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CAPITULO V

DA RELACAO
DE TRABALHO

1. DOS CONCEITOS DE RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE
EMPREGO

Ensina-nos Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena' que é elementar em
Teoria Geral do Direito que ndo emerge uma relagdo juridica se na sua
montagem nao se configuram dois polos subjetivos: o credor (polo ativo)
e o devedor (polo passivo), cujas posi¢des se entrecruzam (credor-devedor
versus devedor-credor), porque se trocam prestagdes (contraprestagdes), o
que é importante, fique-se atento a isso, em qualquer situagdo juridica que
se queira examinar ou enfrentar.

A doutrina designa a expressao contratos de atividade para os contra-
tos que tenham por objeto a atividade do homem. Para Jean Vicent?, essa
expressao caracteriza todos os contratos nos quais a atividade pessoal de
uma das partes constitui o objeto da convengdo ou uma das obrigagdes que
ele comporta. Destaca Ribeiro de Vilhena® que “os contratos de atividade
preenchem-se com trabalho por conta alheia (representagdo, prestagao livre
de servigos, empreitada etc.)”

1. RIBEIRO DE VILHENA, Paulo Emilio. Relagéo de emprego, estrutura legal e supostos. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 1999. p. 400-401.

2. “Ladissolution du contrat de travail”, apud GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
direito do trabalho. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 117.

3. RIBEIRO DE VILHENA, Paulo Emilio. Op. cit., p. 400.
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Em outra obra, o professor Ribeiro de Vilhena* salienta que, para o
trabalho ser objeto de uma relagdo juridica, torna-se indispensavel que ele
seja por conta alheia, qual seja: aquele que se presta a outrem, a quem cabe
os riscos e resultados. Assevera o referido mestre mineiro:

“Define-se o trabalho por conta alheia como aquele que se presta
a outrem, a quem, em principio, cabem os resultados e os riscos.
A divisdo trabalho por conta prépria e trabalho por conta alheia
esgotada as categorias de situagoes juridicas. No trabalho por conta
propria nao se estabelece uma relagio juridica fundada no trabalho
em si, mas uma situa¢io de poder sobre a coisa, o objeto trabalhado,
o resultado do trabalho, como relagdo de direito real-factual. No tra-
balho por conta alheia os nexos juridicos nascem no préprio trabalho,
ainda que se tenham em vista os resultados ou a atividade em si. No
primeiro caso, a relagdo juridica ¢ ulterior ao trabalho e decorre de
um ato de disposi¢do ou outro qualquer de natureza modificadora
dos bens ou da situagiao da coisa concernente a pessoa que a produziu
ou de que resultou acabada (ato juridico unilateral, como abandono;
negdcio juridico unilateral, como a doagao; ou bilateral, como o ar-
rendamento, a troca ou a venda). Entendemos mais limpida e precisa
a distin¢ao elaborada por Alonso Garcia, pois o elemento risco nao
é susceptivel de isolamento perfeito, como caracteristico de uma ou
outra forma de trabalho, ja que hd prestagdes de trabalho por conta
alheia, em que o prestador participa dos riscos e dos resultados. Mas
a reciproca nio é verdadeira: ndo ha trabalho por conta propria, em
que o prestador divida riscos ou resultados. Admiti-lo serd caminhar
para formas societarias de trabalho”

O termo relagdo de trabalho pressupde trabalho prestado por conta
alheia, em que o trabalhador (pessoa fisica) coloca sua for¢a de trabalho
em prol de outra pessoa (fisica ou juridica), podendo o trabalhador correr
ou nao os riscos da atividade. Desse modo, estdo excluidas as modalidades
de relagao de trabalho em que o trabalho for prestado por pessoa juridica,
porquanto, nessas modalidades, embora haja relagdo de trabalho, o traba-
lho humano nao é o objeto dessas relagdes juridicas, e sim um contrato de
natureza civel ou comercial.

4.  RIBEIRO DE VILHENA, Paulo Emilio. Contrato de trabalho com o Estado. Sao Paulo: LTr, 2002.
p. 26.
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Conceituamos assim relagdo de trabalho: O trabalho prestado por conta
alheia, em que o trabalhador (pessoa fisica) coloca, em cardter preponderan-
temente pessoal, de forma eventual ou ndo eventual, gratuita ou onerosa, de
maneira autonoma ou subordinada, sua forca de trabalho em prol de outra
pessoa (fisica ou juridica, de direito puiblico ou de direito privado), podendo
o trabalhador correr ou ndo os riscos da atividade que desempenhara.

