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TRABALHO ILICITO X TRABALHO PROIBIDO

Lucélia Aparecida de Lima Ferreira”

RESUMO

O fio condutor deste trabalho é o comparativo entre o trabalho individual ilicito e o
proibido, suas peculiaridades, semelhancas e diferencas. O enfoque se dara a partir
da enumeracado dos elementos do contrato individual de trabalho, elencando as
diversas espécies de contrato, ou seja, o ilicito e o proibido, deste género maior.
Analisar-se-a a pretensdo do empregador em macular a lei em prol dos direitos do
empregador, parte hipossuficiente da relagdo empregaticia. Todo este estudo é de
suma importancia, vez que tem influéncia sobre o mundo de todo cidadao, sendo
inevitavel em cada relagdo empregaticia que o empregado assume de um lado, e o
o empregador do outro. Torna-se relevante o estudo de cada aspecto para a defesa
e seguranca de cada parte e, consequentemente, para a igualdade na relagéo

juridica consensual e de subordinagao do trabalhador frente ao empregador.

PALAVRAS-CHAVE: CONTRATO. TRABALHO. ILICITO. PROIBIDO. CONSEQUENCIAS.

* Bacharel em Direito pelo Instituto Vianna Junior
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INTRODUCAO

Em um primeiro momento, € necessario ressaltar que o Direito
Trabalhista nasceu como uma necessidade da sociedade capitalista a partir da
Revolugao Industrial (Inglaterra, século XIX), devido a imensa exploragédo da méo-
de-obra humana. Pois, precedentes a esta época, havia os trabalhos servil e
escravo, configurando a mao-de-obra livre em que havia apenas a obrigagao de

servos e escravos trabalharem, sem qualquer direito reservado aos mesmos.

(...) a pesquisa sobre a caracterizacdo da relacdo de emprego é
essencialmente uma pesquisa em torno da modernidade, uma
investigagdo sobre elementos e dindmicas muito proprios a
contemporénea sociedade capitalista originada no Ocidente
(DELGADO, 2007, p. 289).

Posteriormente, vale lembrar que a disciplina Direito do Trabalho faz
uma expressa distingdo entre relagdo de trabalho e relagdo de emprego, na qual
aquela seria o género, englobando todas as modalidades admissiveis de
contratagdo de trabalho humano, quais sejam: relagdo de emprego, trabalho
autbnomo, dentre outros. E esta seria uma das modalidades especificas, uma
espécie da relacao de trabalho.

Este estudo académico, em especial, se dedicara ao esboco especifico
e aprofundado da relagdo de emprego, muito embora ja se admita atualmente que
ambas as expressdes se equivalham e, desta forma, acolhe-se o uso da expressao
relagdo de trabalho como referéncia as especificas relagées de emprego.

No contrato individual de trabalho, disciplinado pelos artigos 442 a 510
da CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho), as partes sao consideradas
individualmente, logo, € um contrato bilateral formado por duas partes: empregado e
empregador.

Nota-se, inicialmente, que todo e qualquer contrato de trabalho deve

obedecer aos requisitos da lei civil, ou seja, aos elementos juridico-formais que
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dardo validade ou ndo a relagdo de emprego, quais sejam: capacidade das partes,
objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei, todos elencados pelo art. 104 do
Cddigo Civil de 2002.

Capacidade é a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigag¢des, o
que é claramente explicado pelo art. 1° do mesmo diploma juridico: “Toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil’. Outro requisito de validade do negécio
juridico, ainda segundo o mesmo artigo, € o objeto licito. E, ter objeto licito significa
que o mesmo ndao deve e nao pode ofender a lei, ou seja, deve estar em
conformidade com a moral, os bons costumes e a ordem publica.

Por outro lado, o ilicito seria tudo aquilo que objetiva a usura, o
contrabando (...). Sendo ilicito o objeto, a obrigacéo sera nula e, consequentemente,
0 ato nao produzira nenhum efeito.

Ha de se destacar que, para a maioria dos contratos de trabalho, n&o
ha forma prescrita ou ndo defesa em lei, exceto em alguns casos em que ha uma
forma prescrita em lei que deve ser observada sob pena de nao validade do mesmo.

Nesta relacdo de trabalho, o empregado pode, por livre e esponténea
vontade, trabalhar e deixar de trabalhar para quem desejar e até quando ndo mais
desejar. Logo, € um acordo de vontades, nascendo sem qualquer formalidade,
inclusive, podendo ser tacito ou expresso — escrito ou verbal —, como mencionado
pelo artigo 443 da CLT: “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado”.

Deste modo, o contrato de trabalho é caracterizado, quanto a sua
natureza juridica, por ser bilateral, consensual, oneroso e de prestagdes sucessivas.
E bilateral porque, além de ser celebrado entre as partes (empregado e
empregador), gera direitos e obrigacdes para ambas. E consensual, regra geral, pois
deriva de um acordo de vontades, caracterizando-se pela auséncia de qualquer tipo
de forma especial prescrita em lei. Logo, para que o contrato tenha validade, basta o
simples consentimento, fator decisivo na formagdo do negdcio juridico. E,

finalmente, € oneroso, pois pressupde o pagamento de um salario, ou seja, uma
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retribuicdo, compensacao pela forgca e pelo desgaste do empregado em face do
empregador.

Quanto ao consentimento, deve-se atentar ao fato de que caso haja
algum vicio — dolo, erro, simulagdo, coagdo ou fraude —, ndo produzira efeitos
juridicos, pois as partes devem ser livres para celebrarem um contrato em
consonancia com a lei.

A nulidade do contrato de trabalho somente abrange as clausulas que
contrariaram a legislacdo trabalhista e n&o o contrato como um todo, com excegéo
dos contratos celebrados entre a Administracdo Publica e seus servidores sem
prévio concurso publico, que sera declarado nulo, ndo produzindo efeitos entre as
partes.

A CLT caracteriza o contrato individual de trabalho, no artigo 442,
caput, da seguinte forma: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso correspondente a relagédo de emprego.”

De acordo com o artigo supracitado, € expresso por ser verbal ou
escrito, combinado pelas partes e tacito, porque a prépria relagdo surge sem que
alguém impeca.

Além disso, afirma que é uma relagéo de trabalho. Este ultimo termo
como visto anteriormente, é, no sentido técnico, erroneamente utilizado pela CLT —
que em certos momentos utiliza a expressédo relagcdo de emprego e em outros,
relacdo de trabalho — uma vez que significa qualquer relagdo em que o objeto seja o
trabalho humano; quando, na realidade, deveria ser relacdo de emprego, que
preenche os cinco requisitos da lei trabalhista, que sera estudado logo em seguida.

Do outro lado da relagédo, o empregado deve fidelidade ao empregador,
caracteristica essencial a relagdo de emprego, ndo podendo divulgar dados da
empresa ou estabelecer uma atividade que concorra com a do patrdao. Na pratica
destas faltas, 0 empregado podera ser dispensado por justa causa.

Finalmente, para a caracterizacdo da relacdo de emprego, é
necessario uma analise de cada elemento e, também, o estudo de outras relagdes
de trabalho que podem ou nao caracterizar uma relagao de emprego.

E, € o que se fara a seguir.
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1 ELEMENTOS DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

O contrato individual de trabalho possui, basicamente, cinco elementos
denominados fatico-juridicos elencados nos artigos 2° e 3° da CLT e essenciais para
a verificagdo da existéncia ou ndo da relagdo de emprego:

Art. 2 — Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria
e dirige a prestagao de servigo. (...)

Art. 3 — Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigcos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.

Diante do exposto em ambos os artigos, tem-se a caracterizagdo dos
elementos do contrato individual de trabalho, como bem preceitua Carlos Eduardo
Paletta Guedes (2006, p. 22) e demais autores trabalhistas:

a) Pessoa Fisica: o empregado deve ser uma pessoa fisica ou natural,
descaracterizando a relagdo empregaticia caso seja uma pessoa juridica. Ja o
empregador pode ser tanto uma pessoa fisica, juridica ou mesmo uma entidade. Tal
condigao advém do fato de que os bens juridicos que sao tutelados pelo Direito do
Trabalho, quais sejam, saude, bem-estar, vida, dentre outros, sdo viaveis apenas
para a pessoa fisica.

