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1. CONSIDERACOES GERAIS

Ne fimiar do século XX ¢ Brasil edita o novo Cédigo Civil, ndo obs-
tante a crftica de parte da doutrina as grandes codificagtes, sob o argu-
mento de que engessam ¢ Direilo, entilecem suas normas, impedindo o
seu aperfeicoamento e emperrando a dinamica das relagdes sociais ete.

{*) Palestra proferida no Ciclo de Palestras sobre o Novo Codigo Civil, realizade no Tribuna! Regio-
nal do Trabaiho da 15® Regido, promovido pela EMATRA XV — Escola da Magistratura da Justica
do Trabalho da 15* Regido, AMATRA XV — Associagdo dos Magistrados da Justiga do Trabalho
da 15% Begidio, AAT-SP — Associagdo dos Advogados Trabathistas de S3o Paulo e AATC — Asg-
sogiagdo dos Advogados Trabalhistas de Campinas, em 10.04.03.

{**) Juiz do TRTH 5% Regido, mestrando em Direilo & Prolessar de Direito das Faculdades Integra-
das Toledo de Aragaluba-SP
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Os grandes Cédigos, entre nés, nunca impediu o surgimento de codi-
ficagdes por especializacdo, como o Cédigo de Defesa do Consumidor —
CDC; o Estatuto da Crianga e do Adolescente (verdadeiro Cédigo); o Cédi-
go de Aguas; o Cédigo Florestal; o Cédigo Brasileiro do Ar e a prépria Con-
solidagio das Leis do Trabalho — CLT. -

Estes criticos das. grandes codlhcagoes porém sofreram um duro
golpe cem & noticia recente da edigao de um codlgo_de direito processual
civil britanico. Logo em um pais que é o bergo do sistema common law e
sempre abominou as codificages do Direito, por considera-lo um entrave a
sua dinamica e efetividade. Afinal, a idéia das codificagdes do Direito, prin-
cipalmente das grandes cedificagbes, sempre foi tida e havida como um
mal exclusive de paises do sistema romano germanico.

No Caédigo Civil de 1816, os seus valores fundantes foram: o
normativismo de Kelsen, a grande influéncia da Caodigo Napoleénico, a con-
cepcio da democracia liberal do individualismo e’ do egmsmo juridicos,
extravasado no rigor da obed:enma ao pactuado. .

O novo Cédigo, enquanto lei gera! e fundamental, apresenta coman-
dos de textura aberta, férmutas genéricas e flexiveis, de maneira a permitir
a fungao criadora do intérprete e de aplicador do Direito. As suas normas
tém a vocagdo de amoldar-se, adequar-se a dindmica social,

Neste sentido o cédigo incorpora; os chamados conceitos juridicos
indeterminados no. &mbito do direito privado, que expressam valeres veicu-
lados pelos principios da boa-f8, da democracia social, da sofidariedade
social, da funcdo social do contrato, da probidade, da finalidade social
do direito, da razoabilidade, da equidade e equivaléncia das presta-
¢oes, além de incorporar, dentre- -oatras, a doutrma da’ descons;dera-
pao da pessoa juridica.

S0 conceitos ampios e ahrangenles que englobam valores e ideias
universalmente indissocidveis, quais sejam a ética, a moral e o Direito,
eixo que torna as normas sociais mais homogéneas e lhes dao legitimida-
de. Eis porgue na interpretaglo e aplicagao do novo.Cédigo seremos forga-
¢dos a assumir uma posicac pds-positivista, ou neopositivisia se quiserem,
com a eletiva flexibilizagdo das normas para buscar o progressc e avango
do.direito; sem emperrar as transformacgdes sociais. Isto-sem nos.encantar-
mos-com os modismos do chamado-direite livre ou do direito alternativo.-

- Nao temos duvida em afirmar que novo Cédigo 6 um complexo de
noermas gerais que consolida principies consagrados na esfera do direito
privado, estabelece padroes de condutas meldaveis & dindmica dos usos e
costumes, em uma. Ilnguagem clara e muito. premsa :

Néo desce, 6. novo. Codigo _&s minticias,. nem peca.pelo’ casmsmo
como néio deveria, sob pena de perder a sua caracteristica essencial de
um conjunto sistematico de principios e normas gerais basicas e funda-
mentais para nortear {fodos os demais ramos do nosseo dirgito-privado.
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Néo ha demérito algum se o novo Cddigo incorporou apenas avangos
jurisprudenciais, como dizem alguns, sé porgue ndo contemplou a discipli-
na de avangos clentificos de outras areas do conhecimento, como a con-
cepcdo artificial, a "barriga de aluguel” etc.

Néo podemos nos esquecer que a jurisprudéncia opera com maior
intensidade na atividade jurisdicional, porque é quase que exclusivamente
aplicada por juizes e tribunais. A tradigdo legalista do nosso povo n&c abre
muito espago para a sua aplicagio extrajudicial,

Some-se a isto que a efetiva aplicagéic ou atuagdo do Direite ndo se
da apenas e tdo-somente perante os tribunais.

A eletividade do Direito se da pela popularizagdo de suas normas,
ainda mais num sistema marcadamente positivista. isto porque, através da
lei o direito ¢ difundido, suas nermas ganham maior potencialidade de se-
rem acaladas, respeitadas ¢ espontaneamente cumpridas pelos cidadaos.
N&o tenho davida que somente com a popularizagao das normas e dos
preceitos juridicos formais 8 que haverd uma maior interag@o do Direito e a
sociedade.

Sei gue muitos estdo estranhando estas colocacdes, porgue a juris-
prudéncia tfrabalhista tem fung¢&o criadora e regradora, n&o sé interpretati-
va do direito. Talvez, por isso, ¢ Direito do Trabalho sofre um preconceito
maiar, Porém, ninguém pode negar que foi menos intenso o grau coercitivo
da antiga Sumula n. 90 do TST que o atual § 2° do art. 58 da CLT, que
incorporou na lei, de certa forma, o contetido daquela Stmuia.

Enfim, acredifo gue somente com o deceorrer do tlempo € que vamos
melhor perceber a potencialidade incvadora do novo Cddige Civil Brasilei-
ro, bem assim iremos perceber o real avango de Direito civil no Brasil e,
como nao poderia deixar de ser, a sua repercuss2o nos demais ramos do
direito.

Alias, ndo foi diferente com a CF/88 gue iogo em sequida & promulga-
¢a0, nem toda a comunidade juridica conseguia vislumbrar ¢ avango que a
atual Carta Politica significou. S6 com o passar do tempo 0s valores por ela
consagrados sdo auridos, percebidos e sedimentados.

O Poder Judicidric mais uma vez sera novamente o repositério das
esperangas da sociedade em ver este avang¢o do nove Cédigo consolidado
e efetivado. Infelizmente, a deficiéncia de sua estrutura, o defasado apare-
Ihamento material e ¢ pequeno nimere de juizes interferem negativamente
na sua capacidade de responder a estes anseios desta mesma sociedade.

2. O NOVO CODIGO CIVIL. E O DIREITO DO TRABALHO

0O Cdédigo Civil traz inovagses importantes no campo das relagdes do
frabalho. Nao tenho aqui a pretensdo de fazer colocagdes conclusivas nes-
te plendrio, mas apenas uma timida intervengéo, para transmitir as incerte-
zas gque rondam a minha cabega, as dividas gue surgiram no meu espirito,
para compartitha-las com os senhores.
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2. 1 Os direitos da personalidade

Demro de uma postura de ccnsohdar 0 e|xo eﬂca, moral.e D:refto o
novo Coédigo Givil no Livro |, Capitulo I, artigos 11.a4.21 se posiciona por
uma tutela da personalldade E desnecessario dizer que este capitulo do
novo Cod:go tem reflexos profundos em tudo quanto sejam relagbes so-
ctais e, como néo poderia deixar de ser, nas relacdes de trabalho

A personalidade tem atrlbutos que condensam valores matenats e
imateriais que emanam da pessoa. Portanto merecem prolegao espemal
do nosso ordenamento juridico.

