores.

Dando sequéncia, serdo examinados 0s elementos essenciais, naturais e
acidentais do contrato individual de trabalho, seu conceito e sua natureza juridica, passando-
se a discutir, entdo, a teoria da nulidade aplicada no Direito do Trabalho, expondo-se os
aspectos que a diferenciam da teoria aplicada no Direito Civil, trazendo-se, para tanto,

ensinamentos da doutrina referentes ao tema.

Por fim, seréo apresentados os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia
acerca da possibilidade ou ndo da configuracdo do vinculo empregaticio/trabalhista quando
empregador desempenha uma atividade ilicita, a existéncia ou ndo de direitos trabalhistas
decorrentes de tal prestacdo de servicos, evidenciando-se e comparando-se 0s argumentos

expostos em ambos 0s sentidos.
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1. RELACAO DE TRABALHO X RELACAO DE EMPREGO

As expressdes “relagdo de trabalho” e “relacdio de emprego”, apesar de
costumeiramente serem empregadas como sinénimas, quando analisadas sob um critério
rigoroso apresentam distingdes. A primeira € mais abrangente do que esta Ultima, possuindo
um carater mais genérico, referindo-se a todas as relac@es juridicas que tem como objeto
essencial o trabalho humano. Desse modo, a relagdo de trabalho é o género que engloba o
trabalho autbnomo, eventual, avulso, a relacdo de emprego, dentre outras espécies de

prestacdo de servicos, sendo todas estas modalidades especificas da relacdo de trabalho.

Registre-se que com a Emenda Constitucional 45/2004, a Justica do Trabalho passou a
ser competente para processar e julgar qualquer demanda envolvendo relacdo de trabalho, ndo
apenas a relacdo de emprego, conforme a nova redagéo dada ao artigo 114, I, da Constituicao
Federal de 1988. Saliente-se, ainda, que a Justica do Trabalho continua sendo incompetente
para julgar as acdes de servidores publicos vinculados por relacdo de ordem estatutaria ou de
carater juridico-administrativo, sendo competente a Justica Federal (na hipoOtese de acdes
relacionadas a servidores federais) ou a Justica Estadual (no caso de a¢bes que envolvam
servidores publicos estaduais ou municipais), consoante o entendimento do Supremo Tribunal

Federal exposto no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 3.395-6.

1.1 Relacdo de Emprego

1.1.1 Empregado: conceito e requisitos

A Consolidagéo das Leis do Trabalho, em seu artigo 3°, traz a defini¢do de empregado,
um dos polos da relagdo de emprego, in verbis: “considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e

mediante salario”.

Conforme a definicdo de Delgado (2008, p.347): “empregado ¢ toda pessoa natural
que contrate, tacita ou expressamente, a prestacdo de seus servigos a um tomador, a este

efetuados com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinacao™.
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Desta forma, podem ser elencados cinco requisitos que compdem o conceito de
empregado, sdo eles: prestacdo de trabalho por pessoa fisica; pessoalidade (requisito
encontrado na parte final do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho); néo-

eventualidade; onerosidade; e subordinagéo.

O paréagrafo unico do artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho ainda esclarece
que: “ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem

entre o trabalho intelectual, técnico e manual.”

Tal disposicdo também tem referéncia no artigo 7°, XXXII, da Constituicdo Federal de
1988, o qual veda a distin¢cdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos, devendo, portanto, haver tratamento isonémico entre 0s
trabalhadores que exercem os diversos tipos de atividades, sendo assegurado a todos os
direitos e garantias conferidos genericamente, independente do trabalho exercido, desde que
consista em uma obrigacdo de fazer viavel do ponto de vista fisico e juridico. Analisaremos,

em seguida, 0s requisitos caracterizadores da relacdo de emprego.

a) Trabalho por pessoa fisica

No ambito juslaborista, a prestacdo de servico que tem relevancia é aquela pactuada
por uma pessoa fisica ou natural. Os servicos prestados por pessoa juridica sao regulados pelo
Direito Civil. Apenas o empregador pode ser pessoa fisica ou juridica, nunca o empregado,
uma vez que o direito do trabalho protege o trabalhador como ser humano, pela energia de
trabalho que despende na prestacdo de servicos, excluindo a pessoa juridica, pois esta ndo

podera executar o proprio trabalho, que sera feito através de pessoas fisicas.

b) Pessoalidade

E indispensavel que a prestacdo do trabalho tenha carater de infungibilidade, no que se
refere ao trabalhador. Assim, a relagéo juridica pactuada deve ser intuitu personae em relacéo
a este, ndo se admitindo a hipétese do empregado, por iniciativa prépria, fazer-se substituir no
servico. Restando configurada a pratica de constante substituicdo, a relagdo de emprego nao
estara caracterizada, posto que tal circunstancia torna impessoal e fungivel a prestacdo do

Servico.

No entanto, algumas circunstancias exigem substituicdo do trabalhador sem que se fale

em inexisténcia do requisito da impessoalidade, sdo elas: situacbes de substituicdo pelo
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consentimento do proprio empregador e as hipoteses autorizadas por lei ou norma autbnoma
(férias, licenga-gestante, etc), casos em que o contrato de trabalho é apenas suspenso ou
interrompido, ndo havendo desconfiguracdo da pessoalidade concernente a relagédo

empregaticia.

Oportuna se faz a transcricdo da ementa de uma decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho de S&o Paulo (Ac. 1.698/62. Rel. Juiz Hélio de Miranda Guimardes) de acordo com

a qual o principio da pessoalidade, excepcionalmente, pode sofrer restri¢des. Sendo vejamos:

Ocasionalmente, a prestacdo pessoal de servigos pode ser deferida a outrem,
gue ndo o empregado. Desde que haja pactuacdo expressa, 0 empregado,
com o consentimento do empregador, pode se fazer substituir na prestacdo
pessoal do servigo contratado. No entanto, quando a substituicdo se torna
regra, passando o pretenso empregado a ser substituido de forma
permanente, ndo ha que se falar mais em nexo empregaticio. Falta a
pessoalidade do exercicio. Desnatura-se o liame. O contrato perde a sua
caracteristica tipica, que é a subordinacéo.

Por outro lado, é importante ressaltar que, com relacdo ao tomador de servigos, 0 requisito
da pessoalidade é dispensavel, tendo em vista que vigora no Direito do Trabalho a diretriz da
despersonalizacdo da figura do empregador. Desta forma, na relagdo de emprego pode ocorrer
a alteracdo do contrato de trabalho, no tocante ao pdlo do empregador, mantendo-se as regras

contratuais referentes aos mesmos empregados.
c) Néo-eventualidade

De acordo com a definicdo de Nascimento (2005, p.300):

eventual é o trabalho que, embora exercido continuadamente e em carater
profissional, o é para destinatarios que variam no tempo, de tal modo que se
torna impossivel a fixacao juridica do trabalhador em relacdo a qualquer um
deles.

Entretanto, em sentido bem diverso, imperioso se faz que o prestador de servigos
destine o seu trabalho de modo ndo-eventual, isto é, inalterdvel e permanente a um
destinatario, mantendo uma constancia na execucdo de sua atividade, sendo necessario,

portanto, que haja certa fixagdo ligando o trabalhador a fonte de trabalho, ndo podendo a
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prestacdo de servigos ser casual, fortuita. Assim, deve o trabalho ter carater de permanéncia,
ndo se caracterizando como um trabalho esporadico, para que o requisito aqui analisado esteja

configurado.
d) Onerosidade

A relacdo de emprego é uma relacdo de fundo econbémico, devendo existir um
beneficio em favor do obreiro correspondente ao valor econémico da forca de trabalho
colocada a disposicdo do tomador de servi¢cos. Sendo assim, significa dizer que tal relacdo s
podera ser configurada desde que haja um salario, convencionado ou pago. O salério consiste
no conjunto de verbas contraprestativas dirigidas a remunerar 0 empregado em razdo dos
servicos realizados, podendo ser pago em dinheiro ou parcialmente em utilidades, por dia,
semana, quinzena ou més. Destarte, o trabalho gracioso ndo é amparado pelo direito do
trabalho.

e) Subordinacéo

Outro requisito objetivo da figura do empregado é a subordinacdo. A palavra
subordinacdo, de origem latina, significa: sub = baixo, ordinare = ordenar, traduzindo a nogéo

de estado de dependéncia ou obediéncia.

Segundo Delgado (2008, p.302):

a subordinagdo corresponde ao poélo antitético e combinado do poder de
direcdo existente no contexto da relagdo de emprego. Consiste, assim, na
situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de
realizacdo de sua prestacao de servigos.

Nascimento (2005, p.301), por sua vez, define a subordinagdo como sendo “uma
situagdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagéo contratual da autonomia da
sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade que

desempenhard”.

A subordinagéo consiste, portanto, em uma limitacdo da autonomia do trabalhador, de
forma que a prestacdo do servi¢o deve moldar-se as normas estabelecidas pelo empregador,

acolhendo o direcionamento do mesmo sobre a forma de execugéo do trabalho.



16

Importante frisar que o requisito aqui abordado € verificado sob um aspecto objetivo,
isto é, a subordinacdo incide sobre a forma de prestacdo do servico, ndo sobre a pessoa do

empregado.

1.1.2 Empregador

Dispde o artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho que “considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade

econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos”.

Desta forma, € empregador a pessoa fisica, juridica ou despersonalizada que,
assumindo os riscos da atividade econOGmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo de
servicos, 0s quais devem ser efetuados com pessoalidade, onerosidade, ndo-eventualidade e
subordinacdo. Destarte, 0 empregador pode ser tanto a empresa individual, ou seja, aquela
constituida exclusivamente pelo empresario, conhecida no Direito Civil como empresario

individual, ou a empresa coletiva, que seria a formada por mais de um empresario.

Sendo assim, é o empregador quem assume 0s riscos da atividade econdmica, isto é,
ele aufere os lucros e arca com as perdas do empreendimento, ndo podendo tais riscos serem
transferidos para o empregado. O empregador admite o obreiro mediante a obrigacdo de lhe
pagar salario, ndo existindo tomador de servi¢os que admite empregado de graca.

O § 1° do artigo em referéncia, por sua vez, dispbe que sdo equiparados aos
empregadores os profissionais liberais, p. ex.. médicos, advogados, dentistas etc; as
instituicGes de beneficéncia, tais como asilos e hospitais; associacdes recreativas como, por
exemplo, os clubes em geral; ou ainda outras instituicbes sem fins lucrativos, desde que
admitam trabalhadores como empregados, mantendo-os prestando servigcos nas atividades que
desenvolvem.

O § 2° do mesmo artigo estabelece a solidariedade, para fins trabalhistas, entre as

empresas componentes de mesmo grupo econdmico, vejamos:

8 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.
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A formacdo do grupo econdémico depende da presenca de duas empresas, no minimo,
as quais deverdo exercer uma atividade econdmica, ndo necessariamente a mesma, e estar
sujeitas a uma Unica direcdo, sempre havendo, portanto, uma empresa principal, gerenciadora
das demais.

Diante da existéncia de um grupo econémico, todas as empresas que o0 integram seréo
solidariamente responséveis pelo cumprimento das obrigacfes inerentes ao contrato de
trabalho celebrado pelo empregado com qualquer uma delas. Sendo assim, o trabalhador
podera exigir as verbas que lhe sdo devidas do seu empregador direto ou de todas ou algumas
empresas do grupo.

Oportuno destacar o teor da Simula 129 do Tribunal Superior do Trabalho:

S. 129/TST. A prestacdo de servigos a mais de uma empresa do mesmo
grupo econdmico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a
coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrério.