Neste diapas&o nos ensina os autores modernos: “A pessoa juridica
nao sera jamais empregada, ja que o conceito de empregado quer o suor no rosto e,
evidentemente, uma pessoa juridica ndo tem tal virtude” (GUEDES; MORAES;
GUEDES, 2007, p. 30).

b) Nao Eventualidade: o trabalho deve ser prestado de forma habitual,
continua e nao esporadica, ou seja, o empregado ndao pode ser um trabalhador
eventual mas, sim, permanente por um longo ou curto periodo de tempo.

c) Subordinagdo: o empregado deve estar subordinado ao patrao,
obedecendo a todas as ordens emanadas de seu superior. Aqui, ndo € somente a
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subordinagdo econbmica, financeira e hierarquica, mas também e,
fundamentalmente, a juridica. Este € o mais importante de todos os elementos.

d) Onerosidade: a relagdo de trabalho ¢é uma relagéo
fundamentalmente econdmica, ndo gratuita e, decorrendo do pagamento de salario.
Corresponde, assim, a uma contrapartida pelo trabalho prestado pelo trabalhador ao
empregador. Este é o elemento de menor importancia na caracterizagao da relagéao
de emprego e, sua auséncia somente descaracteriza o contrato de trabalho se o
trabalhador se privar voluntariamente do mesmo, isto &, trabalhar gratuitamente.

e) Pessoalidade: o contrato de trabalho € intuito personae, isto é,
personalissimo no que tange a figura do empregado, n&o atingindo terceiros e nem
podendo ser substituido pelos mesmos. Por isso, a substituicdo do empregado
somente pode ocorrer em casos excepcionais de curta duragcdo e desde que
pactuado entre as partes.

Tal elemento ndo deriva da infungibilidade da prestacéo de servigos,
pois pode haver substituicbes de um trabalhador por outro ou a implantacido do
regime de revezamento pela empresa contratante. Assim, deriva da disposigdo das

forgas psicoldgicas e fisicas do trabalhador para o empregador. Mas, de outro lado:

E essencial a configuracdo da relacdo de emprego que a prestacéo
do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de
infungibilidade, no que tange ao trabalhador. (...) deve ser, desse
modo, intuito personae com respeito ao prestador de servigcos, que
nao podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretizagdo dos servigos pactuados
(DELGADO, 2007, p. 292).

Mas, mesmo assim, o jurista Mauricio Godinho Delgado admite a
substituicdo do trabalhador em determinadas situagdes nas quais a sua
pessoalidade n&o seja suprimida, e cita como exemplo uma eventual substituicao
consentida e as autorizadas por lei, em que ocorre a suspensao ou a interrupcédo do
contrato de trabalho, como no caso da licengca-maternidade e das férias anuais.

O elemento acima traz consequéncias com a assinatura do contrato de
trabalho e com sua prépria dissolugao, ja que nao é transmitido aos herdeiros em

caso de morte do trabalhador. E, neste ultimo caso, leva a sua imediata dissolugao.
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Enfim, caso falte algum destes cinco elementos, a relacado de emprego
ficara descaracterizada, formando apenas uma relagcéo de trabalho. Portanto, caso
falte o elemento n&o-eventualidade, por exemplo, estara caracterizado o trabalho
autdbnomo que € uma relagao de trabalho e ndo uma relagdo de emprego.
Assim, na ligdo de Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 306):

Esta claro, desse modo, que o fendmeno da relagdo de emprego
somente se completa, do ponto de vista de seus efeitos juridicos, se
reunidos, no vinculo examinado, nao so6 os elementos fatico-juridicos,
como também os juridico-formais, do respectivo contrato. Verificada
a reuniao dos elementos fatico-juridicos, a relagcdo de emprego
existe. Entretanto, se ndo confirmada a presenca (ou regularidade)
de todos os elementos juridico-formais do correspondente contrato, a
relagdo de emprego pode se tornar impotente para provocar efeitos
no mundo juridico.

Dai conclui-se que para a caracterizagdo da relagdo de emprego, é
necessaria a reuniao dos elementos fatico-juridicos e juridico-formais para, entao, se
obter os efeitos juridicos. Isto €, um elemento ndo anula o outro, eles sdo

cumulativos, devendo existir conjuntamente.

2 TRABALHO ILIiCITO

2.1 Conceito

Contrato de trabalho ilicito € aquele que nao atende aos requisitos do
art. 104, CC/02 e que envolve um tipo penal legal, sendo contrario a um dos
requisitos dos contratos em Direito Civil, uma vez que possui como objeto uma
atividade ilicita e, como consequéncia, ndo ha o reconhecimento do vinculo
empregaticio.

De acordo com a corrente majoritaria, este tipo de trabalho € nulo de

pleno direito ndo havendo percepcao de direitos trabalhistas. A nulidade de pleno
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direito tem como efeitos ser imediata e absoluta, ou seja, ndo gera nenhum efeito,
invalidando o ato desde o seu nascimento. Sendo nulo, o contrato de trabalho nao
gera direitos nem obrigacdes entre as partes. Mas, tal nulidade deve ser vista de
forma relativa e ndo absoluta vez que ha atos que, mesmo sendo nulos produzem
efeitos.

O préprio TST, através da OJ (Orientacao Jurisprudencial) 199 da SDI-
1 do TST decidiu pela nulidade do contrato de trabalho: “JOGO DO BICHO.
CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO. ARTS. 82 E 145 DO
CODIGO CIVIL. Inserida em 08.11.00.”

Os requisitos de validade constantes no art. 104, CC/02 ja foram
minuciosamente explicitados em momento anterior, ja o artigo 166, CC/02 assim

dispde:

Art. 166 — E nulo o negécio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV — nao 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;

VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao.

Infere-se que o artigo acima repete alguns incisos ja estudados pelo
artigo 104, CC/02 mas com algumas novidades, como no caso de haver um contrato
de trabalho em que ndo se obedeca a um requisito prescrito pela lei. Neste caso,
como ja dito, nao sera reconhecido o vinculo empregaticio, pois o contrato é nulo.

Contrariando a OJ n° 199 do TST da SDI — 1 do TST, anteriormente
citada, muitos Tribunais Regionais vém reconhecendo os efeitos juridicos do
contrato de trabalho de trabalhador subordinado. Assim, ndo reconhecendo o
contrato como sendo nulo de pleno direito, adotam a producdo dos efeitos
trabalhistas, pois, caso contrario, estariam, segundo seus entendimentos, premiando

0 contraventor — empregador de atividade ilicita — em prejuizo do trabalhador. Além
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disso, seria impossivel devolver ao trabalhador a energia gasta no servico que
prestou, ja que ndo ha como as partes retornarem ao estado quo ante.

Logo, a nulidade de tais contratos ndo acarreta a negacéo plena dos
efeitos juridicos do ato, obrigando o empregador a cumprir as leis trabalhistas em
favor do trabalhador, que devera receber uma indenizagao proporcional, equivalente
a energia gasta na prestacédo do trabalho. Mas, por outro lado, ao reconhecerem a
relagdo trabalhista, os tribunais estariam decidindo contrariamente aos préprios
preceitos do Codigo Civil e no entender de Guedes (2006, p. 29):

(...) embora tolerada e arraigada em nosso tecido social, contando
inclusive com a complacéncia de autoridades negligentes, ndo pode
uma contravencao tornar-se fonte geradora de nenhum tipo de
contrato de trabalho amparado pela lei; e ao se associar a uma
atividade ilicita, ndo pode o prestador do servigo ver reconhecidos
pela Justica direitos iguais aos daquele trabalhador em atividade
licita.

Assim, quando um trabalhador propuser uma acado trabalhista
requerendo suas verbas rescisorias e o proprio reconhecimento do vinculo
empregaticio, o juiz devera extinguir o processo sem resolugdo do meérito vez que o

pedido é juridicamente impossivel (artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil).

2.2 Objeto do contrato

E vedado qualquer tipo de trabalho em atividade cujo objeto é ilicito,
entendendo-se como objeto ilicito tudo que é contrario a moral e aos bons costumes.
De forma geral, estabelece o Cdédigo Civil brasileiro em seus artigos

104 e 166, respectivamente:

Art. 104 — A validade do negdcio juridico requer:
Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Art. 166 — E nulo o negdcio juridico quando:
Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
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Expbde, no mesmo sentido, o conceituado Professor Carlos Eduardo
Paletta Guedes (2006, p. 27) que:

Qualquer contrato devera ter objeto licito. Assim dispée o Cdodigo
Civil, em seu artigo 104. O contrato de trabalho deve respeitar tal
mandamento, sob pena de nulidade (art. 166, |l, CC). Dessa forma,
nao merece agasalho da lei nem do Poder Judiciario o trabalho
prestado em atividade ilicita, como no jogo do bicho, no jogo de azar,
no contrabando, etc. Assim posicionam-se os tribunais trabalhistas
em sua maioria (Orientacdo Jurisprudencial n° 199, da SDI — 1 do
TST).