A relagdo de trabalho é um género que engloba a relagao de emprego,
que é uma de suas espécies, assim como o trabalho auténomo, o eventual,
o avulso etc.

Somente a relagdo de emprego que pressupde o trabalho executado nos
moldes dos artigos 2° e 3° da CLT, ou seja, realizado por pessoa natural,
com pessoalidade, subordinagao, nao eventualidade e onerosidade, é objeto
do Direito do Trabalho. As demais relages de trabalho sao regidas pelo
Codigo Civil ou por legislagao especifica.

2. DA NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE TRABALHO

Sempre foi polémica a questdo da natureza juridica da relagao de em-
prego. Autores ha que defendem a natureza contratual, pois ha necessidade
de manifestacdo de vontade para que uma pessoa possa ser considerada
empregada de outra. Outros sustentam a natureza institucionalista, argu-
mentando que nao ha necessidade de manifestagdo de vontade para que se
configure a relacdo de emprego, bastando que haja integragdo do trabalhador
no organismo empresarial e a efetiva prestagdo de servigo.

Niao ha consenso acerca da natureza juridica, nem na doutrina, tam-
pouco na propria Consolidagdo das Leis do Trabalho

Dispde o artigo 442 da CLT:

“Contrato individual de trabalho é o acordo ticito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego”

O referido artigo adota a natureza hibrida da relagdo de emprego. Ao
se reportar ao acordo tacito ou expresso, nitidamente a CLT fixou o carater
contratual da relagdo de emprego, que tem a sua mola propulsora na mani-
festagdo de vontade. Entretanto, ao mencionar que o contrato corresponde a
relagdo de emprego, a CLT fixa também a chamada teoria anticontratualista
ou institucionalista.
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Lembra Voélia Bomfim que a comissao que elaborou a CLT era composta
por cinco membros: os Procuradores da Justica do Trabalho Luiz Augusto
Rego Monteiro (institucionalista); Arnaldo Siissekind (contratualista), Dorval
Lacerda (institucionalista) e Segadas Vianna (contratualista), e o Consultor
Juridico do Ministério do Trabalho, Oscar Saraiva (contratualista)®.

A chamada teoria institucionalista da relacio de emprego nio exige a
manifestagdo de vontade para que ela esteja configurada. Basta o fato em
si do trabalho de uma pessoa fisica, em carater pessoal, subordinado, nao
eventual e remunerado para outra pessoa, fisica ou juridica, para existir a
relagdo de emprego.

Como bem observa Mauricio Godinho Delgado: “(...) Para o institu-
cionalismo, a relagdo empregaticia configuraria um tipo de vinculo juridico
em que as ideias de liberdade e de vontade nao cumpririam papel relevante,
seja em seu surgimento, seja em sua reproducao ao longo do tempo. A partir
do conceito de instituicdo — uma realidade estrutural e dinAmica que teria
prevaléncia e autonomia em face de seus proprios integrantes (conceito
buscado dos autores civilistas Maurice Hauriou e Georges Renard) -, os
institucionalistas do Direito do Trabalho constroem sua teoriza¢ao. Nessa
linha, compreendem a empresa como uma instituigdo, um corpo social que
impde objetivamente a um certo conjunto de pessoas cuja permanéncia e
desenvolvimento ndo se submetem a vontade particular de seus membros
componentes”.®

De outro lado, como bem adverte Gustavo Filipe Barbosa Garcia’,
“pode-se entender, ainda, que, do mesmo modo que o contrato é fonte de
obrigagdes (sendo esta uma relagdo ou um vinculo juridico), o contrato de
trabalho ¢ a fonte da relagdo de emprego, dando origem a essa relagao ju-
ridica. Mesmo assim o contrato de trabalho, como modalidade de negdcio
juridico, também pode ser visto em seu papel dinamico, ou seja, retratando
a propria relagdo juridica de emprego em execugdo, em que a vontade se
manifesta (ainda que de forma técita) ndo apenas em seu momento inicial,
mas também em seus desdobramentos sucessivos.”