Assim, na doutrina e na jurisprudéncia, restou consagrada a responsabilidade ativa das
empresas de um mesmo grupo econdmico, no sentido de que todas elas podem exigir servicos
do empregado, salvo disposicdo em contrario, durante o0 mesmo horéario de trabalho, sem que

haja a configuracdo de mais de um contrato de trabalho.
1.1.2.1 Poderes do Empregador

O empregador é responsavel pela direcdo atividade laborativa, possuindo o poder de
direcdo e organizacdo, o poder de controle e o poder disciplinar, os quais serdo analisados
mais a seguir.

a) Poder de Direcao

Tendo em vista que o empregado € um trabalhador subordinado, ele esta sujeito ao
poder de diregdo do empregador, possuindo este o direito de organizar o seu empreendimento,
poder este que deriva até mesmo do direito de propriedade. O poder de direcdo consiste no
conjunto de regras estabelecidas pelo empregador referente ao processo de trabalho adotado,
as quais devem ser observadas pelo empregado durante a prestacéo de servicos.

b) Poder de Controle

O empregador tem o direito de fiscalizar e controlar as atividades de seus empregados.
O poder de controle diz respeito a prerrogativa que 0 mesmo possui de realizar o
acompanhamento da prestacao de servigo, abrangendo medidas como o controle de portaria, 0

controle de horério e freqliéncia, além de outras relacionadas. Nao ¢é vedado pela lei que os
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empregados sejam revistados no final do expediente, porém ndo podera ser a revista feita de
maneira abusiva ou vexatoria, ou seja, devera ser moderada. A marcagdo do cartdo de ponto,
como dito, é decorrente do poder de fiscalizacdo do empregador sobre o empregado,
possuindo inclusive amparo legal, tendo em vista que, consoante 0 § 2° do artigo 74 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, nas empresas com mais de dez empregados é obrigatoria

a anotacdo dos horarios de entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletrdnico.

c) Poder Disciplinar

O poder disciplinar permite a aplicacdo de sangdes pelo empregador ao empregado
diante do descumprimento de obrigacGes contratuais por este Gltimo. No ambito das relacdes
de trabalho, é permitida a aplicacdo de penalidades de adverténcia, de suspensdo inferior a
trinta dias ou de demissdo do trabalhador por justa causa. Saliente-se que ndo sdo admitidas
as penalidades que atentem contra a dignidade do ser humano, tampouco de rebaixamento
punitivo e de multa, salvo, neste caso, quando a lei permite (jogadores de futebol, Lei
9.615/98).

A adverténcia muitas vezes é feita verbalmente. Caso o empregado reitere o
cometimento de uma falta, serd advertido por escrito; na proxima falta sera suspenso. O
empregado ndo poderd, porém, ser suspenso por mais de 30 dias, 0 que importara a rescisao
injusta do contrato de trabalho (artigo 474 da Consolidacdo das Leis do Trabalho). Néo é
necessario, contudo, que haja gradacdo nas punicdes do empregado. A lei ndo veda que o
empregado seja demitido diretamente, sem antes ter sido advertido ou suspenso, desde que a

falta por ele cometida seja realmente grave.

1.2 Algumas espécies de trabalhadores
1.2.1 Empregado em domicilio

O empregado em domicilio é aquele que realiza o trabalho em seu domicilio ou em
outro local diverso dos locais de trabalho do empregador, em troca de remuneragdo, com a
finalidade de confeccionar um produto ou prestar um servigo, de acordo com as orientacdes e
especificaces do empregador.

O trabalho executado no domicilio do empregado ndo impede a configuracdo da

relacdo de emprego, desde que presentes seus requisitos caracterizadores, o que se conclui a
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partir do disposto no artigo 6° da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “ndo se distingue entre
o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do

empregado, desde que esteja caracterizada a relagao de emprego”.

1.2.2 Empregado doméstico

O artigo 1° da Lei n° 5.859/72, que rege o trabalho do empregado domeéstico,
conceitua-o como: “aquele que presta servicos de natureza continua e de finalidade nao
lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas”. Como exemplos de empregados
doméstico tem-se o jardineiro, a cozinheira, 0 motorista, 0 mordomo, a copeira etc.

O empregador doméstico ndo visa a atividade lucrativa, tendo em vista que € uma
pessoa ou familia que recebe a prestacdo de servigos do trabalhador. Caso o empregador
domeéstico exerca atividade lucrativa, o empregado, antes doméstico, passa a ser regido pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo Unico do artigo 7°, assegura aos
empregados domésticos os seguintes direitos: salario minimo, irredutibilidade salarial, 13°
salario, repouso semanal remunerado, férias anuais acrescidas de um terco, licenca a gestante,

licenca paternidade, aviso prévio e aposentadoria.

1.2.3 Empregado rural

‘6

A lei n® 5.889/73, aplicada ao empregado rural, traz sua defini¢do, vejamos: “o
empregado rural é a pessoa fisica que, em propriedade rural ou prédio rastico presta servigos
com continuidade a empregador rural, mediante dependéncia e saldrio”. O empregador rural,
por sua vez, € a pessoa fisica ou juridica, proprietaria ou ndo, que explore atividade
agroecondmica, em carater permanente ou temporario, diretamente ou por meio de prepostos
e com auxilio de empregados.

O prédio rastico mencionado no conceito de empregado rural é aquele usado na
atividade agroecondmica, destinado a exploracdo agricola pecudria, extrativa ou
agroindustrial, independentemente de sua localizacéo.

Saliente-se que, para ser considerado empregado rural, este também deve atender
aqueles requisitos configuradores da relagdo empregaticia: ser pessoa fisica, prestar servico de
forma ndo-eventual e com pessoalidade, mediante subordinagdo e com o recebimento de

salario.
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1.2.4 Trabalhador temporario

De acordo com o conceito trazido pela Lei n® 6.019/74, o trabalhador temporério € a
pessoa fisica contratada por empresa de trabalho temporario, para prestacdo de servigo
destinado a atender a necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente
ou a acréscimo extraordinario de tarefas de outras empresas, sendo uma espécie de
trabalhador que s6 existe no meio urbano. Assim, a empresa de trabalho temporério € a pessoa
fisica ou juridica que tem como atividade colocar & disposicéo de outras empresas, de forma

temporéria, trabalhadores temporarios que serdo por ela remunerados.

Dessa forma, a empresa de trabalho temporario coloca o trabalhador temporario para
prestar servicos a uma empresa tomadora de servi¢os ou cliente, por um prazo maximo de trés
meses, sendo 0 obreiro subordinado a empresa de trabalho temporario, a qual realiza o seu
pagamento, ndo sendo, portanto, empregado da empresa tomadora de servicos.

Esta espécie de trabalhador ndo se confunde com o empregado contratado por tempo
determinado, posto que este Ultimo é empregado de empresa onde presta servigos, embora
por certo prazo estabelecido; ja o primeiro, como dito anteriormente, é empregado da empresa
do trabalho temporario e presta servigos a uma outra empresa, por determinacdo da empresa

de trabalho temporério.

Registre-se que, havendo faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora de servicos ou cliente é solidariamente responsavel pelo pagamento da remuneragao
e da indenizacdo devidas ao trabalhador temporario, no que se refere ao tempo em que o

mesmo prestou servicos, consoante o disposto no artigo 16 da Lei n° 6.019/74.

1.2.5 Trabalhador autbnomo

O trabalhador autdbnomo € aquele que presta servigos habitualmente, por conta propria,
a uma ou mais pessoas, assumindo o risco da atividade econdmica, desenvolvendo sua
atividade com organizag&o propria, iniciativa e discricionariedade, além da escolha do lugar,
do modo, do tempo e da forma de execucdo. Sua principal caracteristica, portanto, € a

independéncia, posto que a sua atuagdo ndo possui subordinacdo a um empregador, ndo
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estando sujeito ao poder de direcdo deste Gltimo. A Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo é
aplicavel ao trabalhador autbnomo, sendo esta espécie de trabalhador segurada pela legislacdo

previdenciaria, Lei n® 8.212/91.

1.2.6 Trabalhador eventual

Eventual é o trabalhador que presta servicos esporadicos a uma ou mais pessoas.
Assim, o trabalho de carater eventual é, segundo definicdo trazida por Martins (2005, p.193),
“o0 ocasional, fortuito ou esporadico. Nao podemos, contudo, considerar como eventual o fato
de que o trabalho ndo se insere na vida normal da empresa. Existem trabalhadores que

prestam servicos a empresa, embora nao estejam incorporadas a sua atividade normal”.

Desta forma, o trabalho eventual é aquele em que existe uma descontinuidade na
prestacdo de servicos, o obreiro é contratado apenas para trabalhar em uma ocasido especifica,

como consertar um encanamento, por exemplo.

1.2.7 Trabalhador avulso

O trabalhador avulso é aquele que presta servigos de natureza urbana ou rural, a
diversas empresas, sem vinculo empregaticio, sendo sindicalizado ou ndo, porém com a

intermediacao obrigatdria do sindicato de sua categoria ou do 6rgdo gestor de méo de obra.

Esse tipo de trabalhador ndo é subordinado a pessoa ou empresa a guem presta
servigos, nem ao sindicato, o qual apenas arregimenta a médo de obra e paga 0s prestadores de
servico, de acordo com o valor recebido das empresas que é rateado entre 0s que prestaram
servico. Ndao existindo, portanto, poder de direcdo do sindicato sobre o avulso, nem

subordinacao deste com aquele.

Registre-se que o avulso ndo presta servigcos com pessoalidade, podendo ser
substituido por outro trabalhador. Dessa forma, pode-se afirmar que a relacdo ndo é intuitu

perosnae.
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As principais caracteristicas do trabalhador avulso sdo as seguintes: a liberdade na
prestacdo de servicos, tendo em vista que nao existe vinculo nem com o sindicato, nem com
as empresas tomadoras de servico; a possibilidade da prestacdo de servicos a mais de uma
empresa; 0 6rgdo sindical € que realiza a intermediacdo da mdo de obra, colocando os
trabalhadores onde € necessario 0 servigo; e, por ultimo, o curto periodo de tempo em que 0

servico € prestado ao beneficiario.
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2. CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

No que se refere ao contrato individual de trabalho, o artigo 442 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho traz o seguinte conceito: “¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relagdo de emprego”. Magno apud Martins (2005, p.115) traz melhor explanacéo, definindo-o
como “o negocio juridico pelo qual uma pessoa fisica se obriga, mediante remuneragao, a
prestar servi¢os, ndo eventuais, a outra pessoa ou entidade, sob direcdo de qualquer das
ultimas”. Verifica-se, assim, que a definicdo de contrato individual de trabalho é construida a

partir dos elementos integrantes da relacdo de emprego.

2.1 Natureza Juridica

De acordo com Martins (2005, p.118) analisar a natureza juridica de um instituto:

é procurar enquadra-lo na categoria a que pertence no ramo do
Direito. E verificar a esséncia do instituto analisado, no que ele
consiste, inserindo-o no lugar a que pertence no ordenamento juridico.

No que concerne a natureza juridica do contrato individual de trabalho, surgiram as

teorias contratualista e anticontratualista buscando explica-la.

2.1.1 Teorias Anticontratualistas

Segundo as teorias anticontratualistas, no contrato de trabalho ndo ha um acordo de
vontades, ndo se podendo falar, assim, na existéncia de um contrato entre empregado e
empregador. Tal entendimento manifestou-se através de duas teorias: a teoria institucionalista

e a teoria da relacdo de emprego.

De acordo com Cassar (2010, p.241):
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[...] a teoria institucionalista pura prega o interesse exclusivo da institui¢éo
em detrimento dos interesses individuais dos que nela ingressarem. (...)
Enguanto nos contratos prevalece o critério de igualdade entre as partes, na
relacdo institucionalista ha superioridade juridica da instituicdo que exerce
seu poder com autoridade em relacdo aos seus empregados. Neste caso, a
empresa seria uma instituicAo-pessoa com atividade normativa, podendo
emitir regras, as quais o empregado, ao ingressar na instituicdo, estaria
automaticamente vinculado e, com os demais trabalhadores, compde uma
coletividade que esta a servico dos interesses da constituicao.

No que se refere a teoria da relacdo de emprego, Delgado (2008, p.317) afirma que:

[...] na esteira dessa tese, a relacdo empregaticia seria uma situacao juridica
objetiva, cristalizada entre trabalhador e empregador, para a prestacdo de
servi¢os subordinados, independentemente do ato ou causa de sua origem e
denotagdo (Mario de La Cueva). O simples fato da prestacdo de servigos seria
o0 elemento essencial e gerador de direitos e obriga¢Bes na ordem juridica.

Assim, de acordo com tal teoria, a vontade ndo possui relevancia na configuracéo do
contrato de trabalho, posto que a constituicdo deste pacto se da a partir da insercdo do

empregado na empresa, da prestacdo material dos servicos.

2.1.2 Teorias Contratualistas

As teorias contratualistas, estreitamente relacionadas ao Direito Civil, consideram a
relacdo de emprego um contrato em razdo da essencialidade da vontade das partes para sua
configuracdo, buscando assim incorporé-la as espécies de contratos civeis. As manifestacdes
que representam esse pensamento Sdo as seguintes: teoria do arrendamento, teoria da compra

e venda, teoria do mandato e teoria da sociedade.