 E nessa drea do direito em que occorrem os maiores danos, porque
atingem de forma imediata os valores fundamentais da pessoa. Por essa
razdao que Andi_r_ea,s_ von Thur assinalou gue, “o corpo aa vida, a Jiberdade
e a honra, ete, sdo objeto cuja protegdo constituam o problema funda-
mental de todo ordenamento juridico”. Por essa razéo, a legislag@o dos
povos cultos proclama ampla e-irrestrita tutela dos direitos da personalida-
de — prova de matutidade social que se consagrd em todo o mundo®.

.. A nossa Carta Politica de 1988 inseriu em seu artigo 12, inciso il
respeito & dignidade da pessoa como valor fundamental. E o ser humano
que Justiniang, em sua feliz e sabia expressao praclamou: “Hominum cau-
sa omne jus constitutum est’ - por ¢ausa do homem e que se consti-
tui todo o direito (in JUST%NIANO D.1.5. 2. )

Nesta perspectwa proclama o artigo primeire da Constitwgao da Ale-
manha de maneira enfatica: A dignidade do homem é invieldvel”, Isto é
apenas uma amostra-do Direito moderno, como expressic dos erdenamen-
tos juridicos dos povos civilizados. Essa idéia. central ha multo reside no
espirito dos homens, particularmente, entre as pessoas revestidas de valo-
res nobres e, que almejam o bem estar e a felicidade de todos.

-0 Estado Democratico de Direito reconheceu, finalmente, que a pes-
soa humana tantas vezes proclamada como objeto.de respeito, protecéo e
amparo ndo possui apenas direitos patrimoniais, pois, em-sua.complexida-
de biopsiguica, € dotada de-.um mundo exterior, mas concomitantemente
ha um mundo intericr das pessoas, de sentimentos, de dignidade, de honra
que fazem parte dos direitos da personalidade. Por isso, a sociedade nfo
pode cohviver mais com ofensa dos direitos. integrantes da personalidade
do individuo, como a ofensa & liberdade, & vida, & integridade fisica e psi-
quica, a honra, ac nome, & imagem, ac decoro, & intimidade, & paz interior
de cada um, as crengas intimas, aos sentimentos afetivos de qualquer na-
tureza ou espécie.
NEo foi outra a postura, portanto, do constituinte de 1988, quando
prescreveu em seu artigo 5%e demais incisos, os Direitos Fundamentais

[Q}] C]aylon Rels é juiz de Dlreno em segundo grau aposentade. Mestre e Doutor em Dlre:to das
Relagdes Publicas pela Universidade Federal do Parand. Prof. Adjunto da Universidade Estadual
do Parand e Professor da Faculdade de Direito em Curiliba e da Escula da Magistratira do Para-
nd. In Protegdo da Personalidade na parspectiva do novo codige civil brasiteiro. .
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da Pessoa Humana e, no mesmo sentido, preconizados nos artiges 11 a
21 do Cédigo Civil de 2002, especial protegie aos Direitos da Personalida-
de. Nesses dispositivos,; ¢ Brasil assegura, de forma definitiva, a indeniza-
cio dos Danos Morais, tante quanto, consagra especial e ampia tutela aos
direitos espirituais da pessoa.

As nossas Corles de Justica, por sua vez, por forga do vigor espiritual
de seus magistrados, deverdo conferir ndo somente a tutela antecipada,
por ocasido da ofensa acs direitos da personalidade (mesmo antes da vi-
géncia do novo Cddigo Civil), tanto quanto, conferindo ampla e irrestrila
indenizagéo acs danos morais, por decorréncia dos atos olensives pratica-
dos pelos irresponsdveist. _ '

No ambiio trabalhista, os empregadores deverdo ter muita cautela,
pois ao manter seu peder geral de comando, devem, através de seus
prepostos, respeitar as garantias da personatidade e da dignidade humana
dos seus empregados, sob pena de incidir em ato ilicito, ¢ qual podera ser
objeto de novas demandas na Justiga do Trabalhg, objetivando indeniza-
¢Ses por danos materiais e morais.

A privacidade, a integridade fisica, a henra, a boa fama e moral dos
protagonistas da relagdo de irabatho devem ser respeitadas, sob'pena deste
cometer ato ilicito. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econé-
mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (nova redagéo do arti-
go 187, do NCGC).

O novo Cadigo nos artiges 832 e 933 preconiza que o empregador é
responsével pela reparagdo civil por atos de seus empregados, servigais
e prepostos, no exercicio do trabalho que thes competir, ou em razéo dele.

As empresas, invariavelmente, j& vém sendo respensabilizadas civil-
mente por atos de gerentes e prepostos por pratica de assédic sexual.

Doravante, deverdo reciclar os seus quadros de diregio, geréncia,
chefia e prepostos que.atuam no dia a dia no local de trabalho, em contato
direito e pessoal com os empregados, para néc correrem ©s riscos de se-
rem responsabilizados por assédio moral ou assédio pessoal, como as ofen-
sas a valores humanos abstratos ou imateriais (sob aspectos morais, éti-
cos e da personalidade). .

A imposigAo de punigdo disciplinar do empregado é um direito patro-
nal inerente ao contrate individual de trabalho, sempre que o trabalhador
cometer ate. faltoso seja em descumprimento das cbrigagdes do contrato,
seja por conduta pessoai no ambiente de trabalho, que de qualguer modo
perturbe a harmonia do pessoal da empresa, ou prejudigue a produg@o ou
a produtividade. .

Poraém, a punigdoc disciplinar ndo pode ser agravada por atitudes pa-
tronais que denotem. a sua intengdo em submeter 0 empregado a humilha-
gbes, nem expor o trabathador a motivos de chacota, a ridiculo, nem colo-

{2) Clayton Reis, op. oif.
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ca-lo em situag&o vexatdria-perante .0s seus celegas de trabalho, enfim,
agradir-a sua personalidade. A punicio disciplinar deve guardar parame-
tros de razoabilidade e proporcionatidade e, ter sempre um carater peda-
gogico para propiciar ao bom {rabalhador a-cportunidade de refletir sobre
seu erro, corrigir-se e néo voitar a cometer a mesma falta. No que exceder
a estes I|mnes desanda para o abuso do direito, ou para o arbitrio, porque
em nitida ofensa a personalldade com grande potencialidade de causar
lesGes que exijam pronta reparagéo. -

. E o que ocorreu em caso concreto, apremado pela Eg 52 Turma do
TAT/15? Regido, ern acdérddo relatade por mim, cuja ementa revela a carga
agressiva da ofensa patronal a personalidade do empregado

“ELEICAQ" DO "EMPREGADO TAHTAHUGA" ATO PATRONAL
CONSTRANGEDOR E OFENSIVO A DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA. EXPOSICAO DO EMPREGADO A H!DICULO E A VEXAME.
REPARACAO.POR DANQ MORAL. ViABILIDADE

Afronta a dignidade da pessoa humana. a |nst|tU|g:ao pela em«
presa, de “eleigdo” mensal de "empregado tartaruga”, para assim de-
signar pejoratwarnente aquele trabalhador que cometeu atrasos no
hordrio de entrada nos servigos, expondo o empregado “eleito” ao
ridiculo, além de colocd-lo em situagdo vexatdria perante os demais
colegas de trabalho. Louvével seria 6 empregadar instituir mecanis-
‘mos para estimular ou inceéntivar os seus empregados a assiduidade

e & maior produtividade, sem causar-thes constrangimentos no ambi-
ente-de trabalho. Pedido de reparag&o por dano moral que se acelhe,
“Ac. 11704/02. Proe. 28.388/01" DOE 08 04 2002, p. 3 Flel Demg Jose

Antomo Pancotn 5g T

2.2, A fungao soc1a[ do contrato

0 amgo 421 do-novo Cdadigo Civil prescreve que: A liberdade de con-
tratar serd exercitfa em razdo e nos Jimites da fungdo social do. contrato,
parecendo-nos, a primeira vista, que © Cochgo d:z 0o obwo pms niao se
concebe ' contrato sem fungdo social.

Isto porgue, desde a- concepgio” rouseaumana_,_ 0. con_trato naa tem
uma fung¢dio exclusivamente privatistica, come ensinava o insigne fildsofo
francés: se os-homens. ndo podem: engendrar forgas novas, deve unir e
dirigir.as- existentes, formando por agregagdo, um conjunto de forgas que
possam sobrepujar resisténcias, ap.-‘rcando-as para um f;m comum, de modo
que o resultado beneficie a todost™.