A nosso ver, a relagdo de emprego tem natureza institucional ou an-
ticontratual, mas o contrato de trabalho, indiscutivelmente, tem natureza

5. Direito do Trabalho. 142 Edigao. S&o Paulo: Método, 2017, p. 241.
6.  Curso de Direito do Trabalho. 72 Edigdo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 318-319.
7. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 154.
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contratual, pois necessita da manifestacao de vontade, ainda que de forma
tacita.

3. RELACOES DE TRABALHO QUE NAO CONFIGURAM RELACAO DE
EMPREGO

Ha uma diversidade de relagdes de trabalho em que ha o trabalho
humano realizado de forma pessoal em prol de um tomador, as quais nao
configuram relagdo de emprego; simplesmente uma relagio de trabalho
que ndo esta sob tutela das leis trabalhistas, mas do Direito por meio de
legislagdao especial ou, subsidiariamente, do Cédigo Civil.

Em muitas dessas relagdes, o trabalhador é dependente da fonte de
trabalho, mas falta um dos requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT para confi-
guracao do vinculo de emprego.

O Cédigo Civil, ao disciplinar nos arts. 593 a 606 o contrato de presta-
¢do de servicos, destaca a importancia do trabalho humano, ao mencionar
a prioridade de regulamentagdo dos contratos em que ha a prestagao de
servico humano como a legislagao trabalhista.

Com efeito, dispde o art. 593 do Cédigo Civil:

“A prestacdo de servico, que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou
a lei especial, reger-se-4 pelas disposi¢oes deste Capitulo.”

Nos termos do art. 594 do Codigo Civil, “toda a espécie de servigo ou
trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribui¢ao.”

Como bem advertem Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria Celina
Bodin de Moraes®:

“O CC exclui de sua protegao a prestagdo de servico que é regu-
lamentada pelas leis trabalhistas, s6 sendo objeto da tutela do CC
aquelas hipoteses de prestagdo de servigos entre particulares em
que nao haja um vinculo empregaticio e que ndo perfaca em uma
relagdo de consumo (...) O Cddigo Civil tem, portanto, uma fungido
residual, destinada a uma gama mais restrita de negdcios juridicos,
na medida em que o grande universo da prestagdo de servicos se

8.  Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constituicao Federal. Volume II. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 320.
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encontra regulado pela CLT, legislagdo trabalhista em geral e pelo
Codigo de Defesa do Consumidor”

4. TRABALHADOR AUTONOMO

Trabalhador auténomo é aquele que dirige sua propria atividade, nao
se subordinando ao tomador dos seus servi¢os. Tem discricionariedade para
escolher onde, para quem e de que forma trabalhar. Na linguagem popular
é o “patrao de si mesmo”.

O trabalhador auténomo é senhor de sua atividade e, como regra geral,
corre os riscos da atividade que desempenha. Sao indicios de ser o trabalho
autdnomo:

a) fixacao do preco do servigo pelo préprio trabalhador;
b) inexisténcia de jornada predeterminada de trabalho;
¢) correr o trabalhador o risco de sua atividade;

d) ndo estar o trabalhador inserido na dindmica empresarial, tampouco
sua atividade ser necessaria e permanente ao tomador de servigos.

O trabalhador auténomo nao estd sob tutela do Direito do Trabalho.
Seus servigos, como regra, sdo regidos por Lei Especial ou, subsidiariamente,
pelo Cédigo Civil.

Sobre a diferenciagdo entre trabalhador autonomo e subordinado, ensina
com propriedade Mauricio Godinho Delgado®:

“A diferenciagdo central entre as figuras situa-se, porém, repita-se, na
subordinagdo. Fundamentalmente, trabalho auténomo ¢ aquele que
se realiza sem subordinagdo do trabalhador ao tomador dos servicos.
Autonomia é conceito antitético ao de subordinagao. Enquanto esta
traduz a circunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador
acolhe a dire¢do empresarial no tocante ao modo de concretizagdo
cotidiana de seus servigos, a autonomia traduz a nog¢io de que o
proprio prestador é que estabelece e concretiza, cotidianamente, a
forma de realizagdo dos servicos que pactuou prestar. Na subordi-
nagio, a direcdo central do modo cotidiano de prestagdo de servigos
transfere-se ao tomador; na autonomia, a direcdo central do modo