Vale ressaltar que, em geral, toda e qualquer atividade ilicita reveste-se
de uma figura delitiva ou de uma contravencgéao penal. Assim, a ilicitude é confundida
com a propria atividade desenvolvida, isto €, tem-se a ilicitude do objeto e, por
conseguinte, ha a nulidade do contrato de trabalho, vez que é carente de um dos
requisitos de validade dos atos juridicos. A nulidade, nestes casos, é absoluta
independentemente da provocacao das partes envolvidas no caso concreto.

Ser nulo significa que o contrato ndo produz nenhum efeito, invalidando
o ato desde o seu nascimento, pois 0 negocio € reprovado pela lei, protegendo os
interesses da sociedade como um todo, dos bons costumes e dos valores existentes
na mesma.

Enfim, atente-se para a situacdo a seguir, estudada por Délio

Maranhao e citada por Sérgio Pinto Martins (2005, p. 137).

(...) o fato de ser ilicita a atividade do empregador ndo contamina o
empregado, que esta de boa-fé, cumprindo com suas obrigagdes
contratuais. O mesmo ocorreria com o0s servigcos prestados pelo
pedreiro num prostibulo, em que o seu trabalho n&o seria
considerado ilicito, apesar de a atividade empresarial o ser. (...) se ha
desconhecimento de uma pessoa da ilicitude do ato, para ela o
negocio juridico é valido.

Neste sentido, se em um servico terceirizado ou ndo, a pessoa
desconhece a licitude da atividade, reconhece-se o vinculo pela boa-fé do
empregado.
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2.3 Atividades com objeto ilicito

2.3.1 Prostituicao

Por ser uma atividade ilicita, contraria aos bons costumes, nao gera, de

acordo com a maioria doutrinaria, vinculo empregaticio, pois “(...) a ilicitude do

trabalho faz nulo o contrato quando ele consiste em atracdo da freguesia ou em
ocultacdo ou cumplicidade” (BARROS, 2007, p. 242).

O que destoa da seguinte decisdo do TRT que reconheceu o vinculo,

sob o argumento de que a empregada exercia a atividade de dangarina — que é licita

— e de prostituta em momentos distintos:

DANCARINA DE CASA DE PROSTITUICAO — POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. Restando
provado que a autora laborava no estabelecimento patronal como
dancarina, sendo revelados os elementos fatico-juridicos da relagao
de emprego, em tal fungdo, 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
prostituicado, 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 observacdo ministerial de que a exploracédo de
prostituicdo, pelo reclamado, agrava-se pelo fato de que “restou
comprovado o desrespeito a direitos individuais indisponiveis
assegurados constitucionalmente (...) (TRT 3* R. — 5 R. —
RO/1125/00 — Rel® Juiza Rosemary de Oliveira Pires — DJMG
18.11.2000).

No entendimento de varios doutrinadores e, em especifico, de Alice

Monteiro de Barros, se o empregado ignora a(s) verdadeira(s) finalidade(s) da
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empresa em que trabalha ndo se podera arguir a nulidade de seu contrato de
trabalho, tendo como principio sua boa-fé.
Mas, como entendimento majoritario, entende-se que o motivo
determinante, comum a ambas as partes, dever ser ilicito, como citado por Martins
(2005, p. 133):

(...) empregada que mantiver contrato de trabalho com empregador
que explore a prostituicdo, em que a primeira tivesse de manter
relacbes sexuais com os clientes da segunda. Assim, o contrato de
trabalho, ai estabelecido, seria nulo.

Assim, como bem explicitado por esse respeitavel doutrinador, ndo se

reconhe o vinculo empregaticio e, consequentemente, o contrato de trabalho € nulo.

2.3.2 Jogo do bicho

Ha duas correntes que se posicionam sobre esta atividade: a primeira
diz que ha vinculo empregaticio, sob o fundamento de que o jogo do bicho seria
“tolerado” pela Justiga brasileira, logo, seria injusto ndo reconhecer o vinculo
empregaticio. Ja a segunda, majoritaria, seguindo os ditames da OJ 199 do TST da
SDI - 1 do TST, afirma que néo ha vinculo empregaticio, logo, ndo se reconhece os
direitos trabalhistas, pois tal reconhecimento levaria a uma subversdo da ordem
juridica. Da mesma forma, também ha divergéncias na Jurisprudéncia brasileira.

A seguir, como exemplo, tem-se uma decisédo da 20? Vara do Trabalho
de Recife/PE:

NULIDADE CONTRATUAL. JOGO DO BICHO. A licitude do objeto &
requisito a validade de qualquer espécie de contrato, inclusive o de
trabalho. Destarte, contrato de emprego que tenha por objeto a
atividade do “jogo do bicho” é nulo, face a ilicitude do objeto. Esse,
alias, o entendimento do Colendo TST sedimentado na Orientagao
Jurisprudencial n° 199, SDI-1.
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Ha decisdes jurisprudenciais, como a do TRT/6® Regido, que

reconhecem o vinculo empregaticio:

RELACAO DE EMPREGO DECORRENTE DE TRABALHO EM
BANCA DO JOGO DO BICHO. VALIDADE. Comprovado nos autos
os elementos do artigo 3° da CLT, resta configurado o liame
empregaticio. A circunstancia de ser atividade empresarial (banca de
jogo de bicho) catalogada como ilicito penal, ndo pode ensejar a
nulidade absoluta do contrato laboral. Isso porque o jogo de bicho,
embora nao legalizado, é praticado as escancaras nos Estados da
Federagao, contando com a tolerancia e conivéncia dos Poderes
Publicos. Milhares de trabalhadores séo utilizados nessa atividade
tida como ilegal, dela extraindo seu sustento e da respectiva familia.
Nado pode o magistrado ignorar essa realidade, tampouco declarar
nula de pleno direito a relagdo laboral havida entre o trabalhador e o
tomador dos servigos, sob pena de punir o hipossuficiente e
beneficiar duplamente o verdadeiro infrator, no caso o titular da
banca. Recurso Ordinario a que se da provimento parcial.

A grande maioria dos doutrinadores brasileiros entende que o melhor

posicionamento que os tribunais podem e devem manter € pelo ndo reconhecimento

do vinculo empregaticio, nao contrariariando, desta forma, a legislagao civil e nem

dando credibilidade a exploragao de uma atividade ilicita.

Neste mesmo sentido ocorre com os cambistas do jogo do bicho que

recolhnem as apostas de jogo. Eles tém consciéncia de que a atividade do

empregador ¢ ilicita, desta forma, nao se deve reconhecer o vinculo empregaticio,

nao se falando em enriquecimento do empregador, pois o0 proprio empregado sabia

que praticava uma atividade ilicita, contraria a lei e aos bons costumes de seu pais.

2.3.3 Contrabando

Este termo é muito utilizado atualmente no mercado, devido a

crescente comercializagdo de produtos nacionais e importados sem o pagamento

dos devidos tributos, como uma forma de diminuir o seu prego final e, assim,

aumentar o seu consumo, gerando maior lucratividade para quem o comercializa,
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mesmo que ilegalmente. Para um melhor entendimento sobre o assunto, cita-se o

conceito dado pelo Cédigo Penal, a contrabando ou descaminho é:

Art. 334 — Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo
ou em parte, o pagamento direito ou imposto devido pela saida ou
pelo consumo de mercadoria.

§ 2° Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste
artigo, qualquer forma de comeércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

Logo, o contrabando ou descaminho, é o ato de importar ou exportar
mercadorias proibidas, equipando-se a ele as atividades comerciais de comércio
irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras.

E uma uma atividade ilicita, assim, segundo a corrente majoritaria, ndo

gerara efeitos juridicos caso o empregado demande uma acéao trabalhista.

2.3.4 Pirataria

No mundo moderno, € cada vez maior a incidéncia da denominada
pirataria. De acordo com o contemporaneo Dicionario Aurélio, o termo “pirata”
significa: “(...) edicao de livros, discos, fitas, etc. ou de producdo de objetos, etc.,
fraudulenta”. E uma fraude, caracterizando-se mais uma vez um ilicito penal, em
que nao é possivel gerar nenhum tipo de relagdo de emprego, mesmo que todos os
cinco elementos da CLT sejam preenchidos.

O Cddigo Penal elenca (artigo 171, ss) os tipos de fraudes e suas
respectivas penas como, por exemplo, a fraude no comércio, em que se vende um
produto como sendo da famosa marca “X” quando, na realidade, € de uma marca
falsa “Y”, sem CNPJ.

Atualmente, ha um grande numero de apreensdes de CDs pirateados e
uma lei que nao prende e nao aplica pena mas, apenas, apreende as mercadorias
em posse dos infratores que sao colocados em liberdade minutos depois. Abaixo,
como exemplo, um do acérdéo do TST, processo n° 1.665/2002-002-24-00.2:
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VINCULO DE EMPREGO - EFEITOS — ATIVIDADE ILICITA —
RADIO “PIRATA”

Versam os autos sobre a possibilidade de reconhecimento de
eficacia juridica a prestacao de servicos a uma radio “pirata”.