A teoria do arrendamento insere o contrato de trabalho entre as espécies de contratos
de locagdo ou de arrendamento, considerando que o empregado locaria seus servicos,
colocando-os a disposicdo do empregador. No entanto, tal entendimento encontra-se
superando, tendo em vista que no contrato de trabalho ndo ha a separacédo entre o trabalhador
e 0 objeto do pacto, ao contrario do que ocorre no contrato de locacdo. Além disso, o trabalho
ndo é uma mercadoria para ser locada ou arrendada, ndo podendo desse modo o salario ser

considerado seu preco.
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J& a teoria da compra e venda aduz que o contrato empregaticio tem natureza juridica
do contrato de compra e venda, uma vez que o prestador de servigos venderia seu trabalho ao
empregador, mediante 0 pagamento de um salario, que seria o preco. Este enfoque também

ndo obteve éxito, conforme explicacgéo trazida por Delgado (2008, p.311):

[...] na relacdo de emprego ndo h& ruptura entre o elemento alienado
(trabalho) e seu prestador (obreiro), ao contrario da separacdo provocada
normalmente pelo contrato de compra e venda (...) Mais que isso, a relagdo
fatico-juridica estabelecida a partir de um contrato empregaticio é continua,
ao contrario daquela inerente a compra e venda, nitidamente concentrada no
tempo. Ademais, a prestacdo de trabalho configura obrigacdo de fazer, ao
passo que a prestacdo fundamental da compra e venda configura obrigacdo
de dar.

A teoria do mandato, por sua vez, considera o contrato trabalhista como sendo um
contrato de mandato, onde o obreiro atua como mandatério do seu empregador, embasando-se
no aspecto fiduciario da relacdo de emprego e na subordinacdo do obreiro as ordens do
tomador de servigos. Contudo, tendo em vista que em grande parte das relacbes de trabalho
ndo ha elevado grau de fiducia, o enfoque desta teoria mostra-se bastante precario. Demais
disso, mesmo nas situacdes em que se caracterize a intensa fiducia entre empregador e
empregado, este tipo de confianca ndo transfere, necessariamente, poderes do tomador de
servigos ao obreiro. Saliente-se, ainda, conforme o ressaltado por Cassar (2010, p.245):

[...] a relacdo de emprego depende apenas de duas pessoas: empregado e
empregador; enquanto a relagdo contratual de mandato depende de trés: o
mandante, 0 mandatario e o terceiro (aquele perante o qual 0 mandatario ira
representar 0 mandante). Ademais, os contratos de mandato sdo, via de
regra, graciosos, enquanto a relacdo de emprego sempre sera onerosa.

Por fim, de acordo com a teoria da sociedade, patrdo e empregado combinam esforgos
na producao de bens e servigos para 0 mercado, existindo, portanto, real interesse das partes
voltado a producédo e desenvolvimento da empresa. Ocorre que, consoante a abordagem feita
por Delgado (2008, p.312):

[...] o artificialismo dessa concepcéo &, porém, manifesto. Do ponto de vista
estritamente juridico, sabe-se que affectio societatis e subordinagdo sdo
situacBes e conceitos que tendem a se excluir, inviabilizando a equiparacdo
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das duas figuras cotejadas. Além disso, a comunhdo de poderes e
responsabilidades que caracteriza a sociedade e a relagdo entre os sécios
distancia largamente a figura societaria do contrato empregaticio.

Como j& explicado, as mencionadas teorias, com tais enfoques, ja foram superadas. O
que permanece € a concep¢do de que o contrato de trabalho tem natureza contratual, ndo se
aceitando, no entanto, seu enquadramento em qualquer dos tipos de contratos do Direito Civil
anteriormente citados, em razdo dos elementos peculiares do contrato trabalhista. Oportuna se
faz a transcricdo da explicacdo de Delgado (2008, p.315), referente ao contrato de trabalho:

[...] o contrato sugerido ndo &, entretanto, figura assimilavel a qualquer das
figuras contratuais cléssicas do universo tedrico do direito Civil. Nesse
quadro, embora 0 género proximo seja 0 contratual, existe uma diferenga
especifica a distanciar o contrato empregaticio do conjunto das figuras
contratuais civilistas. E que se trata, no presente caso, de relacio contratual
especifica, distinta e impar. (...) Aqui reside a diferenga especifica da relagcdo
contratual empregaticia perante as demais relagfes contratuais correlatas:
ndo exatamente em seu objeto (prestacdo de trabalho), mas precisamente no
modo de efetuagdo desta prestacdo — em estado de subordinagdo (e com
pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade, acrescente-se).

Ademais, pode-se afirmar que a natureza contratual do pacto de trabalho advém do
elemento volitivo, essencial a configuracdo da ralacdo empregaticia, uma vez que, apesar de 0
contrato de trabalho possuir regras minimas impostas pela lei, o acordo de vontades entre 0s
pactuantes esta sempre presente; o Estado intervém apenas para resguardar os direitos
minimos dos trabalhadores, visando a coibir abusos do tomador de servicos, consoante o

disposto no artigo 444 da Consolidacgdo das Leis do Trabalho:

2.2 Morfologia do Contrato de Trabalho

Os elementos configuradores do contrato de trabalho, em geral, ndo se distinguem
daqueles trazidos pelo Direito Civil, sdo eles: os elementos essenciais, naturais e acidentais do

contrato.

De acordo com Rodrigues (2000, p.162):
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[...] distingue-se entre os elementos do negocio juridico os essenciais
(essentialia negotti), os naturais (naturalia negotti) e os acidentais
(accidentalia negotti). Essenciais sdo os exigidos para a propria substancia
do ato, assim como o consentimento, a declaracéo, a idoneidade do objeto e
a forma, quando ela é exigida ad substantiam. Naturais sdo aqueles
peculiares ao negdcio em questdo, que decorrem naturalmente dele, como,
por exemplo, a obrigacdo que tem o vendedor de responder pelos vicios
redibitorios ou pela evicgdo. Acidentais os que podem ou nao figurar no
negocio, sem que sua presenca se faca indispensavel para que o ato se
configure, como, por exemplo, a condi¢éo, 0 modo, ou o termo.

A relacdo de emprego surge desde que reunidos seus cinco elementos fatico-juridicos
constitutivos, como analisado anteriormente: prestacdo de servico por pessoa fisica a outrem,
com pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e mediante subordinacdo. No entanto, para
gue um negaocio juridico produza os efeitos a que se destina, ndo é suficiente apenas a reuniao

dos seus elementos faticos.

Delgado (2008, p.499) traz a seguinte comparagéo:

[...] pode-se afirmar que a pesquisa sobre os elementos fatico-juridicos da
relacdo empregaticia permite responder & pergunta sobre a existéncia ou nao
da relacdo de emprego no caso concreto, a0 passo que a pesquisa sobre 0s
elementos juridico-formais do respectivo contrato empregaticio permite
responder a pergunta sobre a validade (ou ndo) e extensdo de efeitos
juridicos daquela relagdo configurada entre as partes.

Sendo assim, deve-se sempre verificar se o direito trabalhista atribui validade as
relages surgidas, o que é feito a partir da analise dos elementos essenciais do contrato de
trabalho, sendo imprescindivel que estes sejam destituidos de falhas para que, assim, o

ordenamento juridico confira aptidao para produzir os efeitos a ele inerentes.

2.2.1 Elementos Essenciais do Contrato de Trabalho

Os elementos essenciais sdo aqueles indispensaveis a formacdo do contrato, cuja
irregularidade ou falta pode comprometer sua existéncia ou validade. Tais elementos sdo 0s
estabelecidos pelo Direito Civil, no artigo 104 do Codigo Civil de 2002, aplicados ao Direito

do Trabalho com as adequagGes necessarias: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado
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ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei. A esses requisitos, de acordo com
Delgado (2008), deve-se acrescentar a manifestacdo da vontade ou consenso Vvalido.

Passaremos a analisar tais elementos.
a) Agente capaz

No a&mbito do Direito do Trabalho, os atos juridicos podem ser realizados pelo
empregado e pelo empregador, podendo este Gltimo ser uma pessoa natural ou juridica. Tendo
em vista que, em relagdo ao empregado, o vinculo juridico € personalissimo, ndo pode este ser
substituido por outra pessoa durante a execu¢do do contrato, podendo apenas ser
representando por terceiros na celebracdo de atos que ndo se refiram especificamente ao
cumprimento do pactuado. O empregador, por sua vez, pode fazer-se representar por
prepostos ou representantes, inclusive nos atos de execucdo do contrato. Em qualquer

hipotese, 0s representantes praticardo os atos em nome e por conta dos representados.

Quanto ao agente, exige-se a capacidade e a legitimacdo. A capacidade abrange tanto a
capacidade de direito (aptiddo para figurar como sujeito das relagbes juridicas, ou seja,
possibilidade de ser sujeito de direitos e de contrair obrigacdes por si ou por terceiros), quanto
a capacidade de fato ou exercicio (aptiddo para exercer os poderes e faculdade juridicas
decorrentes da capacidade de direito, possibilitando um individuo praticar pessoalmente 0s
atos da vida civil, sem necessitar de assisténcia ou de representagéo).

A capacidade de direito advém da prépria personalidade, sendo atribuida a todos os
individuos. Ja a capacidade de fato estd relacionada a presenca de discernimento para
reconhecer e avaliar as consequéncias praticas dos atos, atrelando-se a idade do individuo, ao
estado de sanidade fisica ou mental e a sua condicdo cultural. Sendo assim, adquire a
capacidade de exercicio aquele que pode praticar validamente, por si s6, todos os atos da vida

civil.

A legitimidade, por sua vez, diz respeito a habilitacdo especifica para a pratica de
determinado ato em particular. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2003, p.347):
“ndo basta a capacidade do agente para se conferir validade ao negécio celebrado. E preciso
ainda que n&o esteja circunstancialmente impedido de celebrar o ato, ndo obstante goze de
plena capacidade”. Dessa forma, a legitimidade consiste no poder de exercicio de um certo

direito que apenas o legitimado possuli.
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No ambito trabalhista, conforme definicdo trazida por Delgado (2008, p.500),
considera-se capacidade trabalhista a “aptidao reconhecida pelo Direito do Trabalho para o
exercicio de atos da vida laborativa”. Quanto a legitimidade, esta pode se referir a idade
minima, ao registro, a formacéo profissional, as condigdes especiais etc. Assim, para exercer
determinadas fungdes, ndo é suficiente que o obreiro seja maior e capaz, podendo-se exigir
que o mesmo satisfaga alguns requisitos administrativos e juridicos, como, por exemplo,

qualificacdo profissional adequada e registro no 6rgdo competente.

No que se refere ao empregador, considera-se capaz para assumir direitos e obrigagdes
trabalhistas pessoa natural, juridica ou ente despersonalizado a que o ordenamento juridico
atribua capacidade para adquirir e exercer direitos e obrigacdes, pessoalmente ou por

terceiros.

Com relacéo ao obreiro, o Direito do Trabalho estabelece que a capacidade plena para
0s atos trabalhistas inicia-se aos 18 anos. Entre 16 e 18 anos, considera-se a capacidade
relativa do trabalhador, sendo absolutamente incapaz o menor de 16 anos, o qual sé podera
trabalhar, a partir dos 14 anos, desde que na condicdo de aprendiz. No entanto, como frisado
por Cassar (2010, p.531):

[...] esta regra geral deve ser interpretada em conjunto com as demais
legislagBes que impdem idades distintas para exercicio de determinado oficio
ou profissdo, como abaixo citado: a) o pedo de rodeio s6 é considerado
plenamente capaz para este tipo de trabalho apds os 21 anos (art. 4%, caput,
da Lei n°® 10.220/01), pois entre 16 e 21 anos a lei exige a expressa
autorizacdo de seu representante legal; b) para o vigilante (art. 16, II, da Lei
n® 7.102/83), a idade minima é de 21 anos, sem qualquer possibilidade de
autorizacao do representante legal para o trabalho em idade inferior (...)

Quando a capacidade é relativa, o obreiro pode realizar apenas alguns atos laborais
sem a assisténcia do seu responsavel legal, como assinar recibo pelo pagamento de salarios,
por exemplo. Contudo, outros atos exigem a assisténcia do responsavel legal do trabalhador
relativamente capaz para que seja praticado validamente, como € o caso da celebragdo
contratual e assinatura do termo de rescisao do contrato de trabalho (artigos 17,8 1°, e 439 da

Consolidagdo das Leis do Trabalho).

Saliente-se que a préatica de certos atos trabalhistas é proibida aos menores de 18 anos,

como é o caso da prestacédo de servigos em periodo noturno ou em circunstancias perigosas ou
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insalubres, consoante disposigéo constitucional (artigo 7°, XXXII da Constituigdo Federal de
1988).

b) Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel

No negdcio juridico, seu objeto consiste na matéria ou interesses por ele regulados, os
bens e as utilidades que as partes pretendem intercambiar. Dessa forma, o objeto do contrato

de trabalho ¢ a prestacdo de servicos nos moldes trabalhistas, mediante contraprestacéo.

