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RESUMO

O presente artigo visa esclarecer alguns aspectos controvertidos sobre o contrato de
experiéncia. Para isto, inicialmente faz-se uma andlise dos elementos constitutivos e
caracterizadores do contrato de trabalho, previsto no art. 442 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, para, s6 entdo, analisar-se o contrato de experiéncia em si. A previsdo legal, no que
tange o contrato de trabalho, € de que este pode ser acordado técita ou expressamente. Nao
obstante, indaga-se: pode também o contrato de experiéncia ser acordado de ambas as
formas? Ou teria este uma forma especial, por enquadrar-se em uma modalidade de contrato
de cardter excetivo? Partindo destas indagacdes, faz-se uma interpretacdo integradora das
disposi¢des legais, buscando a real intencdo do legislador, quanto a forma de pactuagdo, ao
prever que “o contrato individual de trabalho podera ser acordado tdcita ou expressamente”.
ApOs esta andlise, faz-se um breve estudo sobre a prorrogacdo do contrato de experiéncia e
eventual prejuizo ao empregado quando ha cldusula de prorrogagdo automatica. Por fim,
demonstram-se as conseqiiéncias decorrentes do término do contrato de experiéncia.

Palavras-chave: contrato de experiéncia; forma de pactuacdo; cldusula de prorrogacdo
automatica; término.

ABSTRACT

Agreement and Extension Forms of the Probation Contract

The present article aims to clarify some controversial aspects about the probation contract.
Initially it makes an analysis of the constitutive and characterizing elements of the work
contract according to the article 442 of the Labor Law Consolidation (Consolidacdo das Leis
do Trabalho). Only after that, it analyses the probation contract itself. According to the work
contract’s legal stipulations, this contract can be expressly or tacitly agreed. Despite this it’s
questioned: could the probation contract also be stipulated in these two forms? Or would there
be a special form because of the fact that it fits in a modality of exceptive contract?
Considering all of these questioning, an integrated interpretation of the legal statements is
done in order to understand the real intention of the legislator with regards to the agreement
form because it says that “the individual work contract can be expressly or tacitly agreed”.
After this analysis, a brief study about the extension of the probation contract and possible
loss for the employee when there is an extension clause is done. Finally, the consequences of
the probation contract’s termination are demonstrated.

Keywords: probation contract; agreement forms; automatic extension clause; termination.



1. O Contrato de Trabalho: denominacio e conceito

A Consolidacdao das Leis do Trabalho (CLT), em seu art. 442, estabelece que o
contrato individual de trabalho € o acordo ticito ou expresso correspondente a relacdo de
emprego.

Embora a CLT utilize o termo contrato de trabalho, teria sido de boa técnica
legislativa a utilizacdo da expressdo contrato de emprego, ja que, utilizando-se da palavra
emprego, ndo deixaria margem a dividas de que o referido contrato trata do pacto entre
empregador e empregado, de uma relagdo de subordinagdo. A palavra trabalho pode referir-se

a outros tipos em que ndo hd vinculo empregaticio, como bem acentua Sérgio Pinto Martins:

Contrato de trabalho é gé€nero, e compreende o contrato de emprego. Contrato de
trabalho poderia envolver qualquer trabalho, como o do auténomo, do eventual, do
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avulso, do empresdrio, etc. Contrato de emprego diz respeito a relacdo entre
empregado e empregador e ndo a outro tipo de trabalhador. Dai porque se falar em
contrato de emprego, que fornece a nocao exata do tipo de contrato que estaria sendo
estudado, porque o contrato de trabalho seria o género e o contrato de emprego, a
espécie.

Nao obstante a expressao contrato de trabalho ndo ter sido utilizada adequadamente,
no art. 442 da CLT, do ponto de vista técnico-juridico, sabe-se que seu entendimento ocorre
no sentido estrito, o de contrato de emprego. Assim sendo, Mauricio Godinho Delgado define
o contrato de trabalho como “o negécio juridico expresso ou ticito mediante o qual uma
pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a uma
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prestacao pessoal ndo eventual subordinada e onerosa de servicos™”.

O texto legal ainda fala que o contrato de trabalho corresponde a relacdo de emprego.
Em andlise ao item 44 da Exposicdo de Motivos da CLT, depreende-se que o legislador
equiparou as expressoes contrato de trabalho e relacdo de emprego visando facilitar o
reconhecimento de uma situagdo de vinculo empregaticio. Estas duas expressdoes niao t€m o
mesmo significado, mas uma depende da existéncia da outra.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, “ndo se pode dizer que contrato de trabalho é
algo que corresponde a relacdo de emprego. Se o contrato de trabalho corresponde a relacdo
de emprego, ndo ¢ igual a relacdo de emprego, pois a lei emprega o verbo corresponde’™.

Ja Amauri Mascaro Nascimento diz que, “o contrato é a fonte da qual a relagdo de
emprego € o efeito que se consubstancia com a prestacdo material dos servicos no complexo

de direitos e deveres dele emergente mas de outras fontes também (...)”4.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 80.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 491.
3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 81.



Na realidade, pode-se dizer que o contrato de trabalho e a relacdo de emprego surgem
concomitantemente, pois, verificando-se a existéncia de um, automaticamente tem-se o outro.

Como se pode concluir, a CLT € imprecisa ao definir o contrato de trabalho, cabendo
a doutrina limitar o alcance do termo contrato de trabalho e fornecer a correta definicdo do

que seja.

1.1. Natureza Juridica

De acordo com Sérgio Pinto Martins, “analisar a natureza juridica de um instituto é
procurar enquadra-lo na categoria a que pertence no ramo do direito™”.

As principais teorias que tentam explicar a natureza juridica da relagao trabalhista sdo:
a teoria anticontratualista e a teoria contratualista.

A teoria anticontratualista defende a inexisténcia de uma relagdo juridica trabalhista
regida por um contrato. Para Amauri Mascaro Nascimento:

As suas fontes sdo encontradas no intervencionismo estatal, que modificou a
estrutura politica, na proscricio da economia liberal e das suas concepcdes de
trabalho como mercadoria e saldrio como preco, na denominada decadéncia da
soberania do contrato a que se refere Morin, com todas as conseqiiéncias e
implica¢des dela resultantes.’

A mencionada teoria subdivide-se em duas correntes, quais sejam: teoria da
institui¢do e teoria da relacdo de trabalho.

A teoria da instituicdo entende a empresa como um corpo social, uma institui¢ao. Esta
surge quando uma idéia se impde objetivamente a um grupo de pessoas e, baseadas em regras
sociais, as atividades se autocoordenam. A instituicdo escapa a vontade de seus fundadores,
sendo o estatuto o seu reflexo. O trabalhador, ao ingressar na empresa, ndo discute cldusulas
contratuais, apenas adere ao estatuto previamente estipulado.