‘No direite cnnl o contrato ndo se presta mais a satlsfagao ego:stlca e
individual de um dos cantratantes. Eis ai, a regra do novo Cddigo para in-
terpretag:éo e aplicagao das clausulas dos contratos de adesio, nas rela-
¢bes de consumo, nos.contratos coativos (fornecimento-de- energla serwg:os
telefdnicos, correios, dgua e coleta de esgotos) etc.

(3) O contrato social, 1999, Paulo: Marling Fontes, 1? edigioc, p.19.
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H4 ai uma forte intervengéo da vontade estatal na preservagao de inte-
resses coletivos, em detrimento de interesses exclusivamente individuais.

No Direito do trabalho, o contrato de trabalho foi concebide com esta
vis@o social, por ser fruto de intervengéo do Estado nas relagGes privadas,
criando um contrato de contetido ¢ de garantias minimas e obrigatérias,
com normas imperativas, jd que ndo podem as partes dispor em contrério
aos seus preceitos.

O conirato de trabalho, portanto, ndo pode ser celebrado de modo a
frustrar este seu carater social. Parece-me, porém, que o “carater publicista”
ou da “fungdo social do contrato” vai além disso.

Assim, serda anti-social ¢ “contrato de trabalho”, se ha clausula de
exclusividade e pesada multa para a sua rescisao contratual, com objetivo
de retirar 0 empregade do mercade de trabalho. Por evidente, este tipo de
contrato ndo deixa de ser um terreno propicio para reparagdo de eventuais
danos materiais e morais.

Eo que se observa com fregiiéncia ne meio artistico e atletas profis-
sionais (jogador de futebol), como pode ccorrer em gualquer cutro setor
nrofissional,

2.3. A regras de interpretacédo do contrato de adesdo

Os contratos padronizados, estereotipados, elaborados e propostos
com a expectativa de serem celebrados difusamente por um grupo indefini-
do de pessoas que deverdc aderir ds estipulagdes do proponente, vém
merecendo malor atengdo dos civilistas e comercialistas, com a intensifica-
¢io das relagbes sociais de massa, como as de consume. S&0 0s contratos
de adesao. Dal, a especial ateng@o do nove Cadige a este tipo de contrata-
¢lo. Suas regras tém perfeila aplicagdo ao contrato de trabalho, por seu
nitido carater de contrato de ades&o.

Assim, dispde novo Cédigo no artige 423: Quando houver no contrato
de ades&o cldusulas ambiguas ou contraditdrias, dever-se-d adotar a inter-
pretagdo mais favordvel ao aderente.

£ um desdobramento da fungéo social do contrato e tem aplicagdo no
direito do trabalho.

Com efeite, raras séo as hipdteses em que ¢ empregado tem con-
digbes de discutir as clausulas do seu contrato. O trabalhador normal-
mente adere ao regulamento, a0s usos e costumes da empresa e as
clausulas que o empregador legitimamente tem a liberdade de impor, no
ato da contratagéo.

Jd no art. 424, prescreveu o Cddigo que: Nos confratos de adesfo,
s&o nulas as cléusulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente a
direito. resultante da natureza do negécio.

‘Os direitos e vantagens atribuidas ao trabalhador pelas normas tra-

balhistas ndc admitem renuncia antecipada, émbora depois de adguiridos
tais direitos, ou findo o contrate, possam ser transaciondveis. A ampliagéo
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desta protecdo & parte mais fraga nos contratos de ades@o em geral, de
forma expressa no novo Codigo Civil, é um avango social significativo, pelo
reconhecimento de que, nas. reZag;oes sociais de massa, ha sempre uma
parte contratante em situagéo de demgualdade econdmica e social em re-
lag@o ac outro contratante.

2.4. A cldusula penal e a indenizagio suplementar

O art. 416, preconiza que: Para exigir a pena convencional, ndc é
necessério que o credor alegue prejuizo. Pardgralo tnico. Ainda que o pre-
juizo exceda ao previsio na cldusula penal, no pode o-credor exigir indeni-
zacdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena
vale como minimo da indenizagéo, competindo ao credor provar o prejuizo
excedente

Este dlsposmvo sugere ‘uma singuiar oportumdade para -em sede
negociagéo coletiva, introduzir-se cldusulas em acordos e convencbes co-
letivas de trabalho. :

Podera ser estlpuiada em |nstrumentos normatlvos uma mdemzagao
comp!ementar em caso de prejuizos outros verificados pelo empregado, em
conseqiiéneia de reiterados atrasos em pagamente de satarios. As multas
das conveng®es colelivas de trabalho sdo insuficientes para reparar os pre-
juizos enfrentados pelo empregado, como por exemplo: multa por atraso de
pagamento-das tarifas de energia elétrica, telefone &'de agua encanada;
prestagbes da casa prépria; parcelas de financiamentos emgerai: a conta da
farmacia; do mercadinho-do bairrg ete. lnvariavelmente, trabalhadores nesta
situagao tém o nome enviado para o Servigo de Protégdo ao Crédito, com
sénos danos a ideneidade morat e material na. comunidade.

De sorte que-a clausula penal das cohvengdes. coletwas de trabalho
para o caso de atraso salarial, deve ser estipulada e. interpretada como
indenizagdo minima, para permitir que o trabalhador comprove que danos
materiais maiores e ‘mais graves. lhe advieram deste fato, facuttando-ihe
emglr que 0 empregador em mora contumaz, por eles responda, na exten-
séo que se verificaram, sem prejuizo de ser ohrigado & reparagao, cumula-
tiva, por danos morais. Estes, a meu-ver, sem. necessndade de previsao
normativa. .

2.5. Responsabilidade patrimonial.do administrador nio sécio
Antes do hovo Cddigo Civil, s6 seria possivel responsabilizar econo-
micamente o5 sécios por abuso do poder, excessos de mandato, fraude ou
descumprimento da lei (vide art, 10 do D. n. 3.708/919; art. 158 da Lei n.
6.404/78 e.art. 1518 & seguintes do Cddigo Civit de. 19186). Tal responsabi-

lidade patrimonial é possivel, -ainda, para alcangar os bens particulares
dos sdcios, quando esgotados os bens da sociedade (CPC, § 12 art. 596).

A responsabilizagao do administrador no sécio, peranie terceiros nio
era possivel, salvo se provada améa fé; conluio ou asua partlclpag:ao dolosa
e direta nos nagdcios prejudiciais & empresa - ou a terceiros:
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Pelo sistema do nove Cddigo, o administrador nio sdcio tem respon-
sabilidade solidaria pelos prejuizos causados a sociedade e para com ter-
ceiros. E o que preconiza o Arl. 1.016 — O adminisiradores respondem
solidariamente perante a sociedade e os tercairos prejudicados, por.cuipa
no desempenho de suas fungbes.

Esta disposicdo tem sérias repercussdes no Direito do Trabalho,

Iniciaimente, pense que serad prudente distinguir ¢ administrador con-
tratado que apenas detém mandato, mas gue ndo ¢ empregado. Este pode,
sem qualquer ddvida ser responsabilizado, por atos prejudiciais & empresa,

Porém, com relagio aoc administradar-empregado, ha uma tremenda
complicagdo, em face do que dispde ¢ art. 22 da CLT., porque 0 empregador
3 ... qUe assume 05 riscos da atividade econdmica..., além do que dispde
0 § 1% do art, 482, da Consolidagiic das Leis do Trabalho onde estatui que
o empregado s responde por prejuizos decorrentes de atos doleses e que,
am caso de culpa, depende de previséo contratual expressa.

Em raz&o desta disposigio expressa na CLT, ndo se pode admitir a
aplicagfo subsidiaria pura e simpiss do novo Cédigo Civil, em relagio aos
administradores nao sécios. Iste porque, do contrario, haveria uma eviden-
te reviravolta, porque o administrador-empregado passaria a responder pelos
riscos da atividade da empresa, quando os negdcios forem maus por cutpa
deste empregade.

Em caso de dolo, entendo ser possivel a responsabilizagic do admi-
nistrador-empregado, porém, por culpa, nem mesmo com previsfo contra-
tual. A interpretacéo razoavel do § 12 do art. 487 e que se dirige a danos de
pequena ou média monta suportavel pelo padrao salarial do empregade. Com
efeito, néio se pode equiparar os atos de um operério que quebra uma maqui-
na, de um motorista que abalroa ou dé causa a uma colisdo envoivendo um
veiculo da empresa, com o os atos do administrador empresarial que dirige o
negocic e coloca em risco os destinos e até a vida da empresa.