Para a validade do ato juridico, seu objeto deve ser licito, possivel, determinado ou
determinavel. O objeto do contrato ndo pode contrariar a lei, a moral, os principios de ordem
publica e os bons costumes; deve ser fisica ou materialmente possivel no momento da
constituicdo do negocio juridico; além de determinado ou determinédvel (o contrato deve
conter os elementos necessarios para que se possa determinar seu objeto, especificando o

género, a espécie, a quantidade ou as caracteristicas do objeto do pacto).
c¢) Forma prescrita ou nao defesa em lei

Para que o ato juridico passe a existir, € necessario que a vontade seja manifestada de
alguma maneira, podendo ser de forma expressa, através da palavra falada ou escrita, gestos,
mimicas etc, ou tacita, quando se infere a partir da conduta do agente, nas hipéteses em que a
lei reconheca o siléncio como forma de exteriorizacdo da vontade (artigo 11 do Codigo Civil
de 2002) ou, por exemplo, no ambito trabalhista, nos casos de prorrogacdo do contrato de
trabalho por prazo determinado, quando apds a vigéncia do mesmo ndo ha manifestacdo em

contrario pelas partes e a prestacdo de servicos é prorrogada.

Assim, a forma consiste ha maneira pela qual a vontade é exteriorizada, podendo se
dar de qualquer modo, desde que permita perceber a presenca do elemento volitivo. De
maneira geral, a lei ndo exige uma forma especifica para os atos juridicos, podendo as partes
eleger mecanismos eficientes para a manifestacdo de suas vontades. Ha casos, no entanto, em
que a lei estabelece a observancia de determinada forma, situagdo em que, se descumprida tal

exigéncia, o ato juridico é nulo.

No Direito do Trabalho, em regra, ndo ha exigéncia de instrumentalizacdo especifica
obrigatdria na celebracdo do contrato de trabalho, tendo em vista que este € um pacto nédo
solene, consensual, podendo ser livremente ajustado, inclusive de forma tacita. Havendo

vicios na forma do contrato de trabalho, como regra, ndo h4 a invalidacdo do contrato como
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um todo, tendo em vista que os efeitos juridicos advém muito mais da forma como o contato é
executado do que dos ritos observados para sua celebragdo. Ademais, as exigéncias formais,
geralmente, visam a protecdo do obreiro, ndo podendo assim sua inobservancia acabar por

prejudicar aquele a quem a norma visa resguardar.

Saliente-se que, mesmo que o contrato de trabalho seja tacito, a matéria do mesmo nao
sera totalmente fixada pelas proprias partes, uma vez que ha um conteddo imperativo minimo,
proprio do contrato de trabalho, oriundo das normas autbnomas e heterdnomas de Direito do

Trabalho aplicavel as partes contratantes.
d) Vontade

Para a existéncia do ato juridico, a vontade é imprescindivel, sendo este o elemento
que lhe da vida. Consiste no componente que visa a criar, modificar, conservar ou extinguir
direitos. Sem sua presenca, O Sujeito que praticasse 0 ato seria apenas um instrumento

passivo, ndo se podendo falar em agente. Segundo Lorenzetti (2008, p.34):

A presenca do elemento volitivo ndo resulta da analise do querer intimo, mas
dos atos do sujeito que denunciam sua existéncia. (...) A vontade pode até
interferir na validade ou, eventualmente na eficacia do negdcio, mas o que
Ihe confere existéncia é a declaracdo. Havendo declaracdo, presente os
demais elementos, 0 negdcio adquirira existéncia juridica. Os vicios do
processo volitivo, conquanto reflitam sobre sua validade ou eficacia, ndo
constituiriam, assim, 6bice ao ingresso do negécio no mundo juridico (...).

Saliente-se que a declaracdo da vontade tem grande importancia, uma vez que €,
presumidamente, a exteriorizagdo da vontade, sem a qual néo teria qualquer valor. Ademais,
como dito, a vontade deve ser analisada a partir da sua manifestacdo externa, ndo se podendo
invocar intencdes secretas para anular atos juridicos ou atribuir-lhes efeitos ndo incorporados

as declaracgdes de vontade.

E necessario que a vontade reflita o querer interno dos sujeitos para que assim o ato ou
negaocio juridico tenha validade. Dessa maneira, nas situagdes em que a vontade manifestada é
fruto de erro, dolo ou coacgéo, o sujeito que teve o elemento volitivo distorcido em virtude de

tais fatores pode requerer a anulacdo do ato.

O Direito do Trabalho procura extrair da realidade a manifestagcdo da vontade, muito

mais do que das declaracgdes formais, conferindo, desta forma, prioridade ao comportamento
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das partes, em detrimento dos escritos. Contudo, isso ndo quer dizer que o Direito Trabalhista
é totalmente indiferente a teoria dos vicios da vontade. Ao contrario, em razdo da condigdo do
prestador de servigos tais vicio sdo relevantes e em diversas vezes presumidos. No entanto,
nas situacbes em que a manifestacdo da vontade for de encontro a realidade dos fatos, a
alegacdo de vicios de vontade € dispensada, uma vez que, como dito anteriormente, o Direito
do Trabalho confere mais relevancia a conduta das partes na execucdo do contrato do que as

declaragdes formais.

2.2.2 Elementos Naturais do Contrato de Trabalho

Elementos naturais do contrato sdo os que, mesmo nao sendo indispensaveis a sua
formacdo, aparecem frequentemente na sua estrutura, decorrendo da natureza do negécio

juridico, da sua razdo de existir.

Na esfera trabalhista, s&o exemplos de elementos naturais do contrato: a jornada de
trabalho e o pagamento de um sal&rio minimo, ao menos. Oportuno ressaltar que em certas
situacOes o elemento natural ndo esta presente, como € o caso do empregado doméstico, que
ndo possui jornada de trabalho fixada por lei, bem como do ocupante de cargo/funcdo de
confianga e do empregado que exerce atividade externa incompativel com a fixacdo de
horario de trabalho, os quais estdo excluidos das regras concernentes a jornada de trabalho.

2.2.3 Elementos Acidentais do Contrato de Trabalho

Os elementos acidentais do contrato sdo circunstanciais e episodicos na sua formacao,
trazendo modificacGes relevantes na estrutura e nos efeitos do mesmo quando presentes. Tais
elementos sdo adicionados facultativamente, pela vontade das partes, ao negdcio juridico,
alterando sua consequéncia natural, ndo sendo, portanto, imprescindiveis a sua existéncia.
Todavia, uma vez convencionados, passam a integrar o contrato de maneira indissociavel, sao

eles: a condigéo, o termo e o encargo (modo).

De acordo com Gongalves (2008, p.138), a condigdo “¢ a clausula que, derivando

exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e
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incerto”. O termo consiste “no dia em que comeca ou se extingue a eficacia do negdcio
juridico”. O encargo ou modo, segundo defini¢do trazida pelo mesmo autor, “trata-se de
clausula acessoria as liberalidades (doacGes, testamentos), pela qual se impde um 6nus ou

obrigacao ao beneficiario”.

No ambito trabalhista, o termo e a condicdo também aparecem como elementos
acidentais do contrato. Frise-se que a presenca do termo nos pactos trabalhistas é situacdo
excetiva, possivel se configuradas certas hipoteses previstas em lei (artigo 443 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho ou Lei n. 9.601/98, por exemplo), tendo em vista que, a
regra geral aplicada na seara trabalhista reporta-se aos contratos sem termo final determinado.
A presenca do elemento condicdo, por sua vez, é verificada com maior frequéncia,
principalmente de forma tacita; ela estaria implicitamente vinculada, por exemplo, a
determinada parcela contratual, cujo pagamento nao € efetuado em razdo da modalidade da
quebra do respectivo pacto laboral (132 salario proporcional em dispensa por justa causa, por

exemplo).
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3. NULIDADE CONTRATUAL NO DIREITO DO TRABALHO

A nulidade consiste, segundo a defini¢cdo de Delgado (2008, p.509), na “invalidagdo da
existéncia e/ou dos efeitos juridicos de um ato ou seu componente em virtude de se chocar

com regra juridica imperativa”.

O artigo 166 do Cdédigo Civil estabelece que:

E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto; 111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; IV - 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.

Dessa forma, quando o negocio juridico ndao apresenta um daqueles requisitos
estipulados pelo artigo 104 do Cadigo Civil, estabelece o artigo 166 do citado diploma legal
gue o mesmo sera nulo, devendo as partes serem restituidas ao estado em que se achavam
anteriormente e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente,
conforme preceitua a teoria da nulidade aplicada no Direito Civil a qual é externada no artigo
182 do referido Cddigo. Assim, no Direito Civil, aquilo que for tido como nulo ndo ensejara
nenhum efeito juridico, eliminando-se também qualquer repercussdo ja verificada, tendo,

portanto, efeito ex tunc a decretacdo da nulidade

O Direito do Trabalho, por sua vez, possui uma teoria especifica no que se refere as
nulidades, sendo o efeito da decretagdo da nulidade do contrato de trabalho diverso daquele
verificado no ambito civilista. De acordo com a teoria trabalhista de nulidades, em regra,
diante da existéncia de nulidade comprometedora do contrato trabalhista, este sera, a partir de
entdo, suprimido do mundo juridico, ensejando todos os efeitos até 0 momento da decretacédo
da sua nulidade. Sendo assim, a decretagdo da nulidade tem efeito ex nunc, a qual
inviabilizard apenas a producdo de novas repercussdes juridicas, preservando, desta forma, a

situacdo fatico-juridica ja vivenciada.

Esta particularidade da teoria trabalhista de nulidades explica-se em razdo da

associacao de alguns fatores de relevancia. Em principio, deve-se ressaltar a impossibilidade
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de, apos a efetiva prestacdo dos servicos, as partes retornarem a situacdo anterior ao contrato
nulo, como dispbe a legislagcdo civil. Além disso, depois da realizacdo do trabalho em
beneficio do empregador, caso ndo houvesse a respectiva contraprestacdo, estar-se-ia diante
de um enriquecimento sem causa por parte do empregador, pois 0 mesmo ja teria se
beneficiado do servigo que lhe fora prestado. Por fim, tem-se a condi¢do de proeminéncia
atribuida ao labor e aos direitos trabalhistas pelo ordenamento juridico. Quanto a este Gltimo

aspecto, Delgado (2008, p.510) assim explica:

[...] tal prevaléncia induz a construcdo de um critério de salvaguarda desse
valor e dos direitos que Ihe sdo decorrentes quando em confronto com outros
valores e normas que a mesma ordem juridica também elege como
relevantes. Esse critério de salvaguarda determina a repercussdo de efeitos
justrabalhistas ao trabalho efetivamente cumprido (embora negando tais
repercussdes a partir do instante em que a nulidade é reconhecida).

Ainda nesse contexto, oportuna se faz a citacdo do posicionamento de Gomes e
Gottschalk (2000, v.115), no que se refere & irretroatividade dos efeitos da nulidade do
contrato trabalhista, vejamos:

[...] a verdade é que a retroatividade sO teria cabimento se o empregador
pudesse devolver ao empregado a energia que este gastou no trabalho. Mas,
como isso ndo é possivel, os efeitos da retroatividade seriam unilaterais, isto
é, beneficiariam, exclusivamente, ao empregador (...) Deve-se admitir em
toda extensdo o principio segundo o qual trabalho feito é salario ganho.
Pouco importa que a prestacdo de servigo tenha uma convengdo nula. Em
Direito do Trabalho, a regra geral ha de ser a irretroatividade das nulidades.
O contrato produz efeito até a data em que for decretada a nulidade.

Ocorre que, apesar de a regra ser o efeito ex nunc da nulidade do pacto laboral,
existem posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais 0s quais argumentam que os efeitos
decorrentes da nulidade contratual dependem do vicio que lhe deu causa. Sendo assim, o tipo
de defeito do contrato de trabalho, bem como o bem juridico ofendido pelo mesmo sdo
circunstancias que levam a considerar uma gradacdo relativa quanto & aplicagdo da teoria
trabalhista das nulidades, o que sera abordado a seguir, utilizando-se a divisao elaborada por
Delgado (2008), em virtude da propriedade com quem 0 mesmo analisa o tema.
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3.1 Aplicagéo Plena da Teoria Trabalhista

De acordo com o referido autor, a completa incidéncia da teoria trabalhista de
nulidade, e a consequente total inaplicabilidade da classica teoria civilista, da-se nas situacdes
em gue o vicio do pacto laboral é de cunho particular, atingindo fundamentalmente direito do
trabalhador, ndo afetando, dessa forma, a sociedade. Como exemplos tem-se 0s casos em que
0 vicio se refere & capacidade do empregado, como o trabalho prestado por menor de 16 anos,
salvo se na condicdo de menor aprendiz (14 anos), bem como a forma do contrato (0s

contratos dos atletas, por exemplo, devem ser escritos).