Recaséns Siches ensina o significado da instituicao:

(...) € uma idéia pratica que se objetiva e vem determinada pela participag@o dos seus
membros nessa mesma idéia de empresa; pela comunhdo em tal idéia. Tal comunhdo
produz um equilibrio de forcas internas; origina a atuacdo segundo alguns
procedimentos objetivos; e engendra uma estrutura organizada. A realizacdo e a
duragdo da instituicdo nido dependem da vontade subjetiva de alguns individuos
determinados. A institui¢cdo € objetiva e se produz por um sistema espontineo de
equilibrios objetivos, que se pdem ao servico da idéia e conduzem por si mesmos a

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 602.
5 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 84.
6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 596.



uma situacdo de direito. As instituicdes representam, no direito, a categoria da
duragdo, da continuidade e da realidade.”

Complementando este pensamento, Amauri Mascaro Nascimento afirma que:

Assim, aplicado ao direito do trabalho, o institucionalismo procura dar explicacdo a
empresa como institui¢do, uma idéia-acdo reunindo, por uma razdo imanente ao
grupo, empregado e empregador. O pressuposto dessa uniio ndo estd na autonomia
da vontade contratual, porque a obra a que se propde a empresa, perpetuada e
durdvel, aderem os membros desse organismo social, surgindo uma relag¢do entre o
individuo e um estado social objetivo no qual o individuo est4 incluido.®

Segundo Renato Saraiva, “a teoria institucionalista ndo foi aceita em virtude da
liberdade contratual de que as partes dispdem’™.

Embora seja a relagdo, entre empregado e empregador, regida por normas imperativas
e convengOes trabalhistas, de cardter imperativo, independente da vontade das partes, €
indubitdavel que seu vinculo somente € gerado por iniciativa das partes. Tanto o empregado
quanto o empregador, devem manifestar, mesmo que tacitamente, sua vontade, para que possa
ser caracterizado o vinculo empregaticio.

A teoria da relacdo de trabalho vé a natureza juridica do contrato de trabalho como
estatutdria. Esta teoria nega completamente a manifestacdo da vontade como criadora da
relacdo empregaticia. O estatuto da empresa é que estabeleceria as condi¢des de trabalho.
Mesmo quando esta relagdo tivesse origem em um contrato previamente estipulado, seus
efeitos apenas se verificariam quando da prestacdo efetiva dos servigos.

Assim ensina Amauri Mascaro Nascimento:

A teoria da relagdo de trabalho ou da relagdo de emprego retne os pensadores que,
em maior ou menor escala, negam a importancia da vontade na constituicdo e no
desenvolvimento do contrato de trabalho, dai o propésito de evitar a palavra
“contrato”, vinculada que estd ao ajuste ou pacto estabelecido entre duas pessoas.
Preferem entender que a pratica de atos de emprego verificada no mundo fisico e
natural € a fonte da qual resultam todos os efeitos previstos na ordem juridica e que
recairio imperativamente sobre os sujeitos empregados.'’

Ainda de acordo com esta linha de pensamento, as normas que regulamentam o
trabalho seriam aplicdveis independentemente da existéncia do contrato de trabalho ou ainda
que este fosse inexistente ou nulo. Mais importante € a forma de prestacdo de trabalho e ndo
as clausulas contratuais.

Para Mario de la Cueva:
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Os efeitos fundamentais do direito do trabalho principiam unicamente a produzir-se
a partir do momento em que o trabalhador inicia a prestagdao de servi¢o, de maneira
que os efeitos que derivam do direito do trabalho se produzem, ndo pelo simples
acordo de vontades entre o trabalhador e o patrdo, sendo quando aquele cumpre,
efetivamente, a obrigacio de prestar um servico.''

Com uma concepcao plenamente contratualista sobre a natureza juridica da relacdo
que rege empregado e empregador, vem a teoria contratualista. O entendimento desta seria
no sentido de que os efeitos juridicos decorrentes da relagdo de emprego passariam a surtir
efeitos desde o nascimento do contrato, da pactuagao.

Na primeira fase de desenvolvimento desta teoria, tentava-se justificar o contrato de
trabalho com base nos contratos do Direito Civil, como mandato, arrendamento, sociedade e
compra e venda.

Sobre esta fase inicial, Sérgio Pinto Martins informa que:

Na primeira fase dessa teoria, procurava-se explicar o contrato de trabalho com base
nos contratos do Direito Civil, sendo chamada de fase cldssica, envolvendo os
contratos de: arrendamento, pois o empregado arrenda seu trabalho ao empregador;
venda e compra, porque o empregado vende seu trabalho ao empregador, mediante o
pagamento de um preco, que é o saldrio; sociedade, porque o empregado e o
empregador combinam esfor¢os em comum para a producdo de bens e servigos para
o mercado; mandato, em que o empregado é o mandatério do empregador.'

Hodiernamente, ndo mais se utiliza destes institutos de Direito Civil para explicar a
natureza do contrato de trabalho.

A relacdo entre empregador e empregado seria contratual, porém, com forte
intervencdo estatal, visando o Estado, ao elaborar normas aplicdveis ao Direito trabalhista,
resguardar direitos dos trabalhadores, j4 que estes estariam, baseado no principio da
subordinagdo, em posi¢do desfavoravel em relagdo ao empregador.

Ainda que tenham que se sujeitar as normas trabalhistas, o empregador e o empregado
devem manifestar a sua vontade em aceitar a relacdo de emprego existindo, portanto, o
contrato.

Para Arnaldo Siissekind:

Embora nem todo contrato de trabalho seja de adesdo, pois em muitos casos suas
cldusulas sdo discutidas e estipuladas livremente pelos contratantes, observados
sempre os preceitos basicos e imperativos de protecdo ao trabalhador, certo é que a
livre discussdo das condicdes contratuais ndo constitui pressuposto essencial a
contratualidade de qualquer negécio juridico."

1 CUEVA, Mario de la, apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p.
87.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 88.

13 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 224.



Com isto, pode-se afirmar que, mesmo quando o empregado adere as normas da
empresa, ou acordos e convengdes coletivas, encontra-se diante de um contrato, pois 0 mero
ajuste de vontades € o suficiente para produzir efeitos juridicos.

Como bem esclarece Sérgio Pinto Martins, “a liberdade em assentir em ajustar o
contrato de trabalho é fundamental. O trabalho do empregado € livre, assim como € livre a
vontade da pessoa passar a trabalhar para a empresa””.