O que dizer dos grandes executivos que t&m poderes. analogos ou
superiores ac do empresaric e leva a empresa a uma derrocada? Se a
conduta for dolosa, entendo que serd responsavel solidario.

Havera, porém, uma complica¢&o processual, doravante. Isto porque,
vai possibilitar coloca-tos no pdlo passivo das reclamagdes trabalhlstas
por aplicagédo do entendimento do Enunciado 205 do TST?

Além disso, surgirdo defesas com pedidos de intervencéo de tercei-
ros, sob a forma de “chamarmento ao processo” (CPC, art. 77, 111}, suscitado
pelo empregador, para integrar no poéle passive o administrador sécio; nde
sdcio; ex-sécio, ete, a pretexto de que sdo solidariamente responsaveis por
creditos dos empregados da empresa?

Cumpre aguardar a posigéo dos nhossos Tribunais do trabalho, a este
respeito.
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2.6. CondigOes de validade do.negdcio juridico (o trabalho
-ilicito e trabalho proibido)

A validade do negdcio juridico requer, dispde o art. 104 do novo Cddi-
go Civil: a) agente capaz; b} ob;eta ficito, possivel, darermmado e determi-
navel; ¢} forma prescnta ou ndo defesa em lei.

a) agente capaz _

A capacidade relativa de celebrar contrato de emprego comega aos
16 anos completos e termina aos 18 anos;.como aprendlz comeca. aos 14
anos. Em qualquer caso, com a assisténcia do pai ou responsavel. Exceto
no gue se refere ao conirato de aprendlzagem ha comcndenma de mcapa-
c:dade relatwa entre alei cnnl eaCLT.

b) ob,feto Iicito, poss:vef determmado [ determmévef

O elemento-objetivo | nos negémos juridicos & a declaragao da vonta-
de, ou o fim ob;etwado por ela Néo coglta a nossa lei civil da causa desta
declarag:ao

A doutrlria ea Jur:sprudenma trabalh:stas dlwdem © contrato deé tra-
batho, quanto ao seu objeo Jicito, em 1rabalho_pr01b|do e trabalho ilicito.

b.1} trabalho proibido _ _
- O trabalho proibido € aguele que a lei. veda ¢ a CLT tem indmeros
exemplos disto: a) veda o trabalho do menor em ambiente que prejudique a

sua formagaa ‘etc; b} proibe o trabalho do menor de 18 ancs em ambientes
insalubres e perigosos; ¢) veda o trabaiho noturno do menor de 18 anos.

b. 2) traba.-'ho n'rc:to

- E o contrato de trabatho que tem por ob;eto uma prestagao pelo em-
pregado de um:ato antijuridico, como o caso do trabalhador admitide exclu-
sivamente para coletar apostas de Jogos iticitos; do médico e da enfer-
meira conlratados por clinicas que s6 fazem abortos criminosos; do tra—
balhador rural contratado para gser ]agung:o da fazenda '

O sentido de ob;elo possivel é de ser |urzd|camente posswel ou
materiatimente posswel Juridicamente mposswel seria a contratagao
de alguém gue se supde seja meédico ou se supde advogado porem, ne-
nhum defes tém habilitagdo para & profissdo.

: Materialmente impossivel: cantratar alguem para CONSERTAH A
.ECONOMiA BRASILEIRA . _

c) forma prescnra ou ndo. defesa em .'e:

E o caso, no direito do trabalho, da contratag.aio de trabalhadores, por
entes pubhcos da Admlmstragao Punblica direta e indireta, sem submeté-lo
a concursc puklico, conforme exigéncia consutumonal (CF/88, § 22, art. 37).
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2.7. Da invalidade do negdcio juridico

O Codigo depois de estabelecer as condigdes de validade do nego-
cio juridico, dispde sobre as condiges de invalidade dos negdcios juridico,
comegando pele art. 166 gue:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

! — celebrado por pessca absolutamente incapaz;

i — for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

it — o motivo delerminante, comum a ambas as partes, for iliciio;
IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;

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

Vi — tiver por objetivo fraudar fel imperativa;

Vil — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-the a prética, sem
cominar sang&o.

2.7.1. Elementos subjetivos
2.7.1 a. O empregado que vive com economia propria

O empregado maior de 18 & menor de 18 anos se, em fungdo do
emprego, obtiver “economia prdpria", cessa, para ele, a incapacidade rela-
tiva, como se pode obhservar: .

Art. 52 A menoridade cessa aos dezoilo anos completos, quando a
pessoa fica habilitada 4 pratica de todos soa tos da vida civil,

Pardgrafo tnico. Cessard, para 0s menores a menoridade:

f—[.]

H—p..}
H—{..]
WV {.]

v - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis
anos completos. tenha economia propria

2.7.2. O menor e a quitagdo das verbas rescisdrias

Sera inevitavel a-questao que s_usCitaré da interpretagéo do art. 439
da CLT gue exige, para a vafidade da quitagéo de resciso do contrato, que
o menar de 18 anos esteja acompanhado do pai ou responsavel.

A pringipio pade parecer que, dispondo a CLT de regra propria, ndo
teria aplicag&o o disposto no inciso V, art. 52 do novo Cédigo (CLT, art. 82).
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Porém, surge a davida, se 0. menor tiver economia prépria e viva fora
da casa paterna?

-0 recibo tera eflcama sem asmstenma patema pcrque a cessacgio
da incapacidade, ante a disposigao do art. 52, | do NCC, é op legis ¢.0 art.
439 da CLT leva em conta a incapacidade relativa do agente, nao o critério
de Idade, como no caso da prescrlgao

273 A nu.-_‘:dade do contrato do menor.dé 16 anos

‘Ha coincidéncia de propdsitos no que dispde a CF/88, 72, XXXIIi, com
a redac&o da Emenda Constitucional 20/88, com o que preceifua o art. 3°,
I do novo Cddige Civil: a tutela da mfanma e da adolescenma de forma
radical. : :

Abstraindo os aspectos de pelitica de comhate a exploragao do tra-
balho infantil, impossivel de abordar neste. pequeno espage, o exame da
questdo do ponto de vista juridico trabalhista é bastante interessante.

Neste caseo, ¢ contrato de trabalho é nulo, ja que ¢ trabalho & proibido,
nem seria necessario recorrer ao novo Codigo Civil, para assim concluir,

Os efeitos desta nulidade, porém, terdo que ser analisados a luz do
direito do trabatho, em razdo das peculiaridades deste tipo de relagéo juridi-
ca e do objeto da prestagéo, Por um lado, que é pessoal e de expresséo da
sua . personalidade e, sobretudo, porgue ndo pode ser objeto de restituigao
ao prestador de servigos. Por. outro lado, o cardter alimentar dos salarios. -

Porém, é o nulo que acaba por produzir efeitos, A rigor, é caso de
anulabilidade, porgue ¢ impossivel restituir as panes ao status quo. ante
como ja ensinava Oriando. Gomes*,

A intimeros julgados dos Tribunais do Trabalho vem sustentande que
a contratagdo do menor de dezesseis anos nao tem a eficdcia de contrato
vdiido, mas recennecido o direilo & indenizacdo equivalente acs safdrios
devido. '

Teve ampla repercusséo, o caso do trabalhador rural, um colhedor de
tomate, menor de 16 anos, na regido de Sorccaba, interior de S&c Paulo,
que sofreu acidente de trabalho e perdeu uma vista. Diante da reclamag:ao
trabalhista por ele- movida; a Juiza do Trabatho, corajosamente n@o s6 re-
conheceu a-vincule de emprego, como réquisitou do Mistério do Trabalho a
expedisse a CTPS e determincu que se efetuasse a anotagdo respectiva,
para preduzir efeitos, inclusive, perante a prewdencua social.