9 Curso de Direito do Trabalho. 42 ed., S&o Paulo: LTr, 2005, p. 334.
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DO CONTRATO
DE TRABALHO

1. DO CONTRATO. DEFINICAO

Ensina-nos Silvio Rodrigues':

“Dentro da teoria dos negdcios juridicos, é tradicional a distin¢éo
entre os atos unilaterais e os bilaterais. Aqueles se aperfeicoam pela
manifestacdo da vontade de uma das partes, enquanto estes depen-
dem da coincidéncia de dois ou mais consentimentos. Os negocios
bilaterais, isto ¢, os que decorrem de acordo de mais de uma vontade,
sdo os contratos. Portanto, o contrato representa uma espécie do gé-
nero negocio juridico. E a diferenga especifica entre ambos consiste
na circunstancia de o aperfeicoamento do contrato depender da
conjun¢io da vontade de duas ou mais partes.”

Na visdo de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano?, “contra-
to ¢ um negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas
pelos principios da func¢ao social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os
efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas
proprias vontades.”

O contrato é instrumento pelo qual, por acordo de vontades, sao criados
direitos e obrigagdes, dentro dos limites legais, entre as duas ou mais partes.

1. Direito Civil. Volume 3. 282 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 09.
2. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 331.
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O contrato exige:

a) ao menos duas partes;
b) um vinculo juridico entre elas;

c) objeto.

2. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRATOS

Valendo-nos da principiologia da Teoria Geral do Direito, do Cédigo
Civil e da doutrina civilista, podemos destacar os seguintes principios que
norteiam os contratos:

2.1. Autonomia da vontade: todo contrato tem por fundamento a
vontade humana que deve ser manifestada, de forma expressa ou tacita. A
liberdade contratual tem fundamento na autonomia da vontade. De acordo
com a lei e os principios dos contratos, as partes sdo livres para estipular
as clausulas contratuais.

Como bem adverte Orlando Gomes®, manifesta-se a liberdade de con-
tratar sob trés facetas, quais sejam: a) liberdade de contratar propriamente
dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liberdade de determinar o
conteudo do contrato.

Além disso, as partes tém liberdade para exigir ou ndo o cumprimento
das clausulas contratuais.

2.2. Supremacia da ordem publica: a liberdade de contratar encontra
limites no principio da supremacia da ordem publica. Desse modo, as partes
do contrato ndo podem contrariar normas de natureza cogente que visam
proteger o interesse social.

Como bem adverte Orlando Gomes*, a liberdade de contratar, propria-
mente dita, jamais fora ilimitada. Duas limitagdes de carater geral confina-
ram-na: a ordem publica e os bons costumes.

2.3. Forca vinculante: o principio da for¢a vinculante significa dizer
que o contrato faz lei entre as partes, ou seja, tem forga obrigatdria. Firmado
o contrato, com observancia do ordenamento juridico, ele vincula as partes
ao cumprimento do que foi contratado.

3. Contratos. 172 Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 22.
4.  Op.cit. p. 24.
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2.4. Principio da funcao social do contrato: nesse aspecto, desta-
cam-se os arts. 421 e 2.035 do Cdédigo Civil, in verbis:

Art. 421: “A liberdade contratual serd exercida nos limites da fun¢io
social do contrato. Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerdo o principio da interven¢do minima e a excepcionalidade
da revisao contratual”

Art. 2.035: “A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constitui-
dos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas
leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos
apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo
se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugio.
Pardgrafo unico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo
para assegurar a func¢do social da propriedade e dos contratos.”

A fungéo social é norma de ordem publica. Portanto, pode ser aplicada
de oficio pelo Juiz. Além disso, trata-se de importante regra limitadora da
autonomia da vontade para que seja observado o principio da socialidade,
visando a justi¢a contratual.

Nao diz a lei o que ¢ fungdo social do contrato. Logo, trata-se de um
conceito aberto, ou uma clausula geral, que devera ser interpretada pelo
Juiz no caso concreto, a luz de critérios de justica, razoabilidade e equidade,
sopesando as circunstancias do conflito.