Com relacdo ao trabalho prestado pelo menor de 16 anos, impende destacar a

explicacdo trazida por Cassar (2010, v.531):

[...] entendemos que o contrato do incapaz é absolutamente nulo sob o ponto
de vista tedrico. Isto porque infringe norma de ordem publica, ndo prescreve
nem convalida, pode ser declarado de oficio e independe de pronunciamento
do Judicidrio. Todavia, o contrato é vdlido, quanto aos efeitos, até a
despedida,? pois j& foi demitido pelo patrao, devendo ser considerada vélida
a dispensa, para fins de direitos trabalhistas. Se, todavia, uma autoridade
conseguir flagré-lo ainda em curso, por esta serd extinto e seus efeitos
vélidos até a declaracdo de nulidade (efeitos ex nunc). Nesta hipotese todas
as verbas da rescisdo serdo devidas, como se imotivada fosse a despedida,
pois ndo se pode beneficiar o infrator da norma.(...) *Nesse caso todos os
direitos séo devidos, até a anotacdo da CTPS .

Nesse mesmo sentido, tem-se 0s seguintes julgados de tribunais trabalhistas:

CONTRATO DE TRABALHO — MENOR — NULIDADE - EFEITOS. A
vedacdo ao trabalho do menor estabelecida 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 ¢ da
irretroagéo da nulidade, gerando efeitos apenas ex nunc. Assim, afigurando-
se 0 vicio concernente a capacidade do laborista, respeitam-se os efeitos
juridicos do contrato de trabalho, mesmo porque ndo se pode restituir a forca
laborativa despendida pelo obreiro em beneficio do empregador, sob pena de
se estimular o enriquecimento ilicito empresério. (...)” (TRT/MG — RO:
16527/1999 — Rel. Designado: Juiza Denise Alves Horta. DJ/MG
29/04/2000)
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CRIANCA E ADOLESCENTE — PRESTACAO DE SERVICOS -
VIOLACAO DO ART. 7°, XXXIIl, DA CF/88 — NULIDADE -
CONSEQUENCIAS. O reconhecimento da nulidade da relacdo de emprego,
pelo desrespeito da norma constitucional que proibe o trabalho dos que néo
alcancaram 16 anos de idade, ndo é empecilho para o reconhecimento do
vinculo, para o registro em CTPS e para o cumprimento, pelo empregador,
de todas as obrigacdes trabalhistas e previdenciérias pertinentes. Deve ser
diferenciado, sempre, o trabalho ilicito do trabalho proibido, jamais
perdendo de vista quem o constituinte visou proteger. Ndo pode o
empregador alegar a violagdo da Constituicdo em seu préprio beneficio, e
em prejuizo do trabalhador incapaz. (TRT, 32 REGIAO, 42 T., RO 17858/97.
Rel. Luiz Ronan Neves Koury, DOE 08/08/98)

Dessa forma, nas circunstancias mencionadas anteriormente, apesar da existéncia de
vicios que maculam o negdcio juridico, haverd o reconhecimento de todos os efeitos
trabalhistas do referido pacto como se os requisitos de validade elencados pelo artigo 104 do
Caodigo Civil estivessem presentes, em virtude da plena aplicacdo da teoria justrabalhista das
nulidades.

3.2 Aplicagéo Restrita da Teoria Trabalhista

Delgado (2008) aponta também o0s casos em que o contrato trabalhista ndo pode ser
ratificado em sua integralidade, posto que, nestas situacfes, a protecdo dos direitos dos
particulares ndo pode prevalecer sobre os interesses publicos. Um exemplo que se coaduna a
esta situacdo é a contratacdo de trabalhadores sem a realizacdo de concursos publicos pelos
entes estatais, confrontando o disposto no artigo 37, 11, da Constituicdo Federal de 1988, o
qual exige a prévia aprovacdo em concurso publico para a investidura em cargo ou emprego

publico.

Nessa hipotese, € assegurado o pagamento das verbas salariais devidas em razéo do
servigo prestado, bem como do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o, consoante o
estabelecido no artigo 19-A da Lei n° 8.306/90, ndo havendo, no entanto, 0 pagamento de
verbas rescisérias, tendo em vista que o contrato de trabalho chega ao fim em decorréncia da

decretacéo de sua nulidade, e ndo por dispensa sem justa causa do trabalhador.



38

3.3 Inaplicabilidade da Teoria Trabalhista

Por fim, o autor em referéncia aduz que existem situagdes em que a falha existente no
pacto trabalhista impossibilita de forma absoluta o reconhecimento de qualquer efeito
trabalhista referente ao servico prestado. Nestes casos, o vicio verificado atinge interesses
publicos, razdo pela qual a teoria trabalhista da nulidade ndo é aplicada, dando lugar a teoria
civilista, afastando qualquer protecdo ao trabalhador, sendo o ato totalmente retirado do

ordenamento juridico, ndo tendo relevancia para qualquer fim.

Comumente, em tais situacBes o defeito estd relacionado ao objeto do contrato de

trabalho. Nesse contexto, Cecato e Maia (2004, p.44) trazem a seguinte abordagem:

In casu, o valor do trabalho defendido pela Constituicdo Federal é
desvanecido pela ilicitude do objeto do contrato. A teoria civilista é aplicada
in totum e se esvai de toda a prote¢do que seria dispensada ao empregado. O
ato € expurgado da seara juridica e completamente desconsiderado. A
aplicagdo do Direito Publico se sobrepuja a do Direito Privado e a nulidade
alcanca efeitos ex tunc, extinguindo-se toda a obrigagdo do tomador de
servigos, mesmo a de concretizar a contraprestacdo inerente ao contrato: o
pagamento pelo servigo prestado.

Registre-se que, com relacdo a ilicitude do objeto do contrato de trabalho e a
consequéncia da nulidade contratual por ela ocasionada, existem posicionamentos

divergentes, os quais serdo abordados com maior profundidade no capitulo seguinte.
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4. A ATIVIDADE ILICITA NO CONTRATO DE TRABALHO

Consoante o estabelecido pelo artigo 104, inciso Il, do Codigo Civil, para que exista
tutela do ordenamento juridico, além dos demais requisitos elencados neste artigo, é
necessario que o objeto do contrato seja licito. No que se refere ao contrato de trabalho,
conforme ja abordado anteriormente, tal elemento também é indispensavel. De acordo com
Barros (2011, p.194):

[...] o objeto do contrato de trabalho é uma atividade, € um facere licito. A
licitude indica uma prestacéo de servicos que esta em consonancia com a lei,
com a ordem publica e com os bons costumes.

Dessa forma, ilicito € o objeto de um contrato que viola a lei vigente, contraria a
ordem publica e os bons costumes, situacdo em que determina o artigo 182 do Cédigo Civil a
decretacdo da nulidade do negdcio juridico, devendo este ser retirado do universo juridico,
sem gerar qualquer efeito, e as partes retornarem ao estado em que se encontravam antes do

seu surgimento.

Sdo exemplos de contrato de trabalho com objeto ilicito: o0 médico que faz o aborto
ilegal em clinicas especializadas; o apontador do jogo do bicho; a prostituta que vende o

corpo em casa de lenocinio; o vendedor de produto receptado, dentre outros.

Registre-se, por oportuno, a distincdo entre atividade ilicita e atividade proibida. A
primeira é reprovada pelo direito em razdo da defesa dos interesses da coletividade, dos bons
costumes ou dos valores sociais, situacdo em que se tutela a ordem publica. A atividade
proibida, por sua vez, € aquela realizada dentro das exigéncias legais, mas em desrespeito as
restricOes estabelecidas pela lei, caso em que o contrato gera certos efeitos, prevalecendo o
direito do trabalhador, ndo havendo, nessa situacdo, qualquer ilicitude na atividade prestada; a
lei apenas proibe sua formacdo e desenvolvimento ou exige o preenchimento de certos

requisitos.

De acordo com Teti (2011, p.8), no contrato de trabalho que envolve uma atividade

proibida:
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[...] a prestagdo de servigo se desenvolve desrespeitando norma imperativa
proibitiva em certas circunstancias ou envolvendo determinadas classes de
trabalhadores, sem que essa proibicdo decorra da moral ou dos bons
costumes [...] o objeto do contrato, em si mesmo, ndo contém qualquer
ilicitude, pois a atividade laborativa executada & intrinsecamente
incensuravel. Nada obstante, circunstancias extrinsecas ao préprio trabalho
tém o condao de torna-lo vedado pela legislagdo, prevalecendo neste caso o
interesse do trabalhador.

Como exemplos desta ultima hipotese tem-se o trabalho prestado pelo menor de 16
anos, salvo na condicao de aprendiz a partir dos 14, o servigo realizado durante a noite, ou em
condigdes perigosas ou insalubres, pelo menor de 18 anos, 0 servico de seguranca que O
policial militar presta a empresas privadas, a contratacdo de servidor publico sem prévio

concurso publico, exceto nos casos permitidos em lei, dentre outros.

Em tais situacbes, apesar de possuirem como objeto o trabalho proibido, sendo
invalidos tais contratos de trabalho, estes produzem efeitos enquanto existirem, havendo a
aplicacdo da teoria trabalhista da nulidade, negando-se apenas a possibilidade de dar
prosseguimento ao contrato em tais condi¢des. Dessa forma, a extingdo do pacto laboral tera
efeitos ex nunc, garantindo ao obreiro os direitos a que fez jus enquanto trabalhou, tendo em

vista que empreendeu sua forca de trabalho, ainda que de maneira irregular.

Nos casos de contratacdo pela administracdo publica sem a realizacdo de concurso
publico, alguns direitos sdo garantidos ao trabalhador, até o momento da declaracdo da
nulidade de tal contrato de trabalho, consoante o disposto pela Simula n® 363 do Tribunal

Superior do Trabalho:

CONTRATO NULO. EFEITOS — NOVA REDACAO — RES. 121/2003, DJ
21.11.2003. A contratacdo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia
aprovacao em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e £
2°, somente Ihe conferindo direito a0 pagamento da prestacdo pactuada, em
relagdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salério
minimo, e dos valores referentes ao deposito do FGTS.

No que se refere ao trabalho prestado pelo policial militar a empresas privadas,
infringindo o disposto no artigo 22 do Decreto-lei n°® 667/69, o qual proibe o pessoal das
Policias Militares de fazer parte de firmas comerciais e empresas industriais de qualquer

natureza ou nelas exercer funcdo ou emprego remunerados, tal violacdo é meramente
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administrativa, ndo impedindo o reconhecimento do liame empregaticio, conforme a Simula
n° 386 do Tribunal Superior do Trabalho:

POLICIAL  MILITAR. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO COM EMPRESA PRIVADA. (CONVERSAO DA
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 167 DA SDI-1) — RES. 129/2005 —
DJ 20.04.2005. 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. (ex-OJ 167 — Inserida em
26.03.1999)

Quando se trata de contrato de trabalho que apresenta alguma ligagdo com uma
atividade ilicita, surgem posicionamentos diversos quanto aos efeitos que este pode ou nao

produzir, os quais serdo abordados a seguir.

Com ralacdo ao obreiro que presta servico em tais condicdes, opinido bastante radical
é trazida por Lamarca apud Cassar (2010, p.552), de acordo com o qual “todos os empregados
contribuem de forma direta ou indireta para a atividade ilicita explorada pelo patréo, logo, o
contrato de todos é considerado nulo de pelo direito, ndo tendo o trabalhador qualquer direito,

independentemente da natureza do servigo prestado”.

Pinto (2000, p.391), por sua vez, propde a adocdo da teoria da dosagem da pena, que
leva em consideracdo a participacdo e o conhecimento do empregado na atividade ilicita
(objeto ilicito) explorada pelo patrdo. Sendo assim, no caso em que o empregado nao sabia,
nem contribuia para a atividade ilicita, 0 mesmo teria todos os direitos trabalhistas até a
declaracdo da nulidade do contrato de trabalho.

Martins (2005, p.137) apresenta entendimento semelhante, vejamos:

[...] se o empregado trabalha numa clinica de abortos, mas ndo tem
conhecimento dessa atividade da empresa, o fato de ser ilicita a atividade do
empregador ndo contamina o empregado, que esta de boa-fé, cumprindo com
suas obrigagdes contratuais. (...) De outro modo, se 0 empregado tem ciéncia
da atividade ilicita do empregador e com ela contribui diretamente, ou nédo
existe nenhuma razdo para ignora-la, ndo se pode dizer que ha contrato de
trabalho.
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No entanto, de acordo com Cassar (2010), a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
repudiaram a referida tese, diante da dificuldade em se analisar a boa-fé do trabalhador, se
este realmente tinha conhecimento ou ndo da atividade ilicita do empregador. Diante disto,
preferiu-se que a andlise fosse realizada a partir de um critério objetivo, sob a 6tica do labor
efetivamente prestado, ndo se levando em consideracdo a atividade desenvolvida pelo
tomador de servicos, independentemente se esta for licita ou ilicita.