MN&o conhegd a decisdo, mas nao necessnamos fazer conlecturas para
concluir que,. ¢ raciocinio condutor da decisdo foi. szmptesmente que, se a
lei visa tutelar ¢ incapaz, delxa~lo ac desamparo seria enveredar na contra-
méo dos propdsitos tutelares do Dlr_en_o_

{4) Curso de direito do {rabalho 1981, S3o Paulo: Forense, 87 edigdo, pp. 164-170.
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2.7.4. A contratacdo de servidor ptblico sem concurso —
nufidade ou contrato proibido

A Constituiggo Federat no art, 37, § 22 considera nulo o ato adminis-
trativo de investidura em emprege publico de servidor plblico, sem que
tenha se submetido a prévio concurso pdblice, exceto em se tratando de
cargo e comissao ou admissao de pessoal temporario para alender ex-
cepcional necessidade de interesse publico, em ambos os cases, confor-
me definir lei prépria.

Apenas para tragar um paratelo, o novo Cddigo igualmente considera.
nulo o negdcio juridico, quande ausente fermalidade essencial & validade
do negdcio (art. 166, V). N&o resta ddvida que o concurso publico € forma-
lidade essencial para a validade da contratagéio do empregado piblico da
Administragéo direta e indireta.

O Tribunai Superior do Trabalho declarava nula a contratagao, so re-
conhecia o direilo aos saldrios pactuados. Porém, segundo nos relatava
certa feita ¢ Ministro José Luciano Castilho, comegou a chegar aquela Alta
Corte processos com pedidos de diferengas salariais, porque professores
eram contratados, sem concurso, por Municipios do interior do pais, rece-
bendo meio saldrio minimo.

O argumento’ dos reclamantes era simples: se o contrato é nulc e o
TST reconhece o direito ao saldrio, ninguém pode receber, por uma hora
normal de trabalhe, pagamento inferior ao saldrio minimo constitucional,

A partir dai, o Tribunal passou a acolher estes pedidos de diferengas
salariais, o que acarretou a revisdo do seu Enunciado 363 gque ganhou a
redagao atual: A contratagdo de servidor publico, apds a Constituicdo de
1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra dbice no seu
art. 37, lf e § 2% somenie conferindo direito ao pagamento da contrapresta-
¢do paciuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o
saldrio-minimo/hora,

A questio, a meu ver, tem exigido sérias refiexbes e ndo faltam ague-
les que nao se conformam ¢om a solugdo jurisprudencial do TST, para es-
tes casos.

Assim, perguntam: se o beneficidrio dos serviges do trabathador ob-
teve uma prestagao integral, irrepardvel e por Inteiro 1. Se os frutos do
esforgo tisico e mental foram auferidos pelo tomador, exatamente igual
aguele que Ihe propiciou o trabalhader regularmente contratado 1.

Cabe a pergunta: por que o prestador de serviges so vai obter contra-
prestagdo parcial? E pertinente o questionamento, pois, para o temador os
efeitos do contrato sdo plenos, mas para o trabalhador serfo parciais,

Porque nao reconhecer todos efeitos de um contrato valido?
A resposta parece dbvia: O contrato é NULO (CF/88,§ 22 art. 37).
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Parece-me que a nulidade; no caso, decorre.de ser.o trabatho proibi-
do, n&@o porque ilicito o seu objeto, mas por. prescindir-se de formalidade
essencial 4 sua vakdade Trata-se, portanto de nundade refativa e ndo
absoluta. .

Paor ironia, a experlenma do Dlrelto Civit' a;uda resolver a questao dos
efeltos da- nulldade

Eu tomo por base o ramccmlo de mstltutos do préprio dirgito civil, em
que o Cédigo diz ser absoluta, mas os seus efeitos, na verdade,. sdo de
uma nulidade.

'E ocaso dos efeitos da nuhdade do casamenfo em reragao a0s ﬁ{hos
comuns.

L No velho Codlgo antes da iei do, Dworczo de 1977, nmguem conse-
guia resolver a suuagao criada pelo que preponlzava o art. 207 — Enuloe
de nenhum efeito, quanto aos contraentes e aos filhos, 0 casamento
contraido com infracédo de qualquer dos ingisos ns. 1 aVill. do art. 183,

‘Agsim, €mbora ninguém.pudesse negar gue fossem filhos naturais
das pessoas cujo casamento foi declarado nule, o Cadigo negava-thes qual-
quer beneficio do casamento. Para dizer o minimo; passavam:a condigdo
de filhos de pais solteiros, ou deixavam de ser filhos das. pessoas que bio-
legicamente as geraram?

-E mais, numa época em que o Cadigo. faz:a dlscrlmlnagoes dos fllhos
am: .-'eg:r.tmos e. r!eg:t;mos, incestuosos, adulterinos etc, criava uma situa-
cao inusitada. -

A solugao pelo novo Cédlgo CIV1| e Ja no sentldo de que em caso de
invafidade do casamente, havendo filhos comuns, a situagéo dos filhos tem
o mesmo tratamento dos casos de separagao ]udlmal e divércio, istc &, o
tratamento dispensado aos filhos comuns é em: :gualdade de condigdes a
do casamento valido (Artigo 1587)%. B

Logo, quanto aos filhos o casamento nuio produz plenos efeltos di-
reito de filiagdo, a adog:ao -do nome dos pais, ‘convivéncia, direitos
sucessorios, direito a pensac alimenticia ete.

"Parece-me que .o mesmo racmc:_mo-;url’d:co.pode ser empregado no
direito do trabatho, em caso de contratagdo nula pelo Municipio.e na con-
tratacio do menor de 16 anos e daquele contratado sem concurso pela
Administragdo Publica.

(5} Art. 1 587 No caso- de mva;'rdads do casamenro, havendo ﬁmos COMUNS, observar—sa 40
disposte nos arls. 1.564 8 1.586. . )

Art. 1.584. Decretada a separacao ]Hdlcliﬂ ou o dlvOrmo. Eem que haja emre as partes acordo
quanic & guarda dos Flnes, serd ela atribuida-a quem revelar melhores condigfes para exercé-a.

-Pardgrafo gnico. Varificando que os fithos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mée,
o juiz deferird a sua guarda & passoa que revele compalibilidade com.a natureza da medida, de
preferéncia fevando em conta o grair de parenresco e re.‘apéo de a!mrdade e afer.-wdao‘e de acor-
do com o disposto na lei especiiica, . :

Art. 1.588, Havendo malivos gravas, poderé ojuiz, em quafquer caso, a bem dos th-S, regu!ar de
mangira diterente da gstabelecida nos arfigos antecedentes a situagdo deles para com os pais.
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Atribuir-lhe somente o salario seria premiar o ilicito e a fraude 2 lei.
Se, como disse, os efeitos da contratagiio para o tomador foram plenos,
nao tendo razdo nenhuma gue os efeitos para o empregado sejam parciais.
Laga, a indenizaggo deve corresponder & integralidade dos direitos traba-
Ihistas, com se valido o contrato.

A isto se pode contrapor que, nos municipios pequenos, a contrata-
¢do sem concurso, & sempre de apaniguado do chefe polltico da locatida-
de. Assim, a Justica do Trabalho estaria premiando cem a impunidade tal
situacgao.

N&o vejo desta maneira, porque o § 22 do art. 37, reputa a conduta do
Administrador Piblico passivel de punigdo da autoridade responsavel. Pa-
rece-me que perfeitamente se enguadraria em algumas das hipdteses dos
art. 9, 10, e 11 da Lei n. 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa,
com sangdes de responsabilidade patrimonial e restri¢des ou suspenséo
de direitos politicos que esta lei precaoniza.

A verdade, é gue os drgaos incumbidos de promover as agdes de
improbidade administrativa ndo tomam providéncia, apesar da infermagao
da contratacéo ilegitima pelo administrader publico, remetida pelo Juiz do
Trabalho.

Concluindo, é possivel sustentar que em caso de nulidade da contra-
tagdo de empregado publico, por auséncia de concurse plblico, devam ser
reconhecidos iguais direitos ao da contratagdo valida, porque a nulidade
néo pode ser absoluta, pois, uma vez declarada, os seus efeitos atingiriam
de forma desproporcional os contratantes. E que a Justiga do Trabalho vem
dando tratamento a estes casos, camo ser trata de contrato de trabatho
proibido e ndo trabalho ilicite. Enfim, safvo melhor juizo, é a solug:ao mais
justa para esies casos.