Dizia Miguel Reale que a fungao social do contrato ¢ atingida quando
o contrato observa sobretudo a protegdo a dignidade da pessoa humana.

Na visao de Maria Helena Diniz®, “consagrado esta o principio da socia-
lidade. Repelido esta o individualismo, e os contratantes deverao sujeitar sua
vontade as normas de ordem publica que fixam os interesses da coletividade
e as bases juridicas fundamentais em que repousam a ordem econdmica e
moral da sociedade e os bons costumes, relativos a moralidade social”.

Nos termos do pardgrafo unico do artigo 2.035 do Cédigo Civil, “ne-
nhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de orem publica, tais
como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos”

5. Cadigo Civil Anotado. 112 Edigao. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 404.
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Conforme o presente dispositivo, o Juiz podera declarar a nulidade da
clausula contratual que ndo cumpra a fungédo social do contrato e, de oficio,
substitui-la por outra, de modo que o contrato cumpra a fungdo social sem
a necessidade de decretar a nulidade de todo o contrato.

Embora o paragrafo tnico do art. 421 do CC disponha que nas rela-
¢Oes contratuais privadas prevalecerdo o principio da interven¢ao minima
e a excepcionalidade da revisdo contratual, é possivel modificar clausulas
contratuais que ndo cumprem a fungdo social do contrato.

Como bem adverte Anderson Schreiber®, “ndo ha um ‘principio da
interven¢ao minima, a interven¢do do Estado nas relagdes contratuais de
natureza privada ¢ imprescindivel, quer para assegurar a for¢a vinculante
dos contratos, quer para garantir a incidéncia das normas juridicas, inclu-
sive das normas constitucionais, de hierarquia superior a Lei da Liberdade
Economica”

2.5. Boa-fé objetiva: dispoe o artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro:

“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé.”

Nos ensina Judith Martins-Costa’, a boa-fé, “nascida com o mundo
romano, a ideia de fides (...) Expressdo polissémica, a ides sera entendida,
amplamente como confianga, mas igualmente, como colabora¢do e auxilio
mutuo (na relagdo entre iguais), e como amparo ou protecao (na relagdo
entre desiguais), como lealdade e respeito a palavra dada (...)”

A boa-fé objetiva é um padrao de comportamento leal, honesto, trans-
parente e justo, que as partes devem observar tanto durante a contratagao
como na execu¢ao do contrato.

Conforme Anderson Schreiber®, a boa-fé objetiva consiste em clausula
geral que impde a adogdo de comportamento compativel com a mutua
lealdade e confianga nas relagdes juridicas. Do ponto de vista dogmatico,
tem-se, por toda parte, atribuido a boa-fé objetiva uma triplice fungdo no
sistema juridico, a saber: (a) funcdo de canone interpretativo dos negocios

6.  Manual de Direito Civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 438.
7. Aboa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacao. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 98.
8. Manual de Direito Civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 427.
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juridicos; (b) fungéo restritiva do exercicio de direitos; e (c) fungao criadora
de deveres anexos a prestagdo principal.

2.6. Equilibrio contratual: o contrato deve prever obrigagdes equiva-
lentes entre os contratantes. Esse principio ndo esta expressamente previsto
na Lei, mas é amplamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia como
forma de evitar que um contratante tenha vantagens excessivas no contrato
em detrimento da parte contraria.

3. DO CONTRATO DE TRABALHO

A CLT utiliza a expressdo contrato individual de trabalho que, na verda-
de, é o contrato de emprego, ou seja, o vinculo juridico que une empregado
e empregador, tendo por objetivo a prestacido pessoal, subordinada, nao
eventual e onerosa de servigos. Nao obstante, a doutrina e a jurisprudéncia
consagraram a expressao contrato de trabalho.

Na defini¢do de Orlando Gomes e Elson Gottschalk®:

“Contrato de trabalho é a convengdo pela qual um ou vérios em-
pregados, mediante certa remuneragido e em carater nao eventual,
prestam trabalho pessoal em proveito e sob dire¢do do empregador”

Nos classicos ensinamentos de Délio Maranhdo, o contrato de trabalho
stricto sensu é o negocio juridico pelo qual uma pessoa fisica (empregado)
se obriga, mediante o pagamento de uma contraprestagdo (salario), a pres-
tar trabalho ndo eventual em proveito de outra pessoa, fisica ou juridica
(empregador), a quem fica juridicamente subordinada.

Mauricio Godinho Delgado' define o contrato de trabalho “como o
acordo de vontades, tacito ou expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca
seus servicos a disposi¢cdo de outrem, a serem prestados com pessoalidade,
nao eventualidade, onerosidade e subordina¢do ao tomador”

Dispoe o art. 442, caput, da CLT:

7

“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego”

9.  Curso de Direito do Trabalho. 172 Edicao. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 121
10. Curso de Direito do Trabalho. 192 ed. Sao Paulo: LTr, 2020, p. 626.
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Na defini¢do do artigo 442 da CLT, ha um misto de contratualidade
e institucionalismo. Esse misto se explica porque, quando da confec¢do da
CLT, alguns membros integrantes da comissao que elaboraram seu projeto
entendiam que a natureza juridica do contrato de trabalho era institucional
e para outros era contratual. No entanto, o dispositivo menciona contrato
de trabalho e apds relagdo de emprego, o que denota esse misto de contrato
e instituicao.

Nos termos da definigdo supra, sdo requisitos para configuragdo de um
contrato de trabalho:

a) partes: prestador pessoa fisica; tomador: pessoa fisica ou juridica;

b) continuidade na prestagio de servico: os servicos prestados pelo
trabalhador devem ser realizados com repeticao sistematica em prol
do tomador;

c) subordinagdo: o trabalhador deve estar sujeito aos comandos do
tomador;

d) onerosidade: o contrato de trabalho envolve beneficios e sacrificios
para ambas as partes. O empregado recebe o saldrio em troca da
mao de obra, e o tomador paga os salarios em troca de receber o
trabalho;

e) pessoalidade: o prestador de servicos, salvo situagdes excepcionais,
nao pode ser substituido por outro prestador;

f) alteridade: o empregado nao corre os riscos da atividade, e sim o
tomador dos servigos.

Prevalece na doutrina e jurisprudéncia que a natureza juridica do
contrato de trabalho é contratual, uma vez que ninguém sera empregado
de outrem sendo por sua propria vontade. Em contrapartida, ninguém tera
outrem como seu empregado sendo também quando for da sua vontade.
Assim, mesmo se uma pessoa comegar a trabalhar para outra sem que ex-
pressamente nada tenha sido combinado entre ambas, isso sé sera possivel
pela vontade ou pelo interesse das duas.

3.1. Caracteristicas do contrato de trabalho

Naio obstante ser um negdcio de natureza privada, a doutrina trabalhista
costuma se referir ao dirigismo contratual para restringir a autonomia da
vontade das partes no contrato de trabalho a fim de submeté-lo as normas
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de ordem publica como forma de intervengdo do Estado para tutelar o tra-
balhador, que ¢ a parte mais vulneravel nesse tipo de contrato.

Nesse sentido, sdo expressivos os arts. 9° e 444 da CLT:

Art. 9°: “Serdao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidagao”

Art. 444: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contra-
venha as disposi¢oes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos
que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.”

Além disso, o contrato de trabalho ¢ um negécio juridico de direito
privado que segue os principios do Direito Contratual previstos no Cédigo
Civil e também as singularidades do Direito do Trabalho.

Por ser um contrato bilateral, oneroso e comutativo, o contrato de
trabalho gera direitos e obrigagdes reciprocos entre as partes.

Como classifica com maestria Mauricio Godinho Delgado'’, o contrato
de trabalho é um contrato: a) de natureza privada, pois regulamentado pela
CLT; além disso, os sujeitos do contrato sdo de natureza privada (mesmo o
Estado quando contrata pela CLT comporta-se como empregador privado
pois despe-se do seu poder de império); b) sinalagmatico, pois disciplina
obriga¢des contrapostas, mas equilibradas e onerosas; ¢) consensual, pois para
o seu aperfeicoamento, como regras, basta a manifestacdo da vontade, sem
mais formalidade, salvo os contratos que exigem a forma escrita, a exemplo
do aprendiz; d) intuito personae: o contrato de trabalho é personalissimo em
face do empregado; e) trato sucessivo: o contrato de trabalho se prolonga
no tempo, ndo se exaure numa uUnica prestagdo, como regra ¢ prazo inde-
terminado; f) contrato de atividade: pois envolve uma prestacao humana de
tazer; g) oneroso, pois cada parte tem obrigacdes e beneficios; h) alteridade:
o contrato de trabalho é por conta alheia. O risco da atividade é do empregador;
i) complexo: o contrato de trabalho pode vir acompanhado de outros
contratos.

11. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 615-618
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4. DAS TRATATIVAS PRELIMINARES DO CONTRATO DE TRABALHO.
MANIFESTACAO DA VONTADE E PRE-CONTRATO

As fases preliminares de discussao da contratagao, ou fase de puntuagao,
como regra, ndo obrigam as partes. No entanto, se hd uma proposta formal
de condigdes de trabalho, caso ela seja aceita pela parte contraria, obrigara
o proponente se o contrato de trabalho for efetivado. Assim, por exemplo,
tendo um executivo recebido a proposta de determinado valor de salario e
aceitado tal condi¢do, quando da efetiva contratagdo, o salario nao podera
ser alterado em razdo do principio da boa-fé objetiva que deve nortear as
tratativas preliminares de contratagéo.

Nesse aspecto, dispoe o art. 427 do CC que “a proposta de contrato
obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza
do negdcio, ou das circunstincias do caso.”

Nos termos do art. 428 do CC, “deixa de ser obrigatdria a proposta:
I - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunica¢do semelhante; II — se, feita sem prazo a pessoa ausente,
tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do
proponente; III - se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta
dentro do prazo dado; IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte a retratacdo do proponente”.

Conforme o art. 433 do CC, considera-se inexistente a aceitacio, se
antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratagao do aceitante.

Havendo justa expectativa de que o contrato de trabalho sera concretizado
apos negociagoes, entrevistas e processos seletivos, caso ele nao se realize
por vontade de uma das partes, o prejudicado poderd pedir reparagdo de
danos, nos termos dos arts. 186 e 927 do CC, aplicaveis a esfera trabalhista
por forga do art. 8° da CLT.

Como destaca Volia Bomfim'?, “a partir das negociagdes preliminares
as partes podem passar a minuta, reduzindo por escrito algumas clausulas
ou condigdes do contrato sobre as quais ja consentiram, para que sirva de
modelo para futuro contrato. Mesmo assim, ainda nao ha vinculo juridico
entre as partes (...) Apenas na hipdtese de um dos participantes criar no
outro a expectativa de que o contrato sera realizado, a ponto de induzi-lo a

12. Direito do Trabalho. 142 ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 500.
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praticar despesas, a ndo contratar ou aceitar outros negdcios, a alterar seus
planos futuros, a praticar ou deixar de praticar algo e, sem causa justa, desis-
tir do negocio, causando danos e prejuizos ao adversério, devera ressarci-lo,
ante a responsabilidade pré-contratual (...)”

5. EXIGENCIA DE TEMPO DE EXPERIENCIA DO EMPREGADO PARA
CONTRATACAO

Nos termos do art. 442-A da CLT, “para fins de contratagdo, o em-
pregador ndo exigird do candidato a emprego comprovagao de experiéncia
prévia por tempo superior a 6 (seis) meses no mesmo tipo de atividade”

O presente dispositivo tem por objetivo impulsionar a inser¢do do
trabalhador no mercado de trabalho, principalmente o trabalhador jovem,
evitando que a exigéncia de tempo de experiéncia superior a seis meses
possa evitar a contratacao.

A experiéncia significa vivéncia pratica da fungdo para a qual se can-
didata o trabalhador.

O tempo de experiéncia que pode ser exigido é para o mesmo tipo de
atividade, a qual se candidata o trabalhador. Entretanto, ndo ha inviabilidade
de ser requerida a qualificagdo profissional para o exercicio da profissional
quando a lei o exigir (artigo 5°, XIII, da CF") ou grau de escolaridade,
conforme a complexidade da funcao.