O Recurso de Revista estd fundamentado unicamente em
divergéncia jurisprudencial, e os arestos contemplam o
reconhecimento de vinculo empregaticio nas atividades relacionadas
ao jogo do bicho. Além de versarem hipétese fatica diversa, os
paradigmas estdo superados pela jurisprudéncia n°® 199/SBDI-1, na
forma do artigo 896, § 4°, da CLT. (...)

O Eg. Tribunal Regional negou provimento ao Recurso Ordinario do
Reclamante, mantendo a improcedéncia da Reclamacéao Trabalhista.
A despeito da evidéncia da prestacdo de servigos, negou a producao
de efeitos juridicos ao contrato de trabalho, diante da ilicitude do
objeto. Consignou:

“O empreendimento econdmico reclamado era uma radio “pirata” que
foi lacrada pela Policia Federal porque ndo observava o cédigo
brasileiro de telecomunicacgées e a Lei n°® 9.612/98.

Ora, se a lei expressamente prevé como crime a atividade ligada as
radios piratas, ndo ha permitir a validade de um contrato de trabalho
cujo objeto esteja ligado a ilicito penal.

Ao contrario do que sustenta o autor, a jurisprudéncia moderna nao
tem pactuado com contratos decorrentes de qualquer atividade ilicita,
como € o caso em aprego. (...)

A ilicitude do objeto do contrato de trabalho o vicia em sua esséncia
pelo que é integralmente nulo o liame de emprego proclamado pelos
autos” (...)

A jurisprudéncia ora citada demonstra uma decisdo na qual o érgéo,

por analogia ao jogo do bicho e, em consonancia com a posi¢do majoritaria, decidiu

pelo ndo reconhecimento do vinculo empregaticio do empregador de uma radio

pirata. Mais uma vez, a decisao encontra-se pautada no ilicito penal como medida

para o nao reconhecimento de qualquer direito rescisorio.

2.3.5 Falsificacao

Como bem expde o Dicionario Aurélio, falsificar é: “1. Imitar ou alterar

com fraude. 2. Reproduzir, imitando. 3. Dar aparéncia enganosa a, a fim de passar

por bom.”
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Neste caso, o falsificador tem o objetivo de enganar a pessoa, de modo
que esta se convenga de que o produto que estd adquirindo é verdadeiro e, na
realidade, é uma imitacdo, ndo tendo as mesmas qualidades e caracteristicas do
verdadeiro produto. Normalmente, o produto falsificado é vendido pela metade do
preco do outro (original), mas como se fosse fabricado pelo legitimo fornecedor. O
vendedor alega que a empresa para qual trabalha estd com uma oferta imperdivel
como uma forma, por exemplo, de convencer a pessoa a adquirir a mercadoria
enganosamente.

Ha grande dificuldade em encontrar jurisprudéncias a este respeito nos
Tribunais do Trabalho, ja que se trata de matéria de competéncia propria da Justica
Penal, assim, pode-se utilizar as ja mencionadas jurisprudéncias sobre o jogo do

bicho por analogia, vez que ambas constituem contravengdes penais.

2.3.6 Trafico de drogas

Na venda de drogas ou entorpecentes, a pessoa que trabalha que
assim trabalha, denominada traficante, ndo tem direito de reclamar o vinculo
trabalhista, vez que a droga, objeto de seu trabalho, é ilicita. Logo, o contrato de
trabalho estabelecido nesta relagdo é nulo. Aqui, pode-se incluir, além do traficante,
0 empregado que, por acaso, venda a droga a pedido de seu patrao.

Assim, apesar de todos os cinco elementos da relagdo de emprego
terem sido preenchidos, o empregado n&o tem direito a nenhuma verba trabalhista,
por haver um vicio do objeto de trabalho, que é Ilicito, logo, contrario ao
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, caso este empregado ingresse com
uma acgao trabalhista, estara sujeito a prisdo pela pratica do crime de trafico de
drogas, estipulada pelo art. 33 da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas).

Uma excegao ocorre com a pessoa que nao trafica, mas que € usuaria

de drogas. Nesta situagéo, a possivel tentativa de reconhecimento do vinculo sera
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anulavel, por tratar-se de uma pessoa relativamente incapaz, apesar de sobre ela
incidir uma pena, ainda que menor.
Abaixo, uma decisdo do TST, 4% Turma, do Relator Milton de Moura
Frangca que, ao decidir sobre o jogo do bicho, fez uma analogia com o trafico de

drogas, por serem atividades ilicitas:

JOGO DO BICHO- CONTRATO DE TRABALHO — CONFIGURACAO
— IMPOSSIBILIDADE. Inviavel o reconhecimento do vinculo
empregaticio, quando a relacdo de trabalho tem por objetivo o
denominado “jogo do bicho”, atividade ilicita, enquadrada como
contravencao penal e que nulifica o contrato de trabalho, por forca
dos artigos 82 e 145 do Cadigo Civil, subsidiariamente aplicaveis ao
Direito do Trabalho. Trata-se de atividade legalmente proibida no
territério nacional e, por isso mesmo, € inaceitavel que o Judiciario
Trabalhista, em total desarmonia com o que prescreve o art. 82 do
Cadigo 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 legislagdo 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, s6 pode ser licita, inadmissivel que se possa vislumbrar
relacdo juridica, ao amparo da legislagcao trabalhista, quando seu
beneficiario € um contraventor. Se prevalecer esse entendimento,
nao sera dificil, em futuro ndo muito distante, em face das enormes
dificuldades econémico-financeiras de grande parcela das 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 contravengao,
assim como o trafico de drogas e a venda de passaros nativos,
sdo ontologicamente ilicitos penais e, portanto, alijados do
mundo juridico como geradores de direitos, mas nao de
responsabilidade penal, tanto para o prestador do servigo, como
para seu tomador. Recurso de revista provido. (grifo)

Nesta decisdo, € clara a posicao do relator que afirma ser inadmissivel
o0 reconhecimento da relacdo de emprego quando o empregado trabalha em
atividade ilicita, como jogo do bicho, passador de drogas, vendedor de passaros
silvestres, etc. Pois, o contrario vai de encontro a ordem juridica brasileira, a moral e

aos bons costumes.
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2.4 Consequéncias juridicas do trabalho ilicito

Como consequéncia juridica de todos esses contratos de trabalho que
tém um objeto juridico ilicito, via de regra, ndo havera o reconhecimento do vinculo
empregaticio, pois o negdcio juridico é invalido, envolvendo um tipo penal legal.
Logo, o trabalhador n&o tera direito a receber nenhuma verba contratual,
assegurada aos demais trabalhadores que exercem atividade licita e que s&o
regidos pela CLT.

Para uma maior credibilidade dos seguidores de tal posicdo, a propria
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XIlI, limita a pratica da atividade profissional
da seguinte forma: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer’. Portanto, o
reconhecimento do vinculo empregaticio resume-se a uma total subversdo a ordem
juridica que, explicitamente, condena tais atividades.

Outra corrente, minoritaria, defende o reconhecimento da relagdo de
emprego tendo, o trabalhador, direito a todas as verbas rescisérias, devendo ser
indenizado com o equivalente a energia gasta no dispéndio do trabalho vez que nao
ha como as partes retornarem ao estado anterior, antes de assinarem o respectivo
contrato de trabalho. Nesse mesmo diapasédo se posiciona o Codigo Civil (artigo
182): “Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que antes
dele se achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizados com o
equivalente”.

Ressalta-se uma excecdo no caso da atividade ilicita, em que o
trabalhador ndo tenha o conhecimento de que a atividade exercida pelo empregador
¢ ilicita, agindo de boa-fé. Neste caso, o vinculo sera reconhecido e o empregado
recebera todas as verbas a que tiver direito.

Outra excepcionalidade ocorre no caso da nao aplicagédo, por alguns
TRT’s, da OJ 199 da SDI-1 do TST, reconhecendo o vinculo sob a alegagao de que
o trabalhador ndo pode ser prejudicado em seus direitos em face do empregador,

mesmo que este tenha exercido atividade ilicita.
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Assim, em consonancia com a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias,
nao € possivel o reconhecimento da relagcdo de emprego quando o objeto do
contrato de trabalho for uma atividade ilicita, sendo o mesmo nulo. Mas, o salario
pago ao empregado ndo podera ser devolvido, e se ainda ndo foi pago, n&o tera
direito de reclama-lo, assim como as verbas rescisorias. E, caso o empregado
proponha uma acgao trabalhista com o intuito de ter o reconhecimento do vinculo
empregaticio, o juiz devera extinguir o processo sem resolugdo do merito (artigo
267, VI, CPC).