2.7.5. A incapacidade absoluta transitoria

E uma inovacdo do Cédigo Civil de 2002 que tem reflexos no direito
do trabatho. O art. 3¢ reza gue sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente gs atos da vida civil: 1 —[.J; I —[..]; 1l - os que, mesmo por
causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Nao se trata de incapacidade meramente fisica para ¢ exercicio de
cargo ou fungdo, mas incapacidade absoluta, de tal forma que a pessca
perde a aptiddo de expressar a prépria vontade. Tal situagdo pode acarre-
tar a aposentadoria por invalidez, quando a CLT vishumbra a possibilidade
de sancelamento da aposentadoria e volta ao trabalho, conforme estabele-
cer as leis da previdéncia social (CLT, art. 475 ¢ §§).

A questéde é complexa porque a transitoriedade da incapacidade néo
pode ser definida a priori, 0 que se fosse possivel implicaria em decretar &
mterdlgao por tempo determinade. O Juiz de Direite ao decretar a interdi-
¢80 nao estabelece prazo. A interdicBo sé serd levantada depois que a
interdito recuperar as suas faculdades fisicas e mentais.
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A empresa nao pederd ficar com um contrato suspenso até aguardar
a recuperagéo do seu empregado, que por vezes nao ¢ diagnosticave! do
ponte de vista médico. Penso gue a incapacidade transitdria acarretara a
aposentadoria por invalidez; que podera durar enquanto durar a incapaci-
dade para o trabalho, que é um minus em relag&o & incapacidade civil.

"A interdic80 dos viciados em 10xicos, ébrios habituais é causa de
incapac'ida'de relativa®, emboratenhia causa temporéria, porgue o interdito
pode se recuperar, ainda aqii, ndo pode ¢ perits precisar a durat;:ac da
incapacidade relativa.

‘Assim, alem do restabelemmento da capamdade fisica e ‘mental para
a trabalho K} necassarzo que se Ievante a mterdlgao

2.8. '_E[e_mento_s qb_i_etivos_

2.8.1. ilicitg, :'mpossfve,-"ou fndéte_rm;‘né&ef_ 0 _sed objeto

" A doutrina trabalhista faz distingéo en'tre'contra_to com-obje_to'para
trabalho Hicito-e contrato trabalho proibido ou o trabalho proibido (como
ja v:sto}

2 8 2 Ter por objero atfwda o‘e .rhcrra

. Da -se nas hlpoteses em que o contrato de trabalho que tenha por
objeto a. obrlgagao cuja prestagio sefa uma anwdade ilicita: .

a) para o coletar apostas de “jogo. do bicho”, atzwdade deflnlda
como contravengao penal; : :

b} médicos e enfermeiras contratadas por uma clinica, onde 0
se realizam abortos ilegais, nunca podem ser validos.

“¢) empregador rural que contratou trabalhador rural -para ser

“jagungo™ da fazenda. Ja tivemos o caso de ingresso de reclamagdo

- trabalhista na Vara de Andradina, em que a qualificagdo do-emprega-

do na exordial foi: vaqueiro e jagungo (individuo centratado em

- Andradina-SF, para prestar serwgos no.interior-do -Estado do Mato
: .Grosso} S .

Illceldade do ob;eto decorre de o irabalhador ter S|do contra:ado para
pratlca de infra¢ac penat ou ato iticito. Neste caso, a meu ver, sequer se
pode impor ao tomador dos servigos a.obrigagio de pagar salarios.

(6} Art. 49 8o mcapazes reraf.-vameme a cer.*os atos, ou 2 mane:ra de o5 exercer

[—os maiores de dezesseis & menores de dezoild anos; ff —os &brios habituals, os wcrados em
téxicos, e 65 que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; H.‘ 05 excepcrona.is,
sem desenvolvimenio mental complelo; IV — os prédigos.
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2.8.3. Impossivel seu objeto — trabalho proibido e trabalho
iticito

Pelo novo Cédigo Civil, o contrate de trabalho proibido tem um objeto
legalmente impossivel, como € legalmente impossivel o contrato que tenha
por cbijeto contratar heranga de pessoa viva, A doutrina civilista, entdo,
ensina que a impossibilidade pede emanar das leis fisicas ou naturais, bem
come de leis juridicas, tendo ai a impossibilidade fisica e a impossibilidade
juridicat, No direito do trabatho, a impossibilidade juridica se encontra em
varios dispositivos da CLT, todos referentes a trabalho proibido.

Por outro lado, a CLT, tem um conceilo prépric de nulidade no seu
art. 99

S4o situagbes de trabalho proibido:

a) determinar que o trabalhador realize trabalho em Iocals prejudici-
ais & sua formagdo, ac seu desenvolvimento fisico, psiquico, maral e
social e em horarios e locais que ndo permitam a freqliéncia a escola;

Ex.: A contratagio de menor de 18 anos para trabalhar como gargo-
nete em numa casa noturna que realiza striper, ou jogo de azar é nuio.

b) as vedagbes de trabalho noturno para menor;

¢) a Constituigéo proibe o trabatho noturng, perigeso e insalubre para
menores de 18 anos (CF/88, 7°, XXXill}.

d) por iguais razbes, é juridicamente impossivel de produzir efeitos, o
ato unilateral patronal que demite sem justa causa ¢ empregado(a) estéavel.

e) a proibigéo de o Peolicial Militar trabalhar para particulares, a meu
ver, nao se caracteriza como trabalho ilicito, mas sim trabatho proibido.

Na visdo pura g simples do novo Cédigo, em todas estas hipdteses o
ato e o contrate serdo invélides, ndo por terem objeto ilicito, mas porque o
objeto ¢ juridicamente impossivel, nos termos do art. 104, 11 do NCC.

Porém, quando se trata de trabalho proibido ndo se pode empregar
no direito do trabalho, o mesmo tratamento que se dd ao trabalho Hlicito,
nem ¢ mesmo critério das nulidades no direito civil, como bem ensinava
Orlado Gomes, pela simpies razdo da impossibilidade de restztwgao das
partes ao status guo ante.

2.8.4. O motivo determinante, comum a ambas as partes, for
iticito
Embora n&o seja expresso € caso tipico da simulaggo. O exemplo

classico: conluio ou manobra para fraudar seguro desemprego, sacar FGTS
ng curso do contrato {além nulo o ate, tipifica ilicite penal).

{7) Slivio de Salve VENOSA, Direito civil, parte geral. Sao Paulo: Atlas. 2002.2° edigao, p. 395.
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Em reclamagéo trabalhista com pedidos exclusivos de titulos e ver-
bas salariais, as partes fazem um acordo & simulam que todo o pagamento
seja exciusivamente de verbas mdemzatorlas Isto com vistas a fraudar a
prewdenma somal

2.8.5. Nao revesnr a forma prescnra em lei

E ¢ caso da. con!ratagao sem concursa, peio munlclplo O contrato é.
nulo & luz.do § 2¢ do art;, 37 da CF/88. O contrato ndo escrito-de traba[hador
através de empresa de servigos. temporario. :

2.8.8. Tiver por.objetivo fraudar lei imperaliva

As normas trabalhistas, no geral s80 imperativas, isto é, ndo admi-
tem manifestagéo de vontade que contrarie os seus preceitos, porque es-
tes se impdem imperativamente. Na sua maioria; porém, sé@o normas de
eficdcia. perfeita® porque havendo manifestacic de vontade contréria aos
seus preceios, a vontade do leglslador substitui e se sobrepoe a vontade
dos contratantes.. : :

Sao caracteristicas da norma cogente ou.de ordem publica.

" No direito do trabalho esta disposigao do inciso V1 do art. 166 do Cé-
digo ¢ totaimente absorvida pelo art. 92 da CLT. . .

Finaimente, a questao da prescrigio e o ato nulo

O negéclo juridico nulo n3o é suscetivel de conftrmagao nem conva-
lesce pelo decurso do tempo. Esta é a disposicdo do art. 169 do Cadigo.