Ainda, para o mesmo autor, teria a CLT, em seu art. 442, uma concepcdo mista
abrangendo elementos tanto da teoria anticontratualista, quanto da contratualista, ja que a
comissdo encarregada pela elaboracdo da CLT era integrada por dois institucionalistas e dois
contratualistas. “O consenso acabou por levar a redagcdo do art. 442 da CLT a ter aspectos
contratualistas, quando faz referéncia a acordo ticito ou expresso (acordo de vontades), e
institucionalistas, quando usa a expressdo relacdo de emprego™".

Diferentemente do que ocorria com as teorias supra descritas, a tendéncia atual € no
sentido de harmonizar o contrato de trabalho com a relagdo de emprego.

Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk, “o contrato €, com efeito, o aspecto subjetivo
de um fato que se objetiva na relacio”'®.

Com base no art. 442 da CLT, pode-se depreender que esta tem uma concep¢ao mista,
pois a ela importa tanto a relacdo de emprego, caracteristica da feoria anticontratualista,

quanto o contrato de trabalho, caracteristica da teoria contratualista, sendo, estes, institutos

que se complementam.

1.2. Caracteristicas

Atualmente, € pacifico o entendimento de que o contrato de trabalho ndo corresponde
a nenhuma das espécies de contrato do direito civil, como o de locacdo de servicos, compra e
venda ou sociedade, como outrora era entendido. Por este motivo, deve-se entendé-lo como
um contrato autbnomo, com caracteristicas proprias.

Quanto as caracteristicas, ndo hd muita divergéncia entre os doutrinadores em elencé-

las, como se pode verificar.

14 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 88.

5 Ibid, p. 89.

16 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson, apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 603.



- E um contrato de direito privado. As partes tém liberdade para estipular as cldusulas

do contrato trabalhista, desde que nio violem as normas pertinentes a legislagdo trabalhista,

da Constituicdo Federal (CF) e da CLT, referentes a prote¢ao do trabalhador.

Importante a observacao de Mauricio Godinho Delgado:

Cabe notar que a imperatividade das normas justrabalhistas (uma caracteristica do
Direito do Trabalho) ndo transforma o contrato empregaticio em contrato de Direito
Piiblico. E que no contrato de trabalho as partes, a diferenca do ocorrido no Direito
Publico, colocam-se em situacdo de paridade juridica, por ser nitidamente privada (e
estd aqui distingdo fundamental perante o Direito Publico) a relagdo juridica basica
regulada por suas cldusulas contratuais.'’

- E intuitu personae em relacdo ao empregado. No que diz respeito ao empregador,

predomina a sua despersonalizacdo, podendo ser substituido de modo a ndo prejudicar a

relacao de emprego. O empregado é sempre insubstituivel, ocorrendo a descaracterizagdao do

contrato, caso este principio ndo seja observado.

Assim define Carlos Roberto Gongalves:

Contratos personalissimos ou intuitu personae sdo os celebrados em atencdo as
qualidades pessoais de um dos contratantes. Por esta razdo, o obrigado ndo pode
fazer-se substituir por outrem, pois essas qualidades, sejam culturais, profissionais,
artisticas ou de outra espécie, tiveram influéncia decisiva no consentimento do outro
contratante.'®

- O contrato de trabalho ndo se exaure apos o cumprimento de uma tinica prestagdo.

Ele deve ser executado continuamente enquanto existir a relacdo de emprego. Por isto,

caracteriza-se como um contrato de trato sucessivo.

Neste sentido, Arnaldo Siissekind:

Nao se resolve com a execucdo de determinado ato, eis que dele resulta “uma
relacdo de débito permanente”. Enquanto perdurar a relagdo de emprego, os
contratantes terdo de executar, sucessivamente, as prestacdes e contraprestacdes que
correspondem as obrigacdes de fazer e de dar que Ihe sdo inerentes.'

- E bilateral, visto que gera obrigacdes a ambas as partes, empregado e empregador.

Pelo fato destas obrigacdes serem reciprocas, pode-se afirmar que o contrato de trabalho

também € sinalagmético. Para Arnaldo Siissekind “a nocdo de comutatividade concerne ao

contrato, em seu conjunto e ndo, particularmente, a cada prestacio (trabalho) e
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contraprestacdo (saldrio)””". Somente aferindo-se o contrato desta forma € que se pode

preservar a caracteristica sinalagmética do contrato de trabalho.

Importante € a observag¢do de Mauricio Godinho Delgado:

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 495.
18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sao Paulo: Saraiva,

2004. v. 3. p. 80.

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 226.
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Pondera a doutrina que o sinalagma caracteristico do contrato de trabalho ¢
distintamente aferido caso comparado com o que tende a caracterizar os contratos
civis em geral. No ambito empregaticio, ele seria aferido tomando-se o conjunto do
contrato e ndo apenas o contra-ponto de suas obrigagdes especificas (trabalho versus
saldrio, por exemplo). E que o instituto da interrup¢io contratual (pelo qual o
obreiro ndo presta servigos, mas recebe as verbas integrais do contrato, como férias,
ilustrativamente) eliminaria, por exemplo, o cardter sinalagmdtico do pacto
empregaticio, caso a comparaciio fosse tdpica, parcela contra parcela (0 mesmo
efeito seria produzido pelo art. 4° da CLT, que admite a existéncia de obrigacdes
contratuais empregaticias mesmo sem efetiva prestacdo de servigos). Aferindo-se tal
caracteristica pelo conjunto contratual, preserva-se a validade da caracteristica
sinalagmatica do contrato empregaticio.”!

- Caracteriza-se ainda, o contrato de trabalho, por ser oneroso. O contrato oneroso €
aquele em que cada parte obtém vantagens econdmicas que sdo correspondidas por Onus
reciprocos. No ambito da relagdo de emprego, esta onerosidade consiste na prestacdo de
trabalho, por parte do empregado, com o correspondente pagamento de saldrio, pelo
empregador. Para Sérgio Pinto Martins, “hd onerosidade no contrato de trabalho, que ndo é
gratuito, pois o servigo prestado pelo empregado deve ser remunerado. Se o empregado presta
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servigos gratuitamente por varios meses ou anos, nao hé contrato de trabalho”*".

Outrossim, ensina Mauricio Godinho Delgado:

Tem essa qualidade o contrato em que cada parte contribui com uma ou mais
obrigacdes economicamente mensurdveis. A onerosidade consiste na previsdo de
perdas e vantagens econdmicas para ambas as partes no ambito do contrato: hé troca
de sacrificios e vantagens na dindmica contratual; hé transferéncia reciproca, ainda
que desigual, de riquezas entre as partes contratuais. No contexto empregaticio essa
troca faz-se substantivamente através do contraponto prestacdo de trabalho versus
parcelas salariais (ressalvadas as situacdes de interrup¢do contratual). Se a prestacdo
de servicos realizar-se sem intuito contraprestativo por parte do prestador
(laborando, no caso, com objetivos benevolentes, altruisticos e afins — affectionis vel
benevolentiae causa), o contrato existente ndo serd de emprego, por falta de
onerosidade que Ihe é atdvica.”