Para exemplificar tais consequéncias, veja o julgado abaixo do TRT 32
Regiao, processo n° 00209-2002-104-03-00-0 RO, do Relator Julio Bernardo do
Carmo, de 20 de agosto de 2002:

EMENTA: JOGO DO BICHO - OBJETO ILICITO - CONTRATO DE
TRABALHO

NULIDADE. O contrato de trabalho, além dos supostos
fatico-juridicos da relacdo de emprego abordados pelos artigos
20. e 30., da CLT, requer, para sua configuragdo como espécie de
negocio juridico valido, a presenga dos elementos juridico-
formais versados no art. 82, do Cddigo Civil. Nao sendo atendido
0 requisito atinente ao objeto licito, por exercer o trabalhador
a atividade de agenciador de jogo do bicho, trabalho ilicito por
constituir contravengédo penal, ndo se tem por existente a relacéo
de emprego e o contrato de trabalho é nulo de pleno direito,
tendo por consequUéncia a negativa geral de qualquer direito
trabalhista (OJ no. 199/TST). Somente seria possivel atenuar
referida conseqiiéncia, na hipétese de ndo conhecer o trabalhador
o fim ilicito da atividade do tomador dos servicos ou de ndo se
inserir seu labor no contexto nuclear de tais atividades. Isso,
em decorréncia da teoria das nulidades do Direito do Trabalho
que, como sabido, nao traduz as mesmas consequéncias do Direito
Civil na hipétese de nulidade contratual.

Deve-se atentar ainda ao fato de que o empregado, nos casos que
envolvam objeto ilicito, apenas tera direito a alguma verba resciséria caso o
empregador cometa alguma das faltas graves do art. 483 da CLT quando, entéo,

aquele se recusar a pratica-las:

Art. 483- O empregado podera considerar rescindido o contrato de
trabalho e pleitear indenizagédo quando:
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a) forem exigidos servicos superiores as suas forgas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

Destacando os assuntos que interessam a este trabalho académico,
tem-se que o servico defeso em lei € uma falta grave cometida pelo empregador,
quando o mesmo obriga seu empregado a executar algum tipo de servigo ilegal
como, por exemplo, contrabando, trafico de drogas, descaminho, dentre outros. Ja o
servigo contrario aos bons costumes, também é ato faltoso no qual o empregador
obriga o empregado a efetuar servigos contrarios aos bons costumes e a honra, por
exemplo, quando obriga determinada garconete de um restaurante a fazer

“programas”, como prostituta, com clientes apds o expediente.

3 TRABALHO PROIBIDO

3.1 Conceito

Trabalho proibido € o tipo de trabalho irregular em que o objeto ¢ licito,
mas o agente n&o é capaz, havendo uma vedacgéao legal em virtude das condigbes
ou circunstancias do prestador de servigos. Sua execugao pode gerar efeitos por
simples justiga ao trabalhador que presta o trabalho em condi¢gdes expressamente
vedadas em lei, sendo o objeto de protecao do legislador.

Sobre a matéria, duas correntes posicionam-se sendo que a majoritaria
reconhece o vinculo empregaticio evitando, assim, o enriquecimento ilicito do
empregador. Embora a obrigagao seja nula, o contrato ndo o é. Logo, como € um
negoécio juridico anulavel gerara o vinculo empregaticio, vez que ndo ha como
retornar as partes ao status quo ante.

A lei protege, de forma especial, ndo s6 a incapacidade do agente, mas
certas peculiaridades de ordem fisiolégica, seguranga, salubridade, moralidade e

cultura. E, é nessa mesma linha de raciocinio que se posiciona a doutrina patria:
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No caso do trabalho proibido, ndo ha como justificar a nulidade total
do pacto laboral. Ao contrario, trata-se de um ato juridico anulavel,
em que prepondera o interesse privado individual (...). Nas atividades
proibidas, embora o ato juridico seja anulavel, sdo produzidos efeitos
juridicos (MARTINS, 2005, p. 136).

Dai decorre a maior diferenciagdo entre o trabalho ilicito e o proibido:
naquele prepondera o interesse publico e, regra geral, o trabalhador n&o tera direito
de reclamar as verbas rescisérias, visto que a nulidade do contrato de trabalho
decorre da ilicitude do objeto. Ja neste predomina o interesse privado, individual e o
trabalhador podera reclamar o recebimento de tais verbas rescisérias pelo servigo

prestado como uma contraprestacgao.

3.2 Capacidade do agente

O trabalho proibido é caracterizado, como visto anteriormente, por um
vicio quanto a capacidade do agente que € incapaz para celebrar qualquer tipo de
trabalho ou contrato juridico, salvo nas condi¢cbes permitidas pela lei. Ou seja, o
empregado ndo possui “(...) aptiddo para adquirir e contrair obrigagées no
ordenamento juridico” (BARROS, 2007, p. 238). A lei impede que seja exercido o
trabalho, isto €, é proibido o trabalho exercido por determinadas pessoas, em certas
circunstancias ou condi¢des e, desde que esta proibicdo ndo decorra da moral ou
dos bons costumes.

Como ha um vicio quanto a capacidade do agente, absoluta ou
relativamente incapaz, a lei que foi criada para proteger ndo podera prejudica-lo e,
consequentemente, os tribunais regionais, aplicando as normas sobre a matéria,
majoritariamente vém julgando pelo reconhecimento do vinculo empregaticio. Veja o
relatério do Excelentissimo Juiz do Trabalho, Sr.° Adalberto Martins da 782 JCJ/SP:

Com efeito, o trabalho proibido decorre de alguma restricdo a
capacidade fisica ou da necessidade de protegcdo ao trabalhador,
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segundo os critérios do legislador. E, obviamente, a prestacdo do
trabalho em condigbes vedadas por lei ndo pode acarretar prejuizo
aquele que a legislagéo objetivou proteger.

Assim, no contrato de trabalho entre o incapaz e o empregador havera
uma nulidade relativa, gerando efeitos entre as partes contratantes, como uma forma
de fazer justica a falta de discernimento total ou relativo do incapaz. Até mesmo
porque, 0 nao reconhecimento da relagdo de emprego seria um ato contrario a
prépria Constituicdo Federal vigente que, expressamente, proibe ou limita o
exercicio destas e de outras atividades.

Neste mesmo diapasao, Martins (2005, p. 135) afirma que:

No contrato de trabalho ndo ha como repor as partes ao estado
anterior, pois é impossivel devolver a energia de trabalho ao
empregado. Assim, muitas vezes o correto € o pagamento da
indenizagao respectiva.

Neste sentido, deve ser feita uma distincdo entre a lei civil e a lei
trabalhista, pois aquela ndo revoga esta. Logo, mesmo que o trabalhador adquira
maioridade civil, isto ndo o torna capaz para fins trabalhistas, devendo ser aplicada,

nestes casos, unicamente a CLT.

3.3 Atividades proibidas

3.3.1 Menor

Inicialmente, é necessario verificar que o ECA (Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Lei Federal n° 8.069/1990), em seu artigo 2°, caput, assim
conceitua crianga e adolescente: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e

dezoito anos de idade.”
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ApoOs esta definigdo, vale frisar que, tempos depois, a Emenda
Constitucional n° 20, de 15/12/98, modificou a idade minima permitida para ingresso
do adolescente no mercado de trabalho, assim, a Constituicdo Federal (artigo 7°,
inciso XXXIIl) passou a afirmar que, quanto a capacidade das partes, tem-se:
“proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz,
a partir de quatorze anos;”

Desta forma, o menor de 16 anos de idade, mesmo que acompanhado
de seus responsaveis, ndo pode celebrar contrato de trabalho, logo, este sera nulo,
por ser, o menor, absolutamente incapaz para fins de relagdo trabalhista. Tal
condigdo comporta uma excegao, ou seja, desde que maior de 14 anos de idade, e
representado, o menor podera trabalhar, desde que na condigdo de aprendiz.

E neste mesmo sentido o artigo 428 da CLT:

Artigo 428 - Contrato de aprendizagem € o contrato de trabalho
especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 e menor de
24 anos, inscrito em programa de aprendizagem, formagéo técnico-
profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico,
moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as
tarefas necessarias a essa formagao.

§ 1° - A validade do contrato de aprendizagem pressupde anotagao
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequéncia
do aprendiz a escola, caso nao haja concluido o ensino fundamental,
e inscricdo em programa de aprendizagem desenvolvido sob a
orientagdo de entidade qualificada em formacao técnico-profissional
metddica.