4.1 Trabalho Diretamente Vinculado ao Objeto Ilicito

Como dito anteriormente, o entendimento majoritario € de que a analise dos efeitos do
contrato de trabalho que envolve uma atividade ilicita deve sempre levar em consideracao o
servico prestado, sua vinculagdo com o ilicito. O pacto que tem como objetivo a realizacao de
trabalho diretamente ligado a atividade ilicita dificilmente possui amparo no ordenamento
juridico, tendo em vista que a doutrina e jurisprudéncia majoritarias posicionam-se pela
nulidade de tal relagdo. Ocorre que, deve-se considerar também a natureza do ilicito (crime e
contravencdo), para que se vislumbre a possibilidade ou ndo de existéncia de efeitos

trabalhistas, ponto em que surgem posicionamentos divergentes.

4.1.1 Objeto Principal Considerado Crime

Quando o objeto do contrato de trabalho é tido como crime, previsto na legislacdo
penal, ndo ha maiores questionamentos: o negdcio juridico é declarado nulo, tendo em vista
gue nessa hipdtese ha efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela lei penal, situacdo em que o

‘trabalho’ constitui um tipo penal. De acordo com Cecato e Maia (2004, p.46):

[...] nesses casos, ocorre afronta a um bem social de proeminéncia singular,
de tal sorte que a transacdo trabalhista torna-se insignificante, sendo assim
desconsiderada. O valor constitucional do trabalho é olvidado, dando ensejo
a aplicacdo dos Principios de Direito Publico, velando pela seguranca da
sociedade. Toma-se em considerag@o que a ‘justi¢ca (como) condicionante de
todos os valores juridicos, funda-se no valor da pessoa humana, valor-fonte
de todos os valores’. (REALE, 1999, 377-379).
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Martins (2005, p.137), sobre o tema, aduz o seguinte:

A nulidade é absoluta em relacdo a prestacdo de servicos em atividade
ilicitas, e independe de provocacao das partes. E certo que, se o salario ja foi
pago ao obreiro, ndo pode ser devolvido. No entanto, se ele ndo foi pago,
ndo serd devido, nem as verbas rescisérias, porque inexiste relacdo de
emprego.

Em tais situacdes, nas quais a esséncia do trabalho traduz-se em crime, o préprio
trabalhador serd4 penalmente responsabilizado pelo crime praticado, ndo se podendo falar,
portanto, na existéncia de vinculo trabalhista. Como exemplo, tem-se a total inadmissibilidade
de a Justica Trabalhista reconhecer direitos trabalhistas aos individuos que trabalham para o

traficante de drogas, revendendo tais substancias.

Com relacéo a atividade exercida pela meretriz em um prostibulo, tem-se 0s seguintes

julgados:

N&o ha vinculo de emprego entre a casa que explora a prostituicdo e a
mulher que a esta se dedica, em face da ilicitude do seu objeto (artigo 82 do
Codigo Civil). (TRT — SC — R0O-4563/99 — 18 T. — Rel.: Juiz Roberto
Guglielmetto — DOE 28.1.2000)

RELACAO DE EMPREGO. ATIVIDADE ILEGAL. N&o é juridicamente
possivel o reconhecimento do vinculo de emprego quando o objeto do
alegado lavor do autor e da atividade da pessoa que toma seu servigo é
ilicito, no caso, ligadas ao lenocinio que constitui ilicito penal. Isto porque
estar-se-ia desrespeitando um dos principios insitos de todo o contrato que é
0 objeto licito, conforme exige o art. 82 do cddigo civil. (TRT — 42 Regido,
28 T., RO-02164.271/98-0, Rel.: Rejane Souza Pedra — DOE 20/11/00)

Dessa forma, nos casos em referéncia, também ndo € possivel se falar em
reconhecimento do liame empregaticio, nem na producdo de qualquer efeito decorrente de tal
atividade, tendo em vista que esta e diretamente ligada ao lenocinio, que constitui um ilicito

penal.
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4.1.2 Objeto Principal Considerado Contravengéao

Contravengdes penais sdo infragdes consideradas de menor potencial ofensivo e, por
serem delitos de menor gravidade, recebem penas proporcionais. As contravengdes penais
estdo previstas no Decreto-lei n° 3.688/41 e, segundo Cecato e Maia (2004, p.46), sdo
infragdes que “causam perigo a seguranca € a ordem juridica, mas nao ferem os bens juridicos

de maneira direta”. Deodato (2003, p.30), por sua vez, traz a seguinte explicacao:

A contra-ordenagdo ou contravencao surgiu em muitos paises, a conta da
utilidade de separar do dominio do direito penal cléssico certas situa¢cdes ndo
dotadas de gravidades especificas. Situagdes de relevo juridico penal que
exigiam apenas uma prevencdo muito genérica, sem o rigor desprendido aos
delitos que sempre tinham como bem juridico as antigas regulamentacdes
gue reuniam os delitos de ordem com os verdadeiros crimes (...) Pouco a
pouco foi surgindo uma legislagdo propria a cominar penas a condutas nao
ameacadoras de bens ditos esséncias ao Estado, mas que atingiam referidos
bens juridicos s6 por reflexo, sem perigo direto. (...) Certo é que ha,
entretanto, violagbes que pdem em perigo os fins que o Estado persegue
apenas indiretamente, por reflexo, mas ndo podem ser colocados a salvo de
uma resposta deste Estado. Impde-se que nesses casos lance méao o Estado de
medida que apenas exprimam uma censura de natureza social, e se traduzam
num mal com sentido de adverténcia, despido de toda a macula ético-
juridica. Ai se insere a contra-ordenagao ou contravencao.

Nos casos em que a atividade desenvolvida pelo trabalhador é diretamente ligada a
acao considerada como contravencao penal, surgem posicionamentos divergentes com relacao
ao reconhecimento ou ndo do vinculo empregaticio, aos efeitos decorrentes deste contrato de
trabalho.

Nesse contexto, o exemplo mais comum de atividade ilicita empregadora € o jogo do
bicho, classificado com contravengdo penal, assim definido pelo artigo 58, do Decreto-lei n°
3.688/41, in verbis: “Explorar ou realizar a loteria denominada jogo do bicho ou praticar
qualquer ato relativo a sua realizacdo ou exploracdo: pena: prisdo simples, de quatro meses a

um ano € multa”.

Existem entendimentos que defendem a validade do contrato de trabalho do individuo
que trabalha no jogo do bicho. De acordo com tal posicionamento, a validade deste pacto e
seus efeitos devem ser reconhecidos, pois é impossivel devolver ao trabalhador a energia

gasta na prestacdo de servicos devendo, portanto, o0 obreiro ser indenizado com o que lhe é



45

devido, vez que as partes ndo podem retornar ao estado anterior em que se encontravam, de
acordo com o estabelecido pelo artigo 182 do Codigo Civil. Outro argumento trazido por esta
corrente refere-se ao fato que ninguém pode locupletar-se em razdo da prépria torpeza. Além
do mais haveria enriguecimento do empregador, em detrimento ao prestador de servico, caso
este ndo recebesse as verbas de origem trabalhista. O referido entendimento pode ser

visualizado nos seguintes julgados:

40001784 — CTPS — JOGO DO BICHO — O fato de nossa legislagéo
considerar o jogo do bicho uma contravengdo penal, ndo deve ser
considerado como fato impeditivo ao deferimento das reparacfes de
natureza trabalhista da autora, tendo em vista que assim entendendo, seria
premiar o empregador que utiliza do trabalho humano para enriquecer
ilicitamente. Ademais, tal ilicitude é colocada em divida nos dias atuais,
face a patente tolerancia das autoridades constituidas com essa atividade, a
qual foi absorvida pela sociedade. Prestado o servi¢o pela recorrida e ndo
sendo possivel restituir-lhe a energia despendida pelo trabalho realizado,
deve o empregador arcar com as obrigagdes sociais decorrentes do contrato
de trabalho, impedindo apenas a anotacdo da CTPS — Recurso Ordinério
parcialmente provido para excluir do condeno a anotagdo da CTPS. (TRT 6?
R. — RO 8467/98 — 3* T. — Rel. Juiz Carlos Eduardo Machado — DOEPE
25.03.1999).

EMENTA: JOGO DO BICHO. ILICITUDE DO OBJETO. Deve ser
afastada a ilicitude do objeto, em relagdo ao contrato de trabalho
envolvendo o jogo do bicho, tendo em vista que esta existe apenas em
relacdo aqueles que exploram e lucram economicamente com a atividade.
N&o seria justo que, pelo fato da atividade do empregador ser considerada
contravencdo penal, o empregado se visse desprotegido, fazendo com que a
empresa, além de fugir das obrigacGes fiscais e previdenciérias, ainda se
visse desobrigada de cumprir as leis trabalhistas (...) O jogo do bicho se
tornou corriqueiro e plenamente aceito pela sociedade, existindo as claras
em todos os pontos da cidade, exigindo uma mudancga urgente na legislacéo
do pais, 0 que ndo s6 ocorre pro pressdo de setores interessados em manter
as coisas como estdo, ou seja, a atividade a margem das obrigacdes fiscais,
previdenciarias e trabalhistas. (RO 2189/2000. Decisdo da 1* Turma do
TRT da 82 Regido)

JOGO DO BICHO. CONTEMPORIZACAO DA ILICITUDE.
RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO. EFEITOS. O
estoicismo que impde a nulidade contratual em razéo da ilicitude do jogo do
bicho, aqui na Paraiba, deve ser contemporizado, em face do beneplacito
estatal, o que enseja a aplicacdo da teoria justrabalhista de nulidades.
Ademais, o vinculo empregaticio ha de ser reconhecido para evitar o
enriquecimento sem causa do contraventor. (TRT 13* R. — RO
00236.2004.011.13.00-0 — Rel®. Juiza Herminegilda Leite Machado, julg.
09.03.05)
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Compartilhando deste mesmo entendimento, Saraiva (2010, p.122) assim se posiciona:

Atualmente uma nova corrente vem se firmando, & qual nos filiamos, no
sentido da possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego do
cambista de jogo de bicho com o bicheiro, pelos seguintes motivos: a) 0 jogo
do bicho é tolerado pelo Estado, que permite o exercicio de tal atividade
abertamente, sem qualquer fiscalizagdo ou repressdo; b) alguns donos de
“banca de jogo” alegam em suas contestacdes, como defesa, que prestam
atividade ilicita, descabendo o reconhecimento do vinculo. Em outras
palavras, tentam auferir beneficios de sua prépria torpeza; c) o Unico
prejudicado € o trabalhador, que, em funcdo do ultrapassado argumento de
ilicitude do jogo do bicho, fica desprotegido, esquecido pelas autoridades
constituidas, sem receber os direitos minimos, conferidos aos demais
trabalhadores (férias, registro da CTPS, gratificagdo natalina, FGTS etc.).

No entanto, o posicionamento majoritario defende a impossibilidade de
reconhecimento de vinculo trabalhista do apontador de jogo de bicho e o banqueiro, em
virtude da ilicitude do objeto do contrato de trabalho. Para os defensores desta corrente, sendo
ilicita a atividade prestada pelo trabalhador, inexiste a criagdo de qualquer direito de natureza
trabalhista, tendo em vista que o ato juridico é invalido, ndo podendo o interesse do obreiro
sobrepor-se ao interesse social, que zela pela repressao e punicao dos ilicitos penais. Afirmam
ainda que ndo poderd o trabalhador dizer que ndo conhecia a ilicitude da atividade
desenvolvida, posto que, conforme dispde o artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas de

Direito Brasileiro: “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

Barros (2011, p.416), em consonancia com este entendimento, aduz o seguinte:

Entendemos que a falta de infraestrutura policial no combate a essa pratica
ndo podera induzir a conclusdo de que o jogo desfruta do beneplacito dos
trés Poderes da Republica, quando é sabido que o STJ, por meio da Sumula
51, dispde que ‘a punig¢do do intermediador, no jogo do bicho, independe da
identificacdo do ‘apostador’ ou do ‘banqueiro’. Isso significa que ha
punicdo, ainda que de forma insatisfatoria. Como se trata de objeto ilicito,
uma vez que a atividade prometida é uma contravencdo penal, o contrato é
nulo e ndo produz nenhum efeito, sequer compensacéo pecuniéria razoavel
pelo servico realizado (inteligéncia do art. 104, 11, 166, 11, 606 e paragrafo
unico do Codigo Civil de 2002). O valor protegido, nesse caso, ‘¢ a
realizagdo da ordem publica’.

Martins (2005, p.137), por sua vez, afirma que:
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Proposta a agdo trabalhista para reconhecimento de relagdo de emprego em
atividade ilicita, principalmente em casos que envolvem jogo do bicho, o
processo devera ser extinto sem julgamento do mérito, por impossibilidade
juridica do pedido e falta de interesse processual do autor de postular em
juizo, em virtude da ilicitude do objeto do contrato de trabalho, pois este
deve observar a moral, a ordem publica e os bons costumes, como deve
ocorrer em qualquer negdcio juridico.

A jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho vem decidindo pelo
ndo reconhecimento do vinculo empregaticio do apontador de jogo de bicho, em razdo da

ilicitude do objeto, consoante arestos abaixo transcritos:

JOGO DO BICHO - CONTRATO DE TRABALHO - CONFIGURACAO —
IMPOSSIBILIDADE. Inviavel o reconhecimento do vinculo empregaticio,
qguando a relacdo de trabalho tem por objetivo o denominado "jogo do
bicho", atividade ilicita, enquadrada como contravencédo penal e que nulifica
0 contrato de trabalho, por forca dos artigos 82 e 145 do Cddigo Civil,
subsidiariamente aplicaveis ao Direito do Trabalho. Trata-se de atividade
legalmente proibida no territério nacional e, por isso mesmo, é inaceitavel
gue o Judiciario Trabalhista, em total desarmonia com 0 que prescreve 0 art.
82 do Cddigo Civil, possa proclamar que entre o "dono da banca", o popular
"bicheiro", e seu "arrecadador de apostas" exista tipico contrato de trabalho,
ao amparo da CLT e legislacdo complementar. Sabido que o contrato de
trabalho é bilateral, e que o empregador deve ser a empresa, individual ou
coletiva, que explora atividade econdmica, que, frise-se, sd pode ser licita,
inadmissivel que se possa vislumbrar relagdo juridica, ao amparo da
legislacdo trabalhista, quando seu beneficiario € um contraventor. Se
prevalecer esse entendimento, ndo seré dificil, em futuro ndo muito distante,
em face das enormes dificuldades econdmico-financeiras de grande parcela
de pessoas desempregadas neste Pais, de se proclamar o vinculo de emprego
com "passadores de drogas”, com os pequenos vendedores de passaros
silvestres, etc. O jogo do bicho, tipica contravencdo, assim como o tréafico de
drogas e a venda de passaros nativos, sdo ontologicamente ilicitos penais e,
portanto, alijados do mundo juridico como geradores de direitos, mas ndo de
responsabilidade penal, tanto para o prestador do servico, como para seu
tomador.Recurso de revista provido. (TST, RR 765398-45.2001.5.06.5555,
43 Turma, DJ 19/03/2004)

RECURSO DE REVISTA. JOGO DO BICHO. VINCULO DE EMPREGO.
CONTRATO. OBJETO ILICITO. 0J N.° 199 DA SBDI1. PROVIMENTO.
A jurisprudéncia predominante no ambito desta Corte, acerca da prestacéo
de servicos relacionados a exploragcdo do jogo do bicho, esta firmada no
sentido de que € nulo o contrato de trabalho celebrado para estes fins, tendo
em vista a ilicitude do objeto do referido contrato, nos termos do que previa
0 Cbdigo Civil de 1916, em seus artigos 82 e 145, ndo se conferindo nenhum
efeito a avenca. Este é o entendimento adotado pela OJ n.° 199, da SBDI1,
gue foi recentemente confirmada pelo Tribunal Pleno deste colendo TST,
guando da aprecia¢do do IUJ-E-RR-621.145/2000.8, julgado em 7/12/2006.
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Recurso de Revista conhecido e provido. (TST, RR 687/2005-005-08-00, 42
Turma, DJ 07.03-2008)

RECURSO DE REVISTA. JOGO DO BICHO. CONTRATO DE
TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO. OJ 199 DA SBDI-1/TST.
Quem presta servicos em banca de “jogo do bicho” exerce atividade ilicita,
definida por lei como contravencdo penal. Nessa hipdtese, o contrato de
trabalho celebrado ndo gera direitos, porque € ilicito o objeto, e sdo ilicitas as
atividades do tomador e do prestador dos servicos (Inteligéncia da OJ 199 da
SBDI-1/TST). Recurso de revista conhecido e provido. (TST, RR
1800/2003-007-06-00, 22 Turma, DJ 07.03.2008)

Saliente-se que o Tribunal Superior do Trabalho solidificou o entendimento de
inexisténcia do referido vinculo laboral, em 20 de novembro de 2000, através da Orientacdo

Jurisprudencial n® 199 da Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, in verbis:

Jogo do Bicho. Contrato de Trabalho. Nulidade. Objeto llicito. E nulo o
contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a
pratica do jogo do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o
requisito de validade para a formacdo do ato juridico. (Republicacdo em
novembro de 2010)

Ocorre que tal orientacdo ndo foi capaz de suprimir a controvérsia que envolve a
matéria, tendo em vista que Tribunais Regionais continuam a proferir decisbes com
entendimento divergente ao do Tribunal Superior do Trabalho, unificado na referida

orientag&o jurisprudencial, vejamos:

EMENT A: JOGO DO BICHO. VINCULO EMPREGATICIO. NU-
LIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE DEVOLUGCAO DA FORCA FISICA
DESPENDIDA PELO TRABALHA-DOR. EFEITOS. | - A luz da Lei de
ContravengBes Penais e da jurisprudéncia sedimentada pelo Tribunal
Superior do Trabalho (OJ 199 da SBDI-1), o contrato firmado entre o
prestador de servigos e 0 negocio ilicito de apostas clandestinas, conhecido
como jogo do bicho, é eivado de nulidade. Il - Nada obstante, hd de se
considerar que, em face dos principios que informam o Direito Laboral, os
efeitos juridicos da deficiéncia de tal jaez devem sofrer o devido
temperamento, eis que, tendo se concretizado a realizagdo dos servicos, ndo
h& como o trabalhador ser restituido da forga despendida em prol do tomador
dos servicos. Il - E certo concluir, diante de tal peculiaridade, que a
nulidade do contrato de trabalho tem efeitos ex nunc. Significa dizer que, até
0 momento em que ndo for declarado nulo em juizo, o pacto laboral se
reveste de todos o0s elementos caracteristicos que garantem ao trabalhador o
recebimento das verbas asseguradas no ordenamento juridico a uma relacao



49

tida por regular. IV - No caso, evidenciando-se a presenca dos requisitos
previstos no art. 3° da CLT no labor desenvolvido pela autora, na condicdo
de comercializadora de apostas, impBe-se reconhecer a existéncia do vinculo
de emprego alegado, o qual, embora nulo, assegura a prestadora dos servi¢os
0 recebimento das parcelas trabalhistas previstas em lei, e cujo
adimplemento a reclamada néo logrou demonstrar. V - Recurso ndo provido.
(RO 95958. TRT 13? Regido. Rel. Juiz Ubiratan Moreira Delgado. DJ
17/10/2007).

EMENTA: Banca do bicho. Vinculo empregaticio. Revendo o meu
posicionamento anterior, estou hoje convencida da possibilidade de
reconhecimento do vinculo empregaticio entre o cambista e a banca de jogo
de bicho. Isto porgque, muito embora se trate de atividade considerada ilicita
pela legislacdo penal vigente, é amplamente tolerada ndo so elas autoridades
constituidas, que fazem vistas grossas ao ilicito, como também pela
sociedade de um modo geral. (RO 4038/2002. TRT 62 Regido. 3 Turma.
Rel. juiza Virginia Malta Canavarro. DOE 16/01/2003).

Registre-se, por oportuno, que o Tribunal Superior do Trabalho também ja se
posicionou no sentido de reconhecer o liame empregaticio entre o apontador do jogo de bicho
e 0 bicheiro, ressaltando que, mesmo com a edicdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 199, a
qual afirma a nulidade absoluta do contrato de trabalho decorrente do exercicio de atividade
ilicita, o assunto merece ser repensado, levando-se em consideracdo os principios norteadores
do Direito do Trabalho, vejamos:

JOGO DO BICHO - RECONHECIMENTO DA RELACAO DE
EMPREGO - PRINCIPIOS DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DA
PROTECAO. Seria incompativel com os principios da primazia da realidade
e da protecdo negar eficécia juridica ao contrato celebrado entre as partes,
para coleta do jogo do bicho, em raz&o da ilicitude do objeto contratual. Nao
se decreta a nulidade do contrato de trabalho, nessas circunstancias, porque
ja prestados os servigos, de natureza subordinada e habitual, mediante
remuneracdo (arts. 2° e 3° da CLT), originando direitos e obrigacdes
reciprocos. A tutela jurisdicional prestada pela Justica do Trabalho obsta o
enriquecimento sem causa, valorizando a forga de trabalho despendida,
considerada a impossibilidade de restabelecimento do estado anterior.
Recurso conhecido e provido. (TST, RR 749244-49/ 2001.5.06.5555, 32
Turma. Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. DJ 16/05/2003).

Saliente-se, também, que existem situaces em que o trabalhador realiza tarefas
ligadas ao jogo do bicho, juntamente com as outras atividades legalmente autorizadas. Com
relacdo a tais casos, Lorenzetti (2008, p.109) afirma que:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91896/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91896/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91896/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Se apenas parte das tarefas executadas tiverem fim ilicito e ndo for possivel
separa-las das demais atividades, que ndo padecem do mesmo vicio, devem
prevalecer estas ultimas, e as verbas decorrentes do pacto laboral devem
beneficiar o trabalhador, uma vez que, em face de sua condicdo, no curso da
relacdo laboral, ndo Ihe é dado escolher o tipo de servico que vai realizar ao
longo da sua jornada.

Em consonancia com tal posicionamento, tem-se os seguintes julgados:

RELACAO DE EMPREGO. LOJA LOTERICA. JOGO DE BICHO. Os
empregados que trabalham nas lojas lotéricas sob indisfarcivel
subordinacdo, vendendo bilhetes de loteria, telesena, toto-bola e, também,
apostas de jogo de bicho, ndo podem ser alijados do amparo legal. A
situagdo é por demais conhecida da doutrina e jurisprudéncia patria,
causando sempre inquietacdo a atividade primaria e simples que exercem 0s
simples vendedores balconistas, ndo se podendo deixar tal atividade
desguarnecida de qualquer protecdo legal, juridica. Social e previdenciéria
em beneficio dos patrfes que, a par de pratica de contravencao, se escudam
no proprio ato ilicito para se furtarem as obrigacdes trabalhistas, sociais e
fiscais”. (TRT 3* Regido, RO 01667-2001-004-03-00, Ac. 3¢ T., 19.6.2002,
Rel® Juiza Maria Lucia Cardoso Magalhées. DJE 16.7.2002)

VINCULO DE EMPREGO. CASA LOTERICA. JOGO DO BICHO. Ainda
que o autor, no desempenho de suas atividades em prol da ré, tenha
executado tarefas ligadas ao jogo do bicho, de forma paralela as atividades
lotéricas da demandada e legalmente autorizadas, ndo ha falar-se na
aplicagdo da OJ 199 da SDI-1 do TST, eis que, conforme se evidenciou, a
atividade preponderante da ré ligava-se a outras formas de apostas licitas.
Logo, é de ser reconhecido o vinculo empregaticio entre as partes, ndo
podendo a ré escudar-se na existéncia do ato ilicito para se furtar as suas
obrigacOes trabalhistas. (TRT 3% Regido, RO 00986-2009-038-03-00-0,
Turma Recursal de Juiz de Fora, Rel. Heriberto de Castro. DJE 16.12.2009)

Outrossim, no que tange ao trabalho prestado em atividade ilicita e seus efeitos,

imperioso destacar o entendimento trazido por Lorenzetti (2008, p.115):

Tratando-se de atividade vedada em carater absoluto, se exercida, havera
labor ilicito, propriamente dito, aplicando-se, nesse caso, o disposto no art.
883 e parégrafo Unico do Cadigo Civil. Assim, o empregado ndo tera direto a
reparacdo alguma pelo labor prestado e, se postular em juizo verbas
trabalhistas, o valor correspondente as parcelas que eventualmente néo
tenham sido pagas ao obreiro devera ser revertido em prol de
estabelecimento de beneficéncia escolhido pelo juiz.
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Destarte, segundo o referido posicionamento, nas situacfes em que o trabalhador
contribui para uma atividade ilicita, 0 mesmo ndo tera direito a reparagdo pelo esforco
despendido. Por outro lado, para ndo contemplar o tomador de servicos, aquele que promoveu
o ilicito, cominando as consequéncias apenas ao obreiro, o autor citado defende a aplicagéo
do parégrafo unico do artigo 883 do Cddigo Civil. Sendo assim, nenhuma das partes se

beneficiaria com a ilicitude.

4.2 Trabalho Indiretamente Vinculado ao Objeto llicito

Importante analisar também as situacfes em que, embora o tomador de servigo
desempenhe uma atividade ilicita, o trabalho prestado pelo obreiro ndo se encontra
diretamente ligado a ela, como é o caso da faxineira da casa de tolerancia, do servente da
clinica de aborto, dos garcons e cozinheiras que trabalham em restaurante que serve de
fachada para um cassino, entre outros. Conforme abordado anteriormente, o entendimento que
vem prevalecendo atualmente é no sentido de inicialmente verificar-se o servico efetivamente
prestado pelo trabalhador, independentemente da atividade do empregador, licita ou ilicita,

para a partir dai conferir ou ndo efeitos a tal relacdo.