- Por fim, eventualmente, o contrato de trabalho pode caracterizar-se por ser um
contrato complexo, associando-se a outros contratos com cardter acessorio. Exemplificando,
pode-se citar o contrato de comodato de imével residencial e o mandato.

Diante do exposto, ressalte-se a essencialidade de cada uma dessas caracteristicas e
quao imprescindiveis elas sdo ao contrato de trabalho, pois, a auséncia de apenas uma delas,
o contrato se descaracteriza por completo.

Isso significa dizer que, para que haja o vinculo ou a relagdo contratual, mister a

presenca de todas essas caracteristicas para sua validade.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 495
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 95.
» DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 497.



1.3. Elementos Constitutivos

Assim como em qualquer negdcio juridico, para que seja valido e eficaz, o contrato
trabalhista deve respeitar certas condi¢Oes previstas em lei, dentre outras identificadas pela
teoria civilista classica. Estas condi¢des também siao conhecidas como elementos constitutivos
e dividem-se em essenciais, naturais e acidentais, conforme ensina Mauricio Godinho

Delgado:

Os primeiros (elementos essenciais) sdo imprescindiveis a formacdo da figura
juridica contratual — sua auséncia ou irregularidade pode comprometer a propria
existéncia ou validade do contrato. Os segundos (elementos naturais), embora nio
sejam imprescindiveis a existéncia do contrato, sdo comuns, recorrentes e quase
inevitdveis em seu cotidiano concreto. Os ultimos (elementos acidentais) sdo
circunstanciais e episédicos na existéncia de tais contratos.”*

Os elementos essenciais do contrato trabalhista s3o basicamente os mesmos previstos
no art. 104 do Cédigo Civil. De acordo com este, a validade do negdcio juridico requer agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinédvel e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

No tocante a capacidade do empregador, basta que ele seja “pessoa natural, juridica ou

ente despersonificado a quem a ordem juridica reconheca aptiddao para adquirir e exercer, por
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si ou por outrem, direitos e obrigacdes na vida civil”””. Quanto ao empregado, a CLT fixa a

capacidade plena para atos da vida trabalhista a partir dos 18 anos. H4, porém, algumas
observacdes a serem feitas quanto aos menores de 18 anos. Assim escreve Sérgio Pinto

Martins:

No direito do trabalho, o inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do proibe o trabalho
do menor de 16 anos, salvo na condicio de aprendiz, a partir dos 14 anos. E
permitido o trabalho do menor aprendiz de 14 a 24 anos (art. 428 da CLT). Assim, o
menor de 16 anos ndo tem capacidade para o trabalho, exceto se for aprendiz e a
partir dos 14 anos. A capacidade absoluta sé ocorre com 18 anos completos. Entre
16 e 18, os menores sdo relativamente capazes. O responsdvel legal do menor tem a
faculdade de pleitear a extingdo de seu contrato de trabalho, desde que o servigo
possa acarretar a ele prejuizos de ordem fisica ou moral (art. 408 da CLT). O menor,
entretanto, poderd firmar recibo de saldrios; porém, na rescisdo de seu contrato de
trabalho, hd necessidade da assisténcia dos responsaveis legais para efeito de dar
quitagﬁozgo empregador pelo recebimento das verbas que lhe sdo devidas (art. 439
da CLT)™.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 498.
25

1d, p. 500.
* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 98.
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Em relacdo ao objeto, o direito confere validade cabal somente aqueles contratos que
tenham objeto licito. No entanto, para melhor compreensdo do tema, € necessdrio fazer a
distin¢do entre trabalho ilicito e trabalho irregular.

Ilicito, seria aquele trabalho que compde um tipo penal, que compde uma atitude ou
atividade expressamente prevista, por lei, como crime ou contraven¢ao penal.

Ja o trabalho irregular, ou também denominado pela doutrina como proibido, € o que a

lei proibe expressamente, apesar da atividade em si ser licita. Neste, a lei, “apenas para

salvaguardar o préprio trabalhador ou o interesse piiblico, proibe o trabalho™’.

Sao exemplos de trabalho irregular: o executado por menores em ambientes insalubres
ou perigosos ou em periodo noturno; o da mulher que executa uma atividade que demande
emprego de forca continuo em peso superior a 20 quilos.

Em relacdo aos efeitos decorrentes deste tipo de trabalho, Mauricio Godinho Delgado:

O direito do trabalho tende a conferir efeitos justrabalhistas plenos a prestacdo
empregaticia de trabalho irregular (ou trabalho proibido) — desde que a
irregularidade ndo se confunda também com um tipo legal criminal. A teoria
justrabalhista de nulidades (...) incide firmemente em tais situag¢des, garantindo
plenas conseqiiéncias trabalhistas ao contrato maculado em seu objetivo. Evidente
que o reconhecimento de efeitos justrabalhistas ndo elimina a necessidade de
determinar-se a correcéo do vicio percebido ou extinguir-se o contrato, caso invidvel
semelhante corre¢do.”

A ordem juridica, em regra, nega efeitos ao trabalho ilicito. Este € nulo e, por isto, ndo
seria possivel reconhecer vinculo empregaticio entre as partes. As duas excegdes apontadas
pela doutrina recairiam no fato do trabalhador desconhecer a finalidade ilicita para a qual
contribuia com seu trabalho, ou na dissociacdo deste com o nicleo da atividade ilicita.

Consoante Délio Maranh3o:

(...) se a nulidade, entretanto, decorre da ilicitude do objeto do contrato, a menos que
o empregado tenha agido de boa-fé, ignorando o fim a que se destinava a prestacio
de trabalho, ja ndo poderd reclamar o pagamento do servico prestado: “nemo de
improbitate sua consequitur actionem”. Dessa forma, se o empregado trabalha numa
clinica de abortos, mas ndo tem conhecimento dessa atividade da empresa, o fato de
ser ilicita a atividade do empregador ndo contamina o empregado, que estd de boa-
fé, cumprindo com suas obrigacdes contratuais. O mesmo ocorreria com 0S Servigos
prestados pelo pedreiro num prostibulo, em que o seu trabalho ndo seria considerado
ilicito, apesar da atividade empresarial o ser. E o que se depreende do inciso III do
art. 166 do Cédigo Civil, que exige ser o motivo determinante, comum a ambas as
partes, ilicito. Se hd desconhecimento de uma pessoa da ilicitude do ato, para ela o
negécio juridico é vélido®.