Como destaca Sérgio Pinto Martins'*: “o objetivo da norma foi facilitar
0 acesso dos jovens ao mercado de trabalho. As empresas, na pratica, vao
continuar a exigir experiéncia sem coloca-la em antncios ou torna-la expli-
cita. Poderao simplesmente ndo admitir o trabalhador e nao dizer a razao.
O empregado vai acabar ndo sendo contratado por nio ter experiéncia’.

Embora a lei tenha relevante caréter social, pensamos que, em algumas
fungdes que exigem maior responsabilidade e especializagdo da méao de obra,
a experiéncia superior a seis meses justifica-se.

13.  Art. 5° XIIlI, da CF: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.”
14. Comentarios a CLT. 132 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 374.
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O critério adotado pela Lei é objetivo e ndo ha inconstitucionalidade,
pois ndo inviabiliza a atividade econémica do empregador e prestigia o
acesso ao mercado de trabalho.

O descumprimento do presente dispositivo pelo empregador implica,
segundo vem se posicionando a doutrina dominante, penalidade admi-
nistrativa ao empregador (artigo 510 da CLT). Nao obstante, diante das
circunstancias do caso concreto, a exigéncia de experiéncia podera violar
direitos da personalidade do trabalhador.

Requisitos de razoabilidade e proporcionalidade podem exigir tempo
de experiéncia superior a seis meses.

6. CONTRATO DE TRABALHO TATICO

Dispde o art. 443 da CLT: “O contrato individual de trabalho podera
ser acordado tdcita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por
prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de trabalho inter-
mitente.”

Técito é o contrato que ndo é expresso. E conhecida a frase popular:
“quem cala consente”. O vinculo juridico se forma pelo comportamento das
partes diante da prestacdo pessoal de servigos do trabalhador. O tomador
dos servicos, perante uma presta¢ao pessoal nos moldes do artigo 3° da CLT,
nao toma atitude compativel com a vontade de ndo aceitar o trabalho, e o
contrato estara configurado.

7. REQUISITOS DE VALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

O contrato de trabalho, por ser um negdcio juridico, deve observar os
requisitos de validade previstos na Lei Civil.

Nos termos do art. 104 do Cédigo Civil:

“A validade do negdcio juridico requer: I — agente capaz; II - objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; IIT - forma prescrita
ou nao defesa em lei”

A capacidade, segundo a doutrina civil, é a aptidao para adquirir direitos
e obrigacdes. Adquirida a personalidade com o nascimento com vida, toda
pessoa passa a ser capaz de direitos e obrigagdes.
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Conforme a classificacdo da doutrina, a capacidade se subdivide em:

7.1. Capacidade de direito: toda pessoa, desde que tenha adquirido
a personalidade, tem capacidade para ser sujeito de direito e obrigagdes.

Nesse sentido, dispdem os arts. 1° a 4° do CCb, in verbis:

Art. 1°: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”
Art.2°do CC. “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcio, os direitos do
nascituro.”

Art. 3°do CC: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”

Art. 4° do CC: “Sédo incapazes, relativamente a certos atos ou a ma-
neira de os exercer: I — os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; IV - os prddigos. Paragrafo unico. A capacidade dos
indigenas sera regulada por legislacdo especial”

Os absolutamente incapazes (art. 3° do CC) devem ser representados
por seus pais, tutores ou curadores para a pratica de atos juridicos. Ja os
relativamente incapazes (art. 4° do CC) devem ser assistidos por seus pais,
tutores ou curadores para a pratica de atos juridicos.

7.2. Capacidade de fato ou de exercicio: ¢ a capacidade de exercer
pessoalmente os direitos e praticar todos os atos da vida civil, sem neces-
sidade de representagdo ou assisténcia. Essa capacidade é adquirida aos 18
anos de idade (art. 5° do CC).

Os menores emancipados também tém a capacidade de fato ou de exer-
cicio, nos termos do art. 5° do CC que resta aplicavel ao Direito Material e
Processual do Trabalho (arts. 8° e 769 da CLT).

Dispoe o art. 5° do CC: “A menoridade cessa aos dezoito anos comple-
tos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade: I - pela concessao
dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologagéo judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido
o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos; II — pelo casamento; III
- pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela colagdo de grau em