A doutrina ja negava efeito ao. ato nulo, no sistema. revogado. Nessa
:n]ha a jurisprudéncia do Co. 18T, enunciado 294: Tratando-se de demanda
que envolva pedrdo de presra;:oes sucessivas: decorrente de alteragdo do
pactuado, a prescrigdo & total, exceto, quando o direito & parcela esteja
tambgm assegurado por preceito de lei. :

Tenho duvidas se esta distingéo que a stimula faz sobrevwa a dispo-
sigdo geral do art. 189 do nove.Cédigo, porque o seu pode-haver alterag@c
que o art. 468 da CLT considera nula, sem que vicle direito assegurado por
lei, mas por accrdo Coletivo de traba!ho ou convengao colelwa de trabalho,
por exemplo, - '

3. ATOS ILICITOS E ABUSO DE'.DIREI.TO .
- Aresponsabilidade civil no:novo Codigo veic melhor disciplinada, cri-

ando a possibilidade de reparagio de dano exclusivamente moral. A dicgio
do art. 186 por si s0 jd diz tudo. Aquele que, por agde ou omiss&o voiunts-

{B} Délio Maranhdc. Cursa de Direito do Trabalfio. 1984 Rio de Jaﬁe_iro:- Fungdo Getdlio-Vargas.
p. 25.

(9) Arl, 169. C negdcio jurfdico nulo néa é suscer(ve! da confirmagdo, nam se conva!esce ps-‘o
decursc do tempo, .
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ria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ain-
da que exclusivamente moral, comete ato ilicito. E mais, no art. 187. Tam-
bém comele ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede Ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
hoa-fé ou pelos bons costumnes,

Comete ilicito, ensejandc a responsabilidade civil, quem praticar ¢
abuso de direito. )

No direitc do trabalho, comete ABUSO DE DIREITO o empregador
que demite arbitrariamente o CIPEIRO portador de estabilidade provisdria,
isto &, sem qualgquer motivo técnico, ou disciplinar. A lei permite que, pre-
sentes estes requisitos, seia possive!l a dispensa sem justa causa. Se au-
sentes, a dispensa convala-se em arbitraria ou abusiva.

Comete, ainda, ABUSO DE DMREITO o empregador que demite o
empregado por justa causa e, no ato de demitir, ofende & dignidade da
pessoa humana, ndo obstante a inequivoca culpa do trabathador em dar
causa a extingdo contrato.

Sao aquelas situagdes em que o empragador, nao salisfeito em de-
mitir o empregado por justa causa, quer humilha-lo, inguina-io com qualifi-
cagdes desairosas, expendo a pessoa do empregado em siiuagao vexatdria,
ofendendo-lhe a dignidade e manchando a sua honra.

No caso de demissdo sem justa causa, gue ganha carater discrimina-
tério guando tiver motivo de deenga contagiosa do empregado, se disso
ndo advier qualquer conseqiéncia para o empregador ou terceiros. Dal, a
sua ilicitude, Porém, pode ocorrer de a despedida, sem justa causa do
empregado aidético as vezes ser inevitdvel. Imagine-se que, em razdo
da fung&o exercida, venha cotocar em risco de coniagio outros emprega-
dos, os clientes ou os fregueses que freglientam o estabelacimento.

A norma do art. 187 contempla a possibilidade do uso regular do di-
reito, mas que o seu titular cometeu excessos, nac se conteve dentro dos
limites impostos pele seu fim econémico ou social, pela boa fé ou pelos
bons costumes.

E 0 caso do empresario que demite sem justa causa a jovem operéria
graviga, paga-lhe corretamente os direifos rescisérios, mas a ela se refere
com palavras sordidas perante os seus colegas, fazendo difundir entre os
funcienarios uma péssima imagem da ex-colega, a pretexto de ser mae
solteira.

O uso muito comum pelas empresas em publicar edital de convoca-
cio de empregado, com o propdsito, a meu ver pouco eficaz, de caracteri-
zar abandono de emprego, dependende dos termos utilizados, pode confi-
gurar excessos que fere a dignidade da pessoa.

Por evidente, a casuistica & infinita.

O legislador ndo deixou de enumerar as situagdes excludentes de
ilicitude, como se pode observar da simples leitura do Arl. 788. Ndo consti-
tuem atos ilicitos; | — os praticados em legrtima defesa ou no exercicio
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regular de um direito reconhecido; 1l — a detériorapdo ou destruipdo da
coisa altheia, ou a lesdo a pessca, a fim de ramover perigo iminente. Para-
grafo tnico. No. caso do .inciso i, 0. ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absofutamenta necessdrio, ndo excedendo os
limites do indispensdvel p&ra a remcpéo do perigo.

4. DEFEITOS DOS NEGOClOS JUR!DICOS

Os defeitos do negéclo 1ur|d|00 Nne . novo Codlgo séo conflgurados pelo
erro ou fgnoranc:a dolo, coacio, esrado de pengo !e.sao e fraudea contra
credores. :

a) erro-ou |gnoranc:|a

Erro é a manifestagéo de vontade que: decorre de uma falsa nogaa da
realidade capaz de levar a pessoa a ‘expressar uma vontade que nao pre-
tendia externar, ou a praticar um ato que ndo pratlcarla se’ melhor conhe-
cesse a situagdo de fato..

O ‘erro pode decorrer do equwoco -ou da |gnoran0|a do agente que o
leva a ter uma falsa nogdo da realidade; sem gue ninguém tenha delibera-
damente, de qualguer forma. contribuido para provoca-lo, levando-o.a ma-
nifestar uma vontade que néo pretendia, ou praticar um que néo_ teria pra-
ticado se conhecesse a furido. os fatos.

O erro & vfc|o de. consenllmento que pode Ievar a anulabllldade do
ato.
a,1) O erro de direito'e 0. erro de cdlculo

O “erro de direito” nédo enséja a'a'nulagé'o do negécio juridico se de-
correr de mera interpretagfo da lei, quande a lei for de interpretagio con-
trovertida, desde que revele um propdsito de cumprimento do preceito da
norma € nunca que implique em recusa de cumpri-la. E 0 caso do emprega-
dor substituir por pagamento em dinheiro, a obrigagéo de cenceder uma
vaniagem contratual in nalura.

) Brro provocado, como se-: vera hplflca o dolo- cun[

E'uma regra que auxilia a interpretacio e aplicagéo de normas ca!e-
tivas, em que as disposiges dibias, obscuras pessam ensejar equwecos
ra apllcagao da norma.

a. 2) o erro de calculo

Nao & causa de anula-;:ao do, negéclo, apenas autoriza a retificagao
da declaragéo ou do alcance da manifestagéo de vontade. Ndo permite,
porém, a alteragdo do conteldo ou dos fins da declaragdo de vontade.,

- Assim, .na-liquidagd@o da sentenga que condenou ao pagamento de
horas extras, néo se poderd apurar gue as horas extras ndo existiram. Nada
impede, porém, se conclua. que ja foram-integralmente pagas.
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Isto passa a exigir, salve melhor juizo, que se tenha maior rigor em
deferir diferengas de horas extras, porque ndo pode a liquidag@o chegar &
conciusas que nao existiram tais diferencas, eis que seria anular a declara-
¢&c de vontade do Estado da Sentenca.

b) dolo

E o artificio ou expediente astucioso, empregado para induzir algugm
& prafica de um ato que o prejudica e aproveita ac aufor do dolo ou do tercei-
ro. A vitima comete um erro, por inducdo de algusm. E o erro provocado.

A novidade & a responsabilidade solidaria do representado, em caso
de representagdo convencional, em caso de dolot'®,

A pergunta gue cabe é: se o empregadeo do representante comercial
for prejudicado por conluio entre o representante comercial a empresa re-
presentada, acarreta responsabilidade solidaria do representado?

Por exemplo, sabendo que determinado lote de pegas contém defei-
tos, o fabricante e o seu representante comercial induzem o vendedor,
empregado do representante comercial, a efetuar as vendas como se as
pegas fossem de bea qualidade. Devolvida a mercadoria, ndo se pode co-
gitar o estorno das comissdes, a anulagdo das vendas teve como causa o
dolo entre representante e representado,

Em reclamagdo trabathista ndo seria absurdo incluir no polo passivo
© representante comercial ¢ o fabricante, pela disposicao do artlgo 149,
parte final do Codigo Civil: -

c} coacdo

Ea press8o exercida sobre um individuo para determina-lo a concor-
dar com um ato.

Resta insollvel:nas inovagtes da questdo, invariavelmente alegada
em processos trabalhistas, da "coapdo econdmica” do empregado que teria
se submetido, para preservar o emprego, e aceito alteragGes ilegitimas do
contrato de trabalho, ou aceitando PDV's sob veladas ameagas de demis-
sdo sem pagamento até dos direitos rescisdrios. Nao incomum, ainda, a
proposta de transferéncia para localidade longinqua e, em caso de recusa,
demissdo. No exame dos PDV's, chegaram casos no TRT que a empresa
deu trés horas para os trabalhadores aderirem ou recusarem.

_ As conseqliéncias da recusa sdo faceis de serem previstas: DEMIS-
SAO PURA E SIMPLES.

{10} Art. 149. O dolo do-representante legaf de uma das parles s6 obriga o representado a res-
ponder civimente atd a importancia do proveito que teve; se, porém, o dolo for da represantante
convencional, o representado responderd sofidariaments com ele por perdas e danos.
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d)-estado'de perigo :
Do Estado de Perigo.

Art. 156, Configura-se o eslado de pengo quando afguem premido
da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa.

Paragrafo unico. Tratando-se de pessoca ndo pertencente a famma do
declarante, o ,fu.'z decidird ssgundo as c.'rcunstanc.ras

Aventa -se, por exemplo, o caso.do. empregador que assume obriga-
¢do de admitir com altissimos saldrios, pessoa que fenha condlgoes de
evitar grande mal ou dano a si ou & sua famitia. O exemplo & de Edll!on
MeirellesO™,

e) da.lesdo.

Art, 157, Ocorre a lesdo quando uma pessoa, $ob premente necessi-
dade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagéo mamfesfamente despro-
porcional -ac valor da prestagdo oposta.

§ 10 Aprec:&se & desproporgao 'das presragoes segundo oS valores
wgentes ao rempo em que fcu celebrado o negoc.fo ,-'undrco

§ 22 Ndo se decretard a anulagéo do. negéc.'o 88 for oferec:do sup.-'e-
mento sufrcrente ou se a parte favorecrda concordar com a redugao do
prove;!o

Entendo que este instituto do novo Codlgo tera grande apllcagao sub5|-
didria no exame de questdes relativas as alteragbes do contrato de trabalho.”

A CLT ndo resolve todas as questbes nesta matéria, parecendo-me
que tem campo para aplicag&o subsidiaria do NCC referente a snuagao
daguele que passa a ser vitima de e 'lesfo.

A dlSpOSlQaO geral e a rigida disciplina do art. 468 da CLT, qus em
contraposigio é flexibilizada peta doutrina ou pelo principio do ius variandi
nos habilita a resolver, dentro de certos parametros, questdes relativas: a
horarios, locat de-trabalhe e funcdo. exercida pelo.empregado.. :

- Ha, contudo questdes de- alteragéo do pactuade: néo resolvidas na
CLT, coma é o caso do desvio de furgdo e a da cumulagio de fungdes.
Comprovado ¢ “desvio de fungdo” Orientagiio Jurisprudencial do- TST n.
125:'do TSTU®, firmou-sé no-sentido de outorgar diferenga salarial, desde
que haja quadro de carreira: Nao rescive a questao na auséngia de quadro
de-carrelra..

{11} O Wovo Cddigo Civil e o Direito do Trabalho, 2002_ 530 Paule: LTr, p. 25,

{12) DESVIO DE FUNGAC — QUADRO DE CARREIRA — o simples desvio de fungdo do empre-
gado ndo gera direito- 2 novo enquadrarnenio, mas. apenas as diferengas sa.‘ana:s raspachivas,
masmo que ¢ desvio de fungdo haja iniciade antes da vigéncia da CF/88.
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No que se refere & cumuiagdo de fungdo, a dnica disposigdo na CLT é
o art, 456, paragrafo Onico: A falta de prova ou inexistindo cldusula expres-
sa a tal respeilo, entender-se-d que o empregado se obrigou a todo e qual-
quer servigo compalivel com a sua condigdo pessoal. A lei disciplina situa-
¢0es em que ndo hd prova ou ndo houve definiclio precisa em cldusula
coniralual, regulamento da empresa ou regimento interno das suas atribui-
¢Oes funcionais. Obriga-se, ent&o, a fazer todos os servigos compativeis
com a sua condicio pessoal.

Porém, quando ha cldusuia, regulamento da empresa que expressa
especificamente e detalha a fungdo do empregade, sendo ele € levado a
exercer varias fungbes dentro da mesma jornada e no mesmo local de tra-
balho, ha cumulagéo de fungbes e a lei ndo apresenta solugdo para a ques.
tao salarial.

Em razdo disso, alguns acordos coletivos de trabalho e algumas con-
vengdes coletivas de trabalho, como a dos frentistas de postos de combus-
tivel automotivo e dos empregados em edificios de apartamente, dispde
que cumular & funcdo de frentista-caixa; zelader-porteiro, garantem majo-
racdo salarial.

Entendo ser possivel a aplicagia subsididria do nove Céadige Civil, ne
seu artigo 157, para corrcborar a tese de que é devido pius salarial, como
medida de justica, & vista da omissdo da CLT, atraindo a aplicago subsigi-
aria do Cdédigo, a teor do-art. 82 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Alguns julgados do Col. TST, em louvével avango e numa visdo bas-
tanie progressista, vem reconhecendo o direito a um plus salarial, para o
caso de cumulagéo de fungdes.

Senio vejamos o0s julgados encontrados:

TST — 28 Turma

Fante DJ Data: 10.08.2001, p. 547

Partes:

Recorrente; COPESUL — Cia. Petroquimica do Sul,
Recorrido: Dirceu Ruas da Sitveira.

Relator: Juiz Convocado José Pedro de Camarge

Ementa: Recurse de Revista — Aclmuio de Fungdes — Diferencgas
salariais — Cabimento.

Se, além de suas normais fungées e responsabilidades, a partir de
certo momento, a empresa passou a exigir do auxifiar de apoio operacional
que dirigisse o veiculo de trabalho, anferiormente conduzido por motorista,
hé de remunerar essa oulra alividade, seja pelo de Irabatho e de funcéo,
sgfa pela maior responsabilidade atribuida, com reflexcs pessoais, frente a
terceiros e patrimoniais. Recurso conhecido, mas improvido.
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©TST — 32 Turma -

~ Fonte DJ Data: 0_?;02.1_997, p. 1563"
Partes: o .
Recorrente: Ansmar Povoa.

- Recorrida: Fame SIA — Fébrica de Aparelhos e Materiais Elezr:cos
Redator Destgnado Ministro Manoe! Mendes de Fr_e_nas '
Ementa Vendedor — Fungao de Cobrang:a

: Demonstrado que nao cabia ao reclamante, como- vendedor promo-
ver cobranga, feita por via dos bancos, as cobrangas a ele determinadas
pelo empregador devem gerar contraprestagao extra, & base. de dez por
cenito do valor da comissao devida pela venda, nos termos do artigo oitavo
da lej trés mil duzentos e sele de cinglienta e sefe .rnvocado por anarogra
recurso de revista provido em parte-a resperro ' :

'TST TURMA: 01

 Fonte DJ Data: 24.05,1991, p 06869
Relator: Ministro José Carlos da Fonseca
-Ementa: Dup!lcudade de Fungdes.

'Consratado o exerc.-c;o pelo reclamante, das de entregador & moto-
nsta devida e a suplementagdo do saldrio do empregado ao nivel daguele
concedido ao motorista, pois - diante da cumula¢do de fungoes -nada mais
justo do.que a percebimento do. salédrio seja pela fungdo mais-bem remune-
rada, sendo. correlo o defenmenm da drferenpa revista parcra!men!e co-
nhecida e negado provimenio.

Quanto aos parametros satariais para o desvlc de fung:ao a CLT no
art, 460, servird de base para & quantificagdo de eventual diferenga salarial
por forga de desvie de fungdo. De sorte que a forga criadora da jurisprudén-
cia vem mais uma vez acompanhando a dmamuca dos fatos como mtmto
de fazer justiga.

Termino estas consideragfes sem uma concluséo definitiva sobre as
questdes levantadas, porque foiuma abordagem sucinta e despretensiosa,
sendo gue os temas merecerio cons:derag:oes mais abal:zadas e, por cer-
to, um posicionamento dos Trlbunals