O contrato de trabalho firmado pelo menor aprendiz € um tipo de
contrato especial regido pela CLT, devendo ser ajustado por prazo determinado, por
escrito, com anotacdo na CTPS, além de matricula e frequéncia do mesmo na
escola. Assim, € um ato solene e, caso ndo sejam respeitadas estas normas, sera
nulo.

E desta forma, ndo é admitido, em nenhuma hipétese, o trabalho
infantil mesmo que na condi¢do de aprendiz, ou seja, 0 menor de 18 anos e maior

de 16 anos é relativamente incapaz e o menor de 16, absolutamente incapaz.
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Para maior enriquecimento didatico e curiosidade, vale lembra que o
Cddigo Civil (art. 5°), elenca algumas exce¢des em que este menor podera adquirir a
maioridade antes de completar os seus 18 anos de idade. Mas, o fato de o menor
passar a possuir atividade econdmica propria, por exemplo, apenas o torna capaz
para a vida civil e ndo para fins trabalhistas, pois a CLT é totalmente omissa quanto
a este assunto. Consequentemente, a CLT, norma especial trabalhista, ndo pode ser
revogada pelo codigo civil, norma geral civil.

O Excelentissimo Juiz do Trabalho, presidente da 782 JCJ/SP, afirma

que:

Igualmente, a prestagdo de trabalho noturno, perigoso ou em
condi¢cdes insalubres, pelo menor de dezoito anos, implica o
pagamento dos adicionais correspondentes, independentemente da
responsabilidade administrativa ou penal do empregador.

E, em seguida, anota: “E nesta hipdtese especifica, entendemos
perfeitamente cabivel a cumulacdo do adicional de insalubridade com o de
periculosidade, ndo militando em favor do empregador o disposto no § 2° do art. 193
da CLT".

Quanto aos direitos e obrigagdes do menor, os artigos 439 e 440,

respectivamente, assim dispdem:

Art. 439 — E licito ao menor firmar recibo pelo pagamento dos
salarios. Tratando-se, porém, de rescisdo do contrato, é vedado ao
menor de 18 (dezoito) anos n&o dar, sem assisténcia dos seus
responsaveis legais, quitagdo ao empregador pelo recebimento da
indenizacao que lhe for devida.

Art. 440 — Contra os menores de 18 (dezoito) anos ndo corre nenhum
prazo de prescricéo.

Ja os artigos 404 e 405 da CLT mencionam os tipos de proibigoes,

aplicadas ao menor, quanto a idade minima e a moralidade. Assim:

Art. 404 — Ao menor de 18(dezoito) anos é vedado o trabalho
noturno, considerado este o que for executado no periodo
compreendido entre as 22 (vinte e duas) e as 5 (cinco) horas.
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Art. 405 — Ao menor nao sera permitido o trabalho:

| — nos locais e servigos perigosos ou insalubres, constantes de
quadro para esse fim aprovado pela Secretaria de Seguranga e
Medicina do Trabalho.

Il — em locais ou servigos prejudiciais a sua moralidade.

§ 2° O trabalho exercido nas ruas, pragas e outros logradouros
dependera de prévia autorizagdo do Juiz da Infancia e da Juventude,
ao qual cabe verificar se a ocupacao € indispensavel a sua propria
subsisténcia ou a de seus pais, avos ou irmaos e se dessa ocupagao
nao podera advir prejuizo a sua formagao moral.

§ 3° Considera-se prejudicial a moralidade do menor o trabalho:

a) prestado de qualquer modo, em teatros de revista, cinemas,
boates, cassinos, cabares, dancing e estabelecimentos analogos;

b) em empresas circenses, em fungdes de acrobata, saltimbanco,
ginasta e outras semelhantes;

O artigo 405 acima proibe o trabalho que seja nocivo a moralidade, ou
seja, o trabalho agressivo, prejudicial para o menor. Assim, no caso de atores e
atrizes mirins, o Juiz da Infancia e da Juventude devera autorizar o trabalho dos
mesmos em teatros e em empresas circenses. Nestas situagdes, o Ministério
Publico € o 6rgao competente para verificar se o trabalho € ou ndo agressivo para o
menor. Mas, o proprio representante legal podera pleitear a extingdo do contrato de
trabalho, caso verifique a agressividade do trabalho prestado, conforme dispbe o
artigo 408, CLT: “Ao responsavel legal do menor é facultado pleitear a extingdo do
contrato de trabalho, desde que o servico possa acarretar para ele prejuizo de
ordem fisica ou moral”.

Vale ressaltar que o menor possui a carga horaria igual a de um adulto:
44 horas semanais € 8 horas diarias. O mesmo nao vale para o trabalhador
aprendiz.

Mas, e no caso do menor de 18 anos for empregado em mais de um
estabelecimento? Diz o art. 414, CLT: “(...) as horas de trabalho em cada um seréo
totalizadas”. Isto &, este menor pode prestar servico em mais de uma empresa e
desde que estas horas sejam somadas.

Quanto a nulidade, os contratos celebrados por menores de 16 anos,
absolutamente incapazes, serédo validos, pois a legislagdo deve ser interpretada a

favor e ndo contraria ao menor, mas desde que preenchidos todos os requisitos para
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a configuragao do vinculo empregaticio. Mas, o contrato firmado pelo relativamente
incapaz é anulavel, isto &, passivel de ser anulado, e ndo nulo de pleno direito.
Acrescenta-se que tal negdcio juridico € passivel de confirmagéo
posteriormente para que seja convalidado. Entéo:

O ato de confirmagao deve conter a substancia do negécio celebrado
e a vontade expressa de manté-lo (art. 173 do Cdédigo Civil). Exemplo
pode ser a celebragao de contrato de trabalho de menor entre 16 e
18 anos, sem a anuéncia dos pais. Estes podem convalidar
posteriormente o ato do menor (MARTINS, 2005, p. 134).

Este negdcio juridico firmado entre 0 menor e a empresa, qual seja, o
contrato de trabalho por tempo determinado, segundo o artigo 445 da CLT, devera
ter um prazo maximo de duracdo de dois anos, ndo podendo ser, em hipotese
alguma, prorrogado por igual periodo: “O contrato de trabalho por prazo determinado
nao podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada a regra do art. 451”.
Este artigo assim dispde: “O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita
ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez passara a vigorar sem
determinacao de prazo”. Isto €, ele permite que o contrato por tempo determinado
seja prorrogado uma unica vez. Mas esta prorrogacao €, na realidade, 02 anos mais
02 totalizando 04 anos ou 01 ano mais 01, totalizando 02 anos? Atualmente, ndo ha
duvidas: deve-se interpretar a duragdo do contrato de trabalho de acordo com o
estipulado pelo artigo 445 da CLT. Segundo Martins (2005, p. 142):

Atualmente, o legislador é expresso no sentido de se observar o art.
451 da CLT. Assim, & possivel prorrogar uma vez o contrato de
trabalho por prazo determinado, porém, mesmo na prorrogagao, o
contrato de trabalho de prazo certo nao podera exceder a dois anos.
E a interpretacdo sistematica da CLT, mediante a combinacdo dos
arts. 445 e 451 da citada norma. Dessa forma, € possivel fazer um
contrato de trabalho por tempo determinado de um ano e prorroga-lo
por mais um ano.

Conclui-se, entdo, que a reforma constitucional objetivou uma maior

protecdo do trabalho adolescente, uma vez que o trabalho infantil, prestado pelo
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menor de 12 anos de idade, foi banido de nosso ordenamento juridico desde a

Constituicao de 1967, mesmo que a realidade social insista em ignorar o direito.

3.3.2 Policial Militar

O Policial Militar que, nas horas vagas, presta servigos como

seguranga em casas noturnas, estabelecimentos comerciais, ou outros locais, esta

sujeito as penalidades previstas no Estatuto Militar.

A Instrugcédo de Corregedoria n° 02 — NR. 02, de abril de 2009 — prevé

em seu Capitulo lll, "Da pratica de segunda atividade privada de seguranca e

transporte clandestino”, que:

Art. 27 — O militar envolvido no exercicio de segunda atividade de
seguranga privada e transporte clandestino de pessoas (“perueiro”) e
coisas (veiculos, mercadorias, animais e outras) deve ser
enquadrado como incurso na transgressao disciplinar tipificada no
inciso X do art. 13 (exercer, em carater privado, quando no servigo
ativo, diretamente ou por interposta pessoa, atividade que se
desenvolva em local sujeito a atuagao da Policia Militar) do CEDM.

§ 3° Para caracterizagdo da transgressao disciplinar tipificada no
inciso X do art. 13 do CEDM, a seguranga privada podera ser
exercida em estabelecimentos comerciais, bancarios, financeiros,
propriedades particulares ou publicas, condominios abertos ou
fechados, horizontais ou verticais, templos religiosos, escoltas
armadas ou ndo, de qualquer natureza, ou outros, com ou sem
remuneragao.