N&o havendo associacdo direta entre o servico prestado e o ilicito, sendo o trabalho,
em si, licito, a idoneidade do objeto estara configurada e os efeitos trabalhistas serdo
assegurados ao trabalhador. O objeto do empreendimento ¢é ilicito, no entanto o trabalho do

obreiro conserva-se em um ambito apartado. Sobre o tema, Delgado (2008, p.503) explica:

A regra geral de negativa plena de efeitos juridicos ao trabalho ilicito ndo
esmorece a pesquisa em torno de algumas possibilidades concretas de
atenuacdo do preceito geral anunciado. Duas alternativas destoantes da regra
geral tém sido apontadas pela doutrina (...) A segunda alternativa consistiria
na nitida dissociacdo entre o labor prestado e o nucleo da atividade ilicita.
Para esta tese, se 0s servigos prestados ndo estiverem diretamente entrosados
com o nucleo da atividade ilicita, ndo serdo tidos como ilicitos, para fins
justrabalhistas (exemplo: servente em prostibulo).

Carrion (2002, p.268), por sua vez, aduz o seguinte:
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Hé& quem distinga a atividade ilicita, por si mesma, daquelas outras que ndo o
seriam se se fizesse abstracdo da finalidade do empreendimento a que se
destina. A prostituta que exerce o comércio carnal subordinada a proprietaria
da casa de tolerancia é exemplo da primeira atividade; a arrumadeira ou o
garcom da mesma casa € exemplo das segundas. Estas ultimas atividades
teriam a protecdo laboral.

Posicionamento contrério, defendido por Lamarca apud Barros (2011, p.195), entende

que:

qualquer que seja o trabalho posto em préatica conscientemente pelo
empregado, se se destina ao preenchimento de fins ilicitos ou
delituosos da empresa, deve ser declarado nulo de pleno direito. A
arrumadeira de uma casa de toleréncia ndo atrai a clientela; no
entanto, € conscientemente responsavel pelo bom aviamento do
estabelecimento (...) Ninguém seria capaz de declarar licito o trabalho
de tais pessoas.

Oportuna se faz a transcricdo de algumas decisbes que reconhecem os direitos
trabalhistas daqueles que desempenham trabalho n&o ligado & atividade ilicita desenvolvida

pelo tomador de servigos, vejamos:

EMENTA: CONTRATO DE TRABALHO. COPEIRA EM DANCETERIA.
Comprovado o desempenho da funcdo de copeira em casa noturna que
explora a prostitui¢éo, é reconhecido o vinculo de emprego entre as partes,
cabendo o retorno dos autos a origem para julgamento dos demais pedidos
formulados na inicial. (TRT — 42 Regido - RO 0127966-69.1997.5.04.0371.
Rel. Maria Helena Mallmann. DJ 06/07/2000)

VINCULO DE EMPREGO. TRABALHO DESENVOLVIDO EM CASA
DE PROSTITUICAO. RECONHECIMENTO. DISTINCAO ENTRE
TRABALHO ILICITO E TRABALHO PRESTADO EM ATIVIDADE
ILICITA. Impe-se distinguir o trabalho ilicito por sua prdpria natureza, do
trabalho desenvolvido em atividade ilicita, que, isoladamente considerado,
pode ser plenamente legitimo e tutelado pelo Direito do Trabalho como é o
caso dos autos em que a reclamante exercia as fun¢bes de cozinheira e
encarregada da limpeza em estabelecimento destinado & exploracdo da
prostituicdo. (TRT/SC — RO 7071/1988 — Rel.: Juiz Jodo Barbosa. DJ
02/02/1999)
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RELACAO DE EMPREGO. Deve ser reconhecido o vinculo empregaticio
da autora, exercente da funcdo de faxineira, porque a atividade por ela
praticada ndo se insere naquelas desenvolvidas pela reclamada (casa de
massagens erdticas), que foram consideradas ilicitas pelo juizo a quo, e que
serviram de fundamento para denegacdo da relacdo de emprego. (TRT — 78
Regido - RO 0188500-2920025070012. Rel. Lais Maria Rossas Freire. DJ
26/08/2003)

VINCULO DE EMPREGO. Garcom em estabelecimento que explora
maquinas caga niquel. Contrato de trabalho licito, uma vez que a atividade
exercida pelo reclamante ndo é ilicita, ndo estando intimamente relacionada
ao nucleo da atividade ilicita existente no local. (TRT — 42 Regido — RO
0067000-51.2009.5.04.0006 — Rel.: Jodo Pedro Silvestrin. DJ 11/11/2010)

A ementa a seguir transcrita reconhece o vinculo empregaticio entre a dancarina, a

qual também exercia a prostituicéo, e a casa de prostituicdo:

DANCARINA DE CASA DE PROSTITUICAO - POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. Restando
provado que a autora laborava no estabelecimento patronal como dangarina,
sendo revelados os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, em tal
funcdo, ndo se tem possivel afastar os efeitos juridicos de tal contratagdo
empregaticia, conforme pretende o reclamado, em decorréncia de ter a
reclamante também exercido a prostitui¢do, atividade esta que de forma
alguma se confunde com aquela, e, pelo que restou provado, era exercida em
momentos distintos. Entendimento diverso implicaria favorecimento ao
enriquecimento ilicito do reclamado, além de afronta ao principio
consubstanciado no aforismo utile per inutile vitiari non debet. Importa
ressaltar a observagdo ministerial de que a exploragdo de prostituigdo, pelo
reclamado, agrava-se pelo fato de que "restou comprovado o desrespeito a
direitos individuais indisponiveis assegurados constitucionalmente
(contratacdo de dancarinas, menores de 18 anos), 0 que atrai a atuacdo deste
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, através da Coordenadoria de
Defesa dos Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Indisponiveis
CODIN."- Procuradora Junia Soares Nader (grifou-se). (TRT- 3% Regido -
RO-1125/00 - 5% T. - Rel. Juiza Rosemary de Oliveira Pires - Publ. MG.
18.11.00)

Contrapondo-se ao posicionamento exposto no julgado citado anteriormente, tem-se 0

seguinte aresto:

ATIVIDADE ILICITA CONFESSADA. REMUNERACAO CALCULADA
SOBRE VENDA DE BEBIDAS EM BOATE DE -PROGRAMAS-.
IRRELEVANCIA. Confessada atividade ilicita de divulgacdo de casa de -
PROGRAMAS-, de inspecdo de horarios de -MENINAS DE PROGRAMA-
e de recepgdo de -CLIENTES- dos quartos, o fato de a remuneragdo da
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mesma ser calculada como comissdo sobre venda de bebidas ndo afasta a
impossibilidade juridica do vinculo empregaticio pretendido, por ilicitude do
objeto. (TRT — 242 Regido — RO 1141/2003 — Rel.: Juiz Toméas Bawden de
Castro Silva — Julg. 31/03/2004)

Com relacdo ao tema, Miranda apud Barros (2011, p.195) considera que:

ndo é nulo qualquer contrato de trabalho se feito a hospedaria,
qualquer que seja, e ocorre que 0 hospedeiro explora lenocinio ou
contrabando, sem que o trabalho consista em atracdo da freguesia ou
em ocultacdo ou cumplicidade.

Barros (2011, p.195) por sua vez, entende que “o trabalho da dancarina em uma casa
de tolerancia, onde também exerce a prostituicdo, sem ddvida é uma atracdo da freguesia,
portanto, ndo vemos como admitir a licitude do objeto, nessa situagdo”. Destarte, para aqueles
que concordam com tal posicionamento, também é considerado ilicito o trabalho que consiste
na atracdo da freguesia, ocultacdo ou cumplicidade relacionada a atividade ilicita do

empreendimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou fazer uma analise sobre os aos efeitos do contrato de
trabalho que tem por objeto um “fazer” ligado a atividade ilicita desenvolvida pelo tomador
de servigos. Para tanto, discutiu-se os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia
referentes ao tema e, diante das informacdes obtidas, averiguou-se que para uma apreciacao
justa € preciso examinar 0 caso para que seja aplicada a norma cabivel, podendo o contrato de

trabalho surtir todos os seus efeitos ou nenhum deles.

A par das consideracgdes expostas no desenvolvimento deste trabalho, verifica-se que o
entendimento dominante é no sentido de que, para conferir validade ao contrato trabalhista e
os efeitos a ele inerentes, deve-se analisar o trabalho efetivamente prestado,
independentemente da atividade desenvolvida pelo empregador, seja ela licita ou ndo. Dessa
forma, é imperioso distinguir as situa¢es em que a atividade desenvolvida pelo obreiro esta

diretamente relacionada ao ilicito, daquela em que tal ligacdo nédo existe.

Com relacéo ao trabalho desenvolvido em atividade proibida, ou seja, aquele prestado
sem observancia de certas restricGes estabelecidas pela lei, sem haver, contudo, qualquer
ilicitude na atividade desenvolvida, ndo existem maiores questionamentos sobre os efeitos do
contrato de trabalho. Nessas situagdes, o contrato gera certos efeitos, prevalecendo o direito

do trabalhador.

Por outro lado, nos casos em que o labor prestado pelo obreiro € diretamente ligado a
atividade ilicita do empregador, € majoritariamente bem aceito o entendimento que defende
ndo haver possibilidade de conferir validade a tal pacto laborativo, nem mesmo o pagamento
de verbas “trabalhistas” porventura devidas, tendo em vista que, nesses casos, o trabalho
prestado, em si, constitui um ilicito penal. Desta forma, em tais circunstancias, nenhum dos
principios norteadores deve ser aplicado, tratando-se de um contrato nulo, ineficaz e sem
consequéncias juridicas, sendo esta uma forma de coibir o ingresso dos trabalhadores na

criminalidade ou na colaboragdo com esta.

Apesar dos argumentos relevantes trazidos por aqueles que defendem o
reconhecimento do liame empregaticio entre o apontador de jogo do bicho e o bicheiro, é
compreensivel que nem nestes casos 0 ordenamento juridico deve oferecer amparo a tais

relagdes, tendo em vista que tal atividade, apesar de sua ineficaz repressdo, constitui uma
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contravencgdo penal, ndo podendo as normas de Direito do Trabalho se sobrepor as normas de
ordem publica, ainda mais para beneficiar alguem que infringiu a legislacdo vigente.

O Tribunal Superior do Trabalho, apresar de néo ter encerrado as discussdes sobre o
assunto, através da Orientacdo Jurisprudencial n® 199 da Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, ja solidificou o entendimento considerando nulo o contrato de trabalho
que possui como objeto o desempenho de atividade inerente a prética do jogo do bicho.
Posicionamento contréario a este poderia servir de embasamento para o reconhecimento de

efeitos de pactos trabalhistas que envolvem outras atividades também ilicitas.

Uma abordagem trazida neste trabalho, a qual visa a punir ndo apenas aquele que
executou tarefas diretamente ligadas a atividade ilicita, mas também o tomador de tais
servicos, defende que o empregado ndo tera direto a reparacdo alguma pelo trabalho prestado.
Caso venha este postular em juizo verbas trabalhistas, o valor referente a tais parcelas
eventualmente devidas ao obreiro devera ser revertido em proveito de estabelecimento de
beneficéncia eleito pelo juiz, consoante o disposto no paragrafo Unico do artigo 883 do
Cadigo Civil; o que se vislumbra como a melhor solucéo para as situacées em que o trabalho
é diretamente ligado a atividade ilicita, uma vez que nenhuma das partes envolvidas é

beneficiada com o ilicito.

No que se refere a prestacdo de servicos ndo diretamente ligada a atividade ilicita,
como sdo os casos da faxineira da casa de tolerancia, do servente da clinica de aborto, dos
garcons e cozinheiras que trabalham em restaurante que serve de fachada para um cassino,
dentre outros, sobressai o entendimento que defende que, em tais hipdteses, em virtude de o
trabalho em si considerado ser licito, o contrato de trabalho deve ser considerado valido e,
portanto, devidas ao obreiro todas as verbas a que faz jus em decorréncia dos servicos

prestados.

Em tais situagdes, embora o empreendimento seja ilicito, o servigo realizado pelo
obreiro permanece em um ambito separado, tendo em vista que o trabalho do mesmo poderia
ser efetuado em qualquer outro estabelecimento licito, sem que sua atuacdo fosse modificada,
devendo prevalecer, em tais casos, 0s principios da conservacdo, da eficacia maxima do

contrato e do ndo enriquecimento ilicito do agente que desenvolve atividade criminosa.
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