2 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Método, 2008. p. 75.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 503.

* MARANHAO, Délio, apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
103.
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Como ja mencionado, os elementos acidentais sdo circunstanciais e episddicos. No
entanto, quando integrantes do contrato trabalhista, alteram substancialmente os seus efeitos.
Estes elementos sdo: a condicdo e o termo, sendo este, o de maior relevancia para o objeto do
presente trabalho.

Para um maior esclarecimento, Mauricio Godinho Delgado alega que:

A existéncia de termo (certo ou incerto) nos contratos de trabalho € situacdo
excetiva, vidvel apenas se configuradas hipdteses legais tipificadas e expressas (art.
443 da CLT ou Lei n. 9.601/98, por exemplo). A regra geral incidente (e presumida)
no cotidiano justrabalhista reporta-se aos contratos sem termo final prefixado. O
tipo contratual dos pactos por tempo indeterminado considera-se presumido, caso
nao com%rovada a licita inserc@o de termo final no contrato em exame (Stimula 212
do TST)™.

Os elementos naturais do contrato sdo aqueles que, mesmo sendo prescindiveis,
costumam integrar o contrato trabalhista. Tal é o caso da jornada de trabalho: esta ndo é um
elemento imprescindivel para o ajuste do contrato de trabalho, ndo obstante seja usualmente

estipulada no momento da contratagdo.

1.4. Classificagcao

Adotar-se-4 aqui a classificagdo utilizada por Renato Saraiva, que fundamenta seu
critério no art. 443 da CLT. De acordo com este artigo, os contratos de trabalho classificam-
se, quanto a forma, em tdcito ou expresso. Este, o expresso, ainda subdivide-se em verbal ou
escrito. Quanto ao prazo, o contrato pode ser indeterminado ou determinado.

O contrato € tdcito, quando se revela a partir da pratica de certos atos, por aquele que
se enquadra nas caracteristicas de um empregado e a aceitacdo, ou ndo oposicdo, por aquele
que seria o empregador. A constituicdo do contrato ndo se faz por uma declaracdo expressa,
mas pressupde-se implicitamente no comportamento.

Como salienta Renato Saraiva:

A prestacdo continua de servicos pelo empregado, sem a oposicdo do empregador,
muito embora o contrato e as respectivas cldusulas ndo tenham sido expressamente
acordados (de forma verbal ou escrita), revela a existéncia de contrato de trabalho,
firmado de maneira técita.”'

O contrato € expresso, quando todas as condi¢des contratuais sdo acordadas
previamente, de maneira clara, ndo deixando dividas sobre a vontade das partes contratantes.
Pode ser pactuado por escrito ou verbalmente. Ele € escrifo quando sdo feitas as anotagdes na

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), ou formalizado em um documento a parte,

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 508.
' SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sio Paulo: Método, 2008. p. 79.
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constando o que fora pactuado entre empregado e empregador. E verbal, quando
expressamente pactuado oralmente.

Melhor ensina Aristeu de Oliveira, quando diz que:

O acordo € expresso quando as partes, empregador e empregado, tratam da relacdo
de emprego de forma clara e objetiva; ele pode ser ndo escrito, ou seja, tratado
apenas de boca (que a CLT chama de verbal), ou escrito. O contrato por escrito é
obrigatoriamente formalizado na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (art. 29
da CLT). Além do registro em carteira de trabalho, pode-se redigir outro documento
a parte, com cldusulas especificas, mas desde que ndo se desviem dos preceitos
contidos na Consolidago das Leis do Trabalho.”

O contrato de trabalho por prazo indeterminado é aquele que nao tem termo prefixado.
Pelo fato do principio da continuidade caracterizar a relacio de emprego, o prazo
indeterminado € a regra entre os contratos, o que lhe confere presuncao juridica.

Sobre esta presuncio, Mauricio Godinho Delgado explica que:

O carater de regra geral que € deferido pela ordem juridica ao contrato por tempo
indeterminado confere-lhe status privilegiado: o status de presungdo juridica de sua
existéncia em qualquer contexto de contratagdo empregaticia (Simula 212 do TST).
Ou seja, se hd pactuacio de relagdo de emprego, presume-se ter sido ela efetivada
mediante contrato por tempo incerto. Em coeréncia a essa presuncio, o Direito do
Trabalho considera, ao contrdrio, excetivos 0s pactos empregaticios a termo
existentes na realidade sociojuridica.™

Ja o contrato por prazo determinado é aquele celebrado por um periodo determinado.
De acordo com o §1° do art. 443 da CLT: “Considera-se como de prazo determinado o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigcos
especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada”.

Este tipo de contrato, por ser exce¢do, somente pode ser pactuado nos casos previstos
em lei. Caso haja continuidade da relagdo empregaticia apds o prazo estabelecido, o contrato
por prazo determinado passa a vigorar por prazo indeterminado, adquirindo as caracteristicas
e conseqiiéncias préoprias deste.

Dentre os contratos por prazo determinado, o contrato de experiéncia € a espécie

relevante ao presente trabalho.

2. O Contrato de Experiéncia: conceito e natureza juridica

32 OLIVEIRA, Aristeu de. Manual de contratos de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 20.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 522.
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Conceitua-se o contrato de experiéncia, como o acordo bilateral, firmado entre
empregador e empregado, objetivando-se a avaliacdo mutua entre as partes, com prazo
determinado de, no maximo, 90 dias.

Para melhor ilustrar esta reciprocidade de experiéncia, Renato Saraiva salienta que:

O empregador ird verificar se o empregado cumpre corretamente a jornada de
trabalho, se atende as determinag¢des emanadas, se realiza o servico com zelo e
dedicagdo, se o relacionamento com os demais empregados é adequado, etc.

Ja o empregado, durante o pacto experimental, observard se o empregador lhe trata
com urbanidade, se cumpre em dia as obrigagdes salariais pactuadas, verificando
também o ambiente de trabalho, as condi¢des oferecidas, et

Sua previsao legal encontra-se no art. 443 da CLT, conforme infra transcrito:

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

§1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

§2°. O contrato por prazo determinado sé serd valido em se tratando:

(...)

¢) de contrato de experiéncia.

No direito do trabalho, temos como regra que os contratos vigoram por prazo
indeterminado. Os contratos a termo, ou por tempo determinado, sdo excegdes, restritos as
hipéteses elencadas no §2°. do art. 443 da CLT.

Desta forma, conclui-se que o contrato de experiéncia é uma espécie do género
contrato por prazo determinado, ji que neste existe um termo prefixado. Oportunas sdo as

palavras de Marcelo Segal:

No contrato por prazo determinado as partes antecipadamente sabem quando o

contrato ird terminar (seu dies ad quem) porque isto ja foi acertado no momento da

contratacdo. Nao ha surpresa pela ruptura abrupta porque ela fora prevista desde a
A 33

génese.

E um contrato bilateral, pois gera obrigacdes reciprocas entre empregador e
empregado, sendo também denominado sinalagmdtico. A palavra grega sinalagma tem o
significado de reciprocidade de prestacdes, ainda que o contrato de trabalho seja de adesao,
sua caracteristica de bilateralidade continua a existir.

Assim ensina Jos€ Luiz Ferreira Prunes:

Bilateral também a experiéncia, sendo que afirmamos que ele, em si, € bidirecional.
Nos tltimos tempos, com a evolucdio inexordvel que sofre o direito do trabalho, a
protecdo ao trabalhador estd se ampliando também nas particularidades do contrato
de experiéncia. Assim, ndo basta a insatisfacdo silenciosa do empresdrio ou a

* SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sio Paulo: Método, 2008. p. 84.
3 SEGAL, Marcelo. Manual de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 75.
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inexisténcia de motivos para o ndo prosseguimento da relacdo do trabalho apds o
. . .36
periodo experimental, para que o pacto encontre fim.

No que tange a esséncia do contrato de experiéncia, é esta discutida por varias teorias.

Ha autores que entendem este contrato como sendo preliminar. Tal teoria ndo seria aceitavel

j4 que necessariamente, em conseqiiéncia ao contrato preliminar, dever-se-ia celebrar o

contrato principal. No entanto, este poderd ou ndo existir ja que o contrato de experi€ncia tem

como objetivo a experiéncia mutua, entre empregado e empregador.

Outros autores véem este tipo de contrato subordinado a uma condigdo. A respeito

deste entendimento, Mauricio Godinho Delgado:

A classificacdo em torno da condicdo suspensiva é, porém, pouco prestigiada. E que,
efetivamente, o contrato de prova, tdo logo vigorante, produz todos os efeitos
juridicos trabalhistas regulares: a bem sucedida experimentacdo ndo lhe susta
conseqiiéncias; ao contrdrio, a experimentacdo s6 ocorre em virtude da plena
vigéncia do contrato. Nesse quadro, ndo hd como assimilar-se a figura a uma
condicao suspensiva.

Contudo, é relativamente prestigiada a vertente que enxerga a experiéncia como
cldusula condicional resolutiva. Fundamenta essa concepg¢do a circunstincia de o
resultado positivo ou negativo da experimentagdo empregaticia ndo ser sabido de
antemdo (no¢do de incerteza quanto ao evento), s6 podendo ser aferido apds certo
lapso contratual (no¢do de futuro). A cldusula experimental atuaria, assim, como
condigdo resolutiva, propiciando a extin¢do (ou continuidade) do vinculo em face da
futura aferi¢do produzida.”’

Considerou-se também, durante longo periodo, a natureza unitdria do contrato, sendo

a experiéncia uma cldusula do contrato de trabalho por tempo indeterminado.

Hodiernamente, prevalece o entendimento de que o contrato de experiéncia seja um

contrato auténomo. Assim ensina Amauri Mascaro Nascimento:

Predomina o entendimento de que se trata de um contrato. E a reoria do contrato
autonomo que nao vé€ unidade juridica entre os dois contratos, o de experiéncia por
prazo determinado e o contrato de trabalho que o segue por prazo indeterminado,
mantendo cada um a sua independéncia, de tal modo que ndo estariam relacionados
entre si por um liame de continuidade, a ndo ser para que o tempo de duracdo do
contrato de experiéncia, quando o empregado permanece na empresa, venha a ser
somado ao segundo contrato para todos os efeitos legais.*®

Deste modo, o contrato de experiéncia nada mais € do que uma espécie do género

contrato de trabalho por tempo determinado, conforme previsto no art. 443, § 2° ‘“c” da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

3. Forma de Pactuaciao do Contrato de Experiéncia

36 PRUNES, José Luiz Ferreira. Contrato de trabalho com cldusula de experiéncia. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001.

p. 57.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 548.
¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 717.
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No Titulo IV da CLT, que trata do Contrato Individual do Trabalho, em alguns
momentos ¢ mencionado que o contrato de trabalho pode ser acordado tacitamente, como
ocorre nos artigos 442 e 443, caput.

Neste ponto, indaga-se: o contrato de experiéncia pode também ser acordado de forma
tacita? Em rdpida andlise ao texto legal, poder-se-ia levar a crer que sim, pois este nao
distingue se o acordo ticito cabe a todos os contratos, sejam eles por prazo indeterminado ou
determinado, ou se esta regra seria aplicivel somente a determinadas hipéteses.

Para que se possa compreender melhor esta questdo, far-se-& uma analise desta
previsdo legal em consonancia com alguns principios que regem o Direito do Trabalho e
outras disposi¢des legais.

Inicialmente, observe-se a regra constante do artigo 456 da CLT: “A prova do contrato
individual do trabalho serd feita pelas anotacdes constantes da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social ou por instrumento escrito e suprido por todos os meios permitidos em
direito.”

A CTPS tem sua funcionalidade exteriorizada, no momento em que serve de elemento
de andlise do empregado, pelo empregador, para verificacdo de suas condi¢des pregressas no
ambito profissional; para o governo, no que diz respeito aos fatos que podem gerar beneficios
ao empregado; e, para o empregado, servindo como elemento de prova das condig¢des
pactuadas com determinado empregador, subsidio para pleitear beneficios perante a
Previdéncia Social, assim como retrato de toda sua vida profissional.

Este valor probante da CTPS também estd expresso no artigo 40 da CLT, elencando
em 3 incisos, casos em que suas anotagdes sdo de substancial importancia. A respeito da

utilidade e funcionalidade da CTPS como prova, Sérgio Pinto Martins explica que:

A CTPS constitui-se no documento de identificacdo do trabalhador, dando
elementos ao governo para analisar a mdo-de-obra empregada e a que estd por se
empregar, inclusive tendo idéia dos menores que sdo empregados ou pretendem
empregar-se. Por meio da CTPS hé condicdes de o empregado verificar o passado
do trabalhador, observando se este permaneceu muito ou pouco tempo no emprego,
se passa de emprego em emprego. Para o trabalhador, a CTPS ird demonstrar o
tempo de servico em que contribuiu como empregado para efeitos de contagem do
referido tempo, visando a concessdo de futura aposentadoria. Destina-se, também, a
CTPS a provar a existéncia do contrato de trabalho e as condi¢cdes que foram
pactuadas, como saldrios, atualizacdes desses, contribui¢do sindical, férias etc.”’

Nao obstante as previsdes ora mencionadas e a utilidade descrita por Sérgio Pinto

Martins, manifestou-se o TST no sentido de que “as anotagcdes apostas pelo empregador na

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 457.
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Carteira de Trabalho do empregado ndo geram presuncdo juris et de jure, mas apenas juris
tantum™*. Tal consolida¢do do Superior Tribunal do Trabalho apenas veio trazer luz a parte
final do artigo 456, quando menciona que a prova ainda pode ser suprida por todos 0s meios
permitidos em lei.

Mas, se a legislacdo prevé que a prova do contrato de trabalho deve ser feita pelas
anotacdes na CTPS, por qual motivo também estabeleceria que esta mesma prova poderia ser
suprida por qualquer meio permitido em direito?

Outro motivo ndo seria sendo a primazia da realidade, que funciona como norteadora
nos casos de dissidio trabalhista. Conforme comentario de Sérgio Pinto Martins, ainda sobre a
Stmula 12, mencionada: “Do contrdrio, o empregado ndo iria conseguir provar que trabalhou
antes do periodo de registro, de que o saldrio anotado na CTPS € inferior ao efetivamente
percebido™".

A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social teria, antes de tudo, um carater de
documento de qualificac@o profissional, sendo a primeira manifestacdo do Estado em tutelar
os direitos trabalhistas.

Alexandre Marcondes Filho assim escreve na Exposi¢ao de Motivos da Consolidacao

das Leis do Trabalho:

27. Foi, alids, considerando a importancia da carteira profissional como elemento
primacial para manutencdo do cadastro profissional dos trabalhadores, como titulo
de qualificacdo profissional, como documento indispensdvel a coloca¢do e a
inscricdo sindical e, finalmente, por servir de instrumento pratico do contrato
individual do trabalho, que a Comissdo encontrou razdes bastantes para reputar uma
institui¢do fundamental de protecdo do trabalhador e ndo admitir fosse relegada a
inoperancia da franquia liberal, tornando-a, entdo, obrigatéria.

A CLT ainda prevé a obrigatoriedade da CTPS para o exercicio de qualquer emprego,
em seu art. 11, assim como a apresentacdo desta ao empregador, pelo empregado, para as
devidas anotacdes, inclusive condi¢des especiais, no art. 29. Ainda, neste ultimo artigo, esta
previsto em seu § 3° que o ndo cumprimento do disposto nele, “acarretard a lavratura do auto
de infracdo, pelo Fiscal do Trabalho, que deverd, de oficio, comunicar a falta de anotacao ao
orgdo competente, para o fim de instaurar o processo de anotacao”. Mais adiante, em seu art.
49, a CLT dispde sobre as penalidades no caso de falsificagdes relativas a CTPS e suas
anotacoes.

Analisando o disposto nestes artigos e naqueles ja mencionados, que dizem respeito ao

valor das anotacgdes, além do explicitado na Exposicdo de Motivos, leva-se a crer que o

“0 Stimula 12 do TST.
* MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios as siimulas do TST. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 18.
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legislador tinha como ideal que todos os contratos de trabalho fossem pactuados de maneira
expressa e escrita.

O contrato ticito e o verbal apenas foram admitidos como meio de prote¢ao ao
trabalhador, assim como a presuncao juris tantum das anotacdes na CTPS.

O épice desta protecdo ao empregado foi expresso no artigo 442 da CLT, quando o
legislador menciona que o contrato de trabalho € correspondente a relacio de emprego.
Obviamente ele ndo confundiu as duas expressdes, apenas fazendo uma correlagdo dos
institutos para que se pudesse chegar a conclusio de que ambos caminham pareados
ocorrendo, concomitantemente, € em consonancia com a previsao protetora de que o contrato
pode ser pactuado tacitamente.

Se de outro modo fosse, caso ndo houvesse a previsao legal de que o contrato pode ser
pactuado tacitamente e ndo pudesse ser feita uma andlise da realidade, da relagao de emprego,
como poderia o magistrado reconhecer um vinculo empregaticio baseado em uma norma
estritamente formal?

Apesar de muitas criticas recebidas, esta correlacdo ndo ha nada de imprecisa, sob um
aspecto técnico-legislativo e é de fundamental importancia para a prote¢do dos direitos
trabalhistas.

Deve-se, ainda, levar em consideracdo o principio da continuidade da relagdo de
emprego, no qual o contrato por prazo indeterminado seria a regra. Tal principio foi tema da
Stimula 212 do TST, esclarecendo que o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presuncao favoravel ao empregado.

Com base nos principios e dispositivos legais acima expostos, pode-se chegar a
conclusdo de que o contrato de experiéncia deve, necessariamente, ser anotado na CTPS. Por
ser um contrato dependente de termo pré-fixado, impossivel seria sua pactuagdo tacita, pois,
deste modo, ndo haveria como qualquer das partes conhecer previamente este termo.

Sobre a formalidade na pactuacdo do contrato de experiéncia, Mauricio Godinho
Delgado esclarece que:

No tocante a sua formalidade, esse tipo de contrato ocupa, como ji mencionado,
uma posi¢do singular no Direito do Trabalho: embora efetivamente ndo seja, em
principio, formal, solene — a CLT ndo faz mencdo a tal requisito (art. 443, §2°, “c”) -
, a jurisprudéncia ja pacificou ndo ser ele passivel de contratacdo meramente ticita;
isso significa que deve, necessariamente, provar-se através de um minimo de
formalizacdo escrita. Essa constru¢do hermenéutica justifica-se em virtude de o
prazo curto desse contrato (miximo de 90 dias) somente poder ser delimitado
através de termo prefixado (art. 443, §1°, CLT), dia certo, portanto — elemento que
exige enunciacdo contratual clara, firme e transparente desde o nascimento do
pacto.*?

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 545.
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Ainda em consonancia com este posicionamento, Sérgio Pinto Martins “Assim, ha
necessidade de anota¢do na CTPS do empregado do referido pacto, que dard ao obreiro todos
os direitos e obrigacdes pertinentes ao citado acordo.”®; Arnaldo Siissekind, “Ainda que o
contrato de experiéncia seja firmado por escrito, ele terd de ser anotado na Carteira de
Trabalho do empregado.”**; Marcelo Segal, “O contrato de experiéncia deve ser materializado
em contrato escrito assinado pelas partes e lancado na parte relativa a contratos da carteira
profissional.”45; Aristeu de Oliveira “Por ser um contrato de trabalho por prazo determinado,
ha necessidade de anotacdo, na CTPS do empregado, do referido pacto, que dard ao obreiro
todos os direitos e obrigacdes pertinentes ao referido acordo.”*®; Valentin Carrion, “A

formalidade da anotagdo na carteira, no prazo de 48 horas, com menc¢do aquela circunstancia,

L, . . ~ . 47
podera substituir o contrato escrito mas ndo pode ser dispensada.”".

No mesmo sentido, t€ém-se posicionado os Tribunais:

O contrato de experiéncia deve ser por escrito, constando os elementos essenciais do
contrato de trabalho por prazo determinado, como nome e qualificacdo das partes,
condicdes de trabalho, natureza do cargo, remuneracdo, assinatura das duas partes,
termo de vigéncia do contrato, data da assinatura do contrato, e etc. Normalmente,
ao admitir-se alguém como empregado, € feito o registro na ficha ou livro de
registro, na conformidade da Lei. Se além do registro ndo se fizer qualquer contrato
formal com o empregado, entende-se que hé entre este e a empresa um contrato por
prazo indeterminado, que €, na verdade, o tipo usual de contrato de trabalho. (TRT
da 2% Regido, Proc. 02950070951, 7* Turma, DOESP 20/06/1996, Rel.: Juiz Gualdo
Amaury Férmica.).

O contrato de trabalho tem por natureza o sentido de continuidade. Por isso, sua
mais importante classificacdo se traduz no contrato por prazo indeterminado. O
contrato de experiéncia constitui uma possibilidade do empregador em submeter o
empregado a um periodo de prova, contratando-o antes a titulo experimental, até
porque a aprovagdo ou ndo seria de escolha do empregador. Inadmissivel portanto
contrato de experiéncia na forma verbal. (TRT da 2* Regido, Proc. 02970085032,
Ac. 7* T., 02980005910, DOESP 13/02/1998, Rel.: José Mechango Antunes.).

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. Obrigatoriedade das anotacdes do
contrato de experiéncia. A anotagdo do contrato de experiéncia na CTPS constitui
formalidade indispensavel a validade do ajuste, na forma do art. 29 da CLT, ja que
se trata de condi¢@o extraordindria relativa a duracdo do pacto e a forma de sua
execugdo. (TRT da 12* Regido, Ac. 1* Turma 07934/1997, TRT-SC-RO-V-
8218/1996, DJ/SC 04/08/1997, p. 103, Rel.: Juiz Humberto D’ Avila Rufino.).

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. Obrigatoriedade das anotacdes do
contrato de experiéncia. A anotagdo do contrato de experiéncia na CTPS constitui
formalidade indispensavel a validade do ajuste, na forma do art. 29 da CLT, ja que
se trata de condi¢@o extraordindria relativa a duracdo do pacto e a forma de sua

“ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 111.

“ SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 250.

* SEGAL, Marcelo. Manual de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2001. p. 76.

46 OLIVEIRA, Aristeu de. Manual de contratos de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

47 CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
293/294.
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execugdo. (TRT da 12* Regido, Ac. 1* Turma 07934/1997, TRT-SC-RO-V-
8218/1996, DJ/SC 04/08/1997, p. 103, Rel.: Juiz Humberto D’ Avila Rufino.).

Na corrente contraria, Renato Saraiva:

Apesar de ndo existir no texto consolidado a obrigatoriedade do contrato de
experiéncia ser pactuado por escrito, em varios concursos publicos nos quais este
tema foi abordado a resposta considerada correta apontou que o contrato de
experiéncia deve ser estipulado por escrito.

Nao obstante, entendemos que o contrato de experi€ncia poderd ser pactuado de
forma verbal, em fungdo de essa possibilidade estar prevista nos arts. 443 e 447
consolidados.*

No direito comparado, também verifica-se a tendéncia em exigir a forma escrita, como

demonstra Alice Monteiro de Barros:

Saliente-se, apenas para argumentar, que o contrato de experiéncia estd previsto em
algumas legislacdes estrangeiras, inclusive no Cédigo Civil italiano, cujo art. 2.096
o denomina patto di prova. O caput do citado preceito legal exige, expressamente, a
forma escrita para este contrato, salvo disposi¢do expressa prevista nos contratos
coletivos. A mesma exigéncia consta do Estatuto do Trabalhador Espanhol (art. 14),
do Cédigo do Trabalho da Colombia e do Panamd. Logo, a tendéncia na legislacdo
estrangeira é exigir a forma escrita para esses ajustes.*’

Assim sendo, para preservar a seguranca da relacdo juridica entre empregado e
empregador, o ideal é que o contrato de experiéncia seja anotado na CTPS. No entanto, nao
havendo pactuacdo expressa deste tipo de contrato, ele ndo serd nulo.

Conforme posicionamento defendido acima, reconhece-se o acordo ticito em defesa

do vinculo empregaticio. Porém, caberd a parte interessada provar que o contrato era de

experiéncia, ja que este é excetivo.

4. Prorrogacao do Contrato de Experiéncia

O contrato de experiéncia, de acordo com o texto legal, pode ser pactuado por, no
maximo, um periodo de 90 dias. A CLT ainda prevé que este contrato somente pode ser
prorrogado por uma tnica vez. Assim expressa o texto legal: “Art. 451. O contrato de trabalho
por prazo determinado que, ticita ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez passara
a vigorar sem determinacdo de prazo”.

A soma do primeiro prazo com o segundo, na hipétese de prorrogacdo, nunca podera
exceder aos 90 dias previstos legalmente. Este € o posicionamento do Superior Tribunal do
Trabalho em sua Simula 188: “O contrato de experiéncia pode ser prorrogado, respeitado o

limite maximo de 90 (noventa) dias”.

* SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 84.
“ BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacées especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos
controvertidos e tendéncias. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 126.
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Nao ha texto legal que esclareca sobre o prazo que devera prevalecer na prorrogacao.
Deste modo, entendem os doutrinadores que o prazo da prorrogacido poderd ser superior ao
primeiro pactuado. Por exemplo: Pactua-se inicialmente por 30 dias e prorroga-se por 60 dias.

Sobre a prorrogacao do contrato de experiéncia, Sérgio Pinto Martins:

Em hipétese alguma, pode exceder o contrato de experiéncia a 90 dias, seja na
prorrogacdo (S. 188 do TST), seja por uma Unica contratacdo. Assim, ndo é possivel
prorrogar um contrato de experiéncia de 90 dias por mais 90 dias, pois o prazo
méaximo de 90 dias contido no paragrafo tnico do art. 445 da CLT foi excedido.
Entretanto, serd possivel a contratagcdo por 30 dias e a prorroga¢do por mais 60 dias,
ou ser combinado o pacto por 20 dias e a prorrogacdo por mais 70 dias, ou o ajuste
por 45 dias e a prorrogacdo por mais 45 dias. Nesses casos, o prazo maximo foi
observado e também foi feita apenas uma tnica prorrogaco’’.

A prorrogacdo do