§ 5° A conduta podera caracterizar, além da transgressao disciplinar,
a pratica de infracdo penal militar descrita no art. 204 do CPM
(exercicio de comércio por oficial), no caso de Oficiais, ou da
contravengao penal prevista no art. 47 da LCP (exercicio ilegal de
profissao ou atividade), no caso de Oficiais e Pragas.

A OJ 167 do TST, convertida na Sumula 386 do TST, assim dispde:

POLICIAL  MILITAR. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO COM EMPRESA PRIVADA. Inserida em 26.03.99
(Convertida na Sumula n° 386, DJ 20.04.2005). Preenchidos os
requisitos do art. 3° da CLT, é legitimo o reconhecimento de relagéo
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de emprego entre policial militar e empresa privada,
independentemente do eventual cabimento de penalidade disciplinar
prevista no Estatuto do Policial Militar.

Assim, através desta Sumula, o TST reconhece o vinculo empregaticio
entre a empresa privada e o policial militar, e em contraposicdo, ndo libera o
empregado das penalidades previstas no estatuto militar. Neste mesmo sentido é a

jurisprudéncia do C. TST:

RELACAO DE EMPREGO - TRABALHO LICITO E TRABALHO
PROIBIDO - POLICIAL MILITAR - O servico que executa o policial
militar, junto a terceiro, pode se revelar proibido, na medida em que a
legislacao nao Ihe permite outra atividade fora do regime profissional
que o vincula ao Estado, mas certamente n&do se pode dizer que
esteja a executar trabalho ilicito. A proibicdo pode acarretar-lhe
consequéncias punitivas, as mais diversas, por forca de deveres
especificos decorrentes de regulagao normativa prépria da atividade
policial. Mas certamente que, perante seu empregador, pessoa que
se beneficiou de seu trabalho licito e nao ilicito, ressalte-se, ha que
prevalecer a protecdo emergente das normas trabalhistas, ante o
principio do contrato-realidade. Nesse sentido pacificou-se a
jurisprudéncia desta e. Corte, conforme Orientagédo Jurisprudencial n°
167 do TST (...). Recurso de revista conhecido e provido(Processo
TST - RR. 435547/98 - Ac. 42 T. - Rel. Min. Milton de Moura Francga -
DJU 01.03.2002).

Ou seja, o servigo que o policial presta para uma empresa privada, nao
€ ilicito, mas pode constituir-se numa transgressédo disciplinar no ambito do
regulamento da corporagao da qual faga parte. Isto significa dizer que, se o policial
presta tais servigos durante as folgas, se ha qualquer proibicdo ou restricdo da
corporagcdo, cabe a esta estabelecer a punicdo. Mas, tal punicdo por parte da
corporagdo nao anula a responsabilidade do empregador que se beneficiou do
trabalho licito do PM devendo, segundo o Jurista Vieira de Mello, “(...) prevalecer a
protecdo emergente da legislagdo em que se regulam as relagdes de trabalho, em
face do principio do contrato-realidade”.

Nesta mesma linha de raciocinio é a jurisprudéncia do TST, 12 Turma,
processo n° AIRR - 40201/2002-902-02-40.0, julgamento proferido em 03 de junho
de 2009, pelo Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa:
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VINCULO EMPREGATICIO. POLICIAL MILITAR. SUMULA N° 386
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Consoante a diretriz da
Sumula n° 386 do TST, preenchidos os requisitos do art. 3° da CLT,
€ 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. Constatado que a decisdo do Tribunal Regional se harmoniza
com a jurisprudéncia pacifica desta Corte, a pretensao recursal
encontra ébice no § 4° do art. 896 da CLT.

Enfim, o Policial Militar que prestar servicos para empresas privadas e
tiver o vinculo empregaticio reconhecido, ndo estara liberado das possiveis
penalidades no ambito militar, por tratar-se de uma atividade proibida, apesar de ser

licita.

3.3.3 Administragao Publica

A Administragdo Publica, ao contratar seus servidores, pode assumir
diversos tipos de contratos: estatutario, trabalhista (ou celetista) e temporario. O
servidor celetista € aquele cuja relacdo juridica é regida pela CLT. Ja o servidor
estatutario € o disciplinado por estatutos.

Aqui, se atinara ao segundo tipo, isto €, ao estatutario, cujo contrato
celebrado entre ele e a Administracdo Publica caracteriza-se como um contrato
administrativo e ndo como um contrato de trabalho (que é o caso do celetista), logo,
nao possui natureza contratual, sendo regido pelo direito publico. Sendo uma
relagdo de natureza nao-contratual, ndo € a Justica do Trabalho o foro competente
para dirimir os conflitos que possam surgir entre o Orgdo Publico e os servidores
estatutarios.

Neste tipo de vinculo empregaticio, cada ente federativo — Federal,
Estadual, Municipal e Distrital — deve adotar um regime estatutario para seus
servidores, assim, ha uma pluralidade normativa que indicara os direitos, deveres e
obrigacdes dos servidores e do ente administrativo, como é o caso do Estatuto dos
Servidores Publicos da Uni&o, Lei 8.112/90.
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Em sua doutrina, o jurista de Direito Administrativo afirma que o TJ-MG

assim julgou:

A Administracdo Publica ndo pode, via decreto anulatério do
concurso, desfazer nomeagdes de funcionarios, ja que em pleno
exercicio dos cargos, demitindo-os sem o devido processo
administrativo, no qual lhes fique assegurada ampla defesa, com a
garantia do devido processo legal (CARVALHO, 2007, p. 549).

Também assim se posiciona a jurisprudéncia do STF, 22 Turma, Rel.?
Ministra Ellen Gracie:

Constitucional. Trabalhista. Empregada de sociedade de economia
mista celetista. Readmissdo com fundamento no art. 37 da CF/88.
Impossibilidade. Vinculo entre a recorrente e a recorrida se deu no
ambito da Consolidacao das Leis Trabalhistas, com normas préprias
de protegdo ao trabalhador em caso de dispensa imotivada. As
disposi¢cdes constitucionais que regem os atos administrativos nao
podem ser invocadas para estender aos funcionarios de sociedade
de economia mista uma estabilidade aplicavel somente aos
servidores publicos. Precedentes. Recurso extraordinario conhecido
e provido (CARVALHO, 2007, p. 671).

Por conseguinte, o artigo 37, Il da Constituicdo Federal de 2008, proibe
a contratacao de servidores que néo tenham prestado concurso publico, assim, € um

contrato nulo, pelo fato de nao estar revestido da forma prescrita em lei.

Art. 37 —(...)

Il — a investidura em cargo em emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacgédo e
exoneragao.

Como o trabalhador ndo pode alegar que desconhece a lei, ele também
deve saber que, para ser contratado, necessita ser submetido a concurso publico.
Isto anula qualquer alegag¢ao de vinculo por parte do empregado, apesar do 6rgao

publico ter a consciéncia de que é proibida a contratacdo desta forma.
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Assim dispde o incontroverso Sérgio Pinto Martins: “O TST entende
que devem ser pagos apenas o0s salarios ao empregado com incidéncia do FGTS”.

Sobre este assunto, ha a Sumula n° 363 do TST:

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratacao de servidor publico,
apos a Constituicdo de 1988, sem prévia aprovagdo em concurso
publico, encontra ébice no seu art. 37, Il, e § 2°, somente |he
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em
relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor de hora
do salario, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.

De acordo com esta Sumula, o servidor ao ajuizar uma acgéo
trabalhista, ndo tera direito ao reconhecimento do vinculo empregaticio e nem as
suas verbas contratuais, somente recebendo os valores referentes as horas
trabalhadas e aos depdsitos de FGTS. Pois houve a inobservancia de uma forma
prescrita em lei para a contratacdo de servidores publicos pela Administragcéo
Publica, como bem dispde a mencionada sumula e a prépria Constituicao Federal de
1988 (artigo 37, Il e § 2°). Assim, o reconhecimento do vinculo implicaria numa
inconstitucionalidade, vez que infringiria o disposto na Lei Maior de nosso pais e

base de todos os demais dispositivos infraconstitucionais.

3.4 Consequéncias juridicas do trabalho proibido

De acordo com o estudado até o momento, com relagdo ao trabalho
proibido, depreende-se que, como o objeto do trabalho é licito, via de regra,
reconhece-se o vinculo existente entre o empregador e o empregado. Embora a
obrigagdo seja nula, o contrato ndo o é, logo, o trabalhador podera reclamar os
salarios e os direitos correspondentes aos servigos prestados ao empregador,
impedindo o enriquecimento ilicito deste ultimo. Como ja mencionado, é uma
atividade licita e, portanto, gera todos os direitos ao trabalhador e san¢des ao

empregador.
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Uma primeira excecdo a esta regra é o contrato de trabalho firmado
pelo menor incapaz. Este tipo de contrato sera valido e, consequentemente, o menor
tera direito a todas as verbas contratuais, pois a lei deve ser interpretada em favor
do menor. Se 0 menor de 16 anos de idade exerce uma atividade, desde que
respeitados os requisitos do art. 3° da CLT, e o empregador tem consciéncia deste
impedimento decorrente da idade, ao ser demitido tera direito as verbas rescisérias
préprias da relacdo de emprego. Também se procede desta forma quanto ao menor
de 18 anos que exerga atividade insalubre, perigosa ou em horario noturno tendo
direito, ainda, a receber os adicionais de insalubridade e periculosidade acumulados.
Por conseguinte, o empregador ainda ficara sujeito a cominagdes na esfera criminal
ou administrativa.
Uma segunda excegao € nos casos em que nado ha observancia de alguma forma
prescrita em lei como, por exemplo, quando a Administragcdo Publica (apdés a
Constituicao Federal de 1988) contrata servidores publicos sem a prévia realizagao
de concurso pubico de provas ou de provas e titulos. Neste caso, o servidor apenas
recebera os salarios a que tiver direito e o FTGS, conforme bem especifica a Sumula
363 do TST e a propria Constituicao Federal.

CONCLUSAO

A partir desta pesquisa, conclui-se que o contrato individual de trabalho
é, em um estudo da atualidade brasileira, um ramo do Direito do Trabalho
disciplinado pela CLT, composto por dois polos: empregado e empregador.

Neste contrato individual de trabalho ha a relagédo de emprego (espécie
do género relagao de trabalho) disciplinada pela CLT. A relagao de trabalho envolve
todos os tipos de relagdo de emprego além de outros tipos de contrato de trabalho,
como o trabalho avulso e o trabalho autbnomo. Logo, toda relacdo de emprego é

uma relacao de trabalho, mas o inverso é falso.
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Para a caracterizagao desta relagao de emprego e, consequentemente,
gerar o vinculo empregaticio é necessario, primeiramente, a observancia dos
requisitos do art. 104 do CC/02, que dizem respeito a validade do contrato de
trabalho e, posteriormente, dos elementos constantes dos artigos 2° e 3° da CLT.
Assim, caso nao se preencha todos os requisitos fatico-juridicos, quais sejam,
onerosidade, pessoalidade, subordinagdo, ndo eventualidade e pessoa fisica, a
relacdo de emprego ndo sera reconhecida. E mesmo que esses requisitos sejam
preenchidos, os requisitos juridico-formais da lei civili também tém que ser
observados, ou seja, ambos sao essenciais para a caracterizagdo da relagao
juridico-empregaticia.

ApoOs a observancia de todos estes requisitos essenciais, deve-se
atinar ao fato de que ha atividades que, por terem como fim um objeto ilicito, s&o
passiveis de nulidade absoluta, como é o caso da prostituicdo, do jogo do bicho, do
contrabando. Pois, de acordo com a corrente majoritaria da jurisprudéncia e dos
doutrinadores brasileiros, ndo ha como reconhecer o vinculo empregaticio de uma
relacdo advinda da pratica de uma atividade ilicita, contraria a lei e aos bons
costumes do pais. Mas, apesar disso, alguns TRT’s vém reconhecendo o vinculo em
seus julgados, sob a hipétese de que o ndo reconhecimento da relagédo empregaticia
levaria ao enriquecimento ilicito dos prestadores de servigos.

Assim, ha uma grande divergéncia de entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais tendiosos, cada vez mais, para a Orientagdo Jurisprudencial n® 199
da SDI-1 do TST. E, apesar das divergéncias, ndo deve haver o reconhecimento do
vinculo, ja que o préprio trabalhador tem ciéncia da ilicitude da atividade — ilicito
penal legal — praticada por ele e seu empregador. O reconhecimento, desta forma, &
um erro gritante, pois tal decisdo € contraria a propria legislagdo do pais, por tratar-
se de uma contravengao penal, isto é, crime de menor potencial ofensivo.

Entende-se, assim, que ao ser ajuizada uma agao trabalhista pelo
empregado, o juiz devera extinguir o processo sem a devida resolugdo do mérito
(reconhecimento do vinculo empregaticio), pois o objeto € juridicamente impossivel,

advindo de uma atividade ilicita, ou seja,, ilegal, sendo considerada uma
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contravengado penal. Além disso, os trabalhadores nao terdo direito a nenhuma
indenizagao por dano sofrido pela atividade praticada por ele e seu empregador.

Além dessas atividades, ha outras que sio proibidas por haver
incapacidade do agente em assinar o contrato, apesar da atividade desenvolvida
pelo mesmo ser licita. E o que ocorre quando o agente ndo tem capacidade para
exercer a atividade ou o contrato assinado pelas partes ndo preenche determinado
requisito preestabelecido pela lei. Pode-se citar como exemplos, o trabalho de
menores de 14 anos de idade e os servidores contratados pela Administragcéo
Publica sem previamente serem aprovados em concurso publico.

Nestes tipos de trabalho, o vinculo sera anulavel e o empregado
recebera as verbas indenizatérias a ele cabiveis, em cada situacido. Desta forma, se
o menor de 18 e maior de 16 anos de idade, relativamente incapaz, celebrar um
contrato sem a anuéncia de seus pais, 0 negocio sera anulado caso os pais néao
ratifiquem o ato. Mas, o menor recebera todas as verbas rescisorias, pois neste
caso, a lei é interpretada em favor do mesmo.

E no caso de haver um vinculo entre o Estado e os seus servidores
sem concurso publico, o TST entende que a estes cabera o recebimento do salario e
do FGTS apenas, pois aquele era vedada a contratacdo sem concurso mas, apesar
disso, o servidor também tinha a ciéncia, teoricamente, a época, de que era
necessario o prévio concurso para exercer a atividade.

Ao ser ajuizada a agao trabalhista, o juiz reconhecera o vinculo,
julgando o processo com resolugdo do mérito. Além do mais, ndo pode a lei ser
interpretada, por exemplo, contraria ao menor, vez que ndo ha como as partes
voltarem ao estado anterior, devolvendo-lhes a forca despendida com o trabalho.

Finalmente, conclui-se que quando o objeto do contrato de trabalho for
ilicito, ndo gerara direito a verbas trabalhistas, pois a propria relagao ¢ ilicita. Mas,
se nao ha ilicitude e apenas a laboragdo de uma atividade proibida, gerara o direito a
verbas trabalhistas, pois a lei ndo podera ser interpretada contraria aos direitos do
empregado que ja despendeu sua forga fisica e mental em prol do empregador. E
por fim, como excegédo a regra, se ha a contratagao irregular pela Administragao

Publica de servidores sem a prévia realizacdo de concurso publico, em consonancia
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com o artigo 37, Il e § 2° da Constituicdo Federal de 1988, havera apenas o
pagamento das verbas relativas as horas trabalhadas e ao FGTS, como também
expoe a Sumula 363 do TST.

Mas o que se percebe, atualmente, € uma desvinculagdo dos TRT’s e
do préprio TST quanto a aplicagdo da OJ 199 da SDI-1 do TST, pois ha julgados em
que aqueles tribunais reconheceram o vinculo de emprego, apesar de a atividade
ser ilicita, mas que o trabalhador tenha consciéncia da atividade desenvolvida.

Tais decisbes, mesmo sendo contrarias a norma constitucional, tém por
maior objetivo, segundo os tribunais que assim decidem, impedir o enriquecimento
ilicito do empregador em face do trabalhador que nao receberia nenhuma verba que

Ihe é assegurada pela lei trabalhista.

WORK ILLICIT X WORK PROIBIT

ABSTRACT

The theme of this work is the comparison between individual work and banned illicit,
pointing their peculiarities, similarities and differences. The focus will be given from
the list of elements of the contract of employment with the cast of several species of
contract, ie the unlawful and forbidden, this major genre. Analyze will be the intention
of the employer in macular law in favor of the rights of the employer, the
hipossuficiente the employment relationship. The tense relationship employer /
employee in the Labor Law, also tolerate the subsidiary application of civil law, as
applicable, as, for example, the concept of legal business. All this study is of major
importance, since it has influence on the world of every citizen, is inevitable in every
relationship of employment that the employee takes a side, and another employer.

Becoming relevant to the study of every aspect for the protection and safety of each
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party and therefore equality in the legal and consensual subordination of the worker

against the employer.

KEY WORDS: AGREEMENT. WORK. ILLICIT. PROHIBITED. CONSEQUENCES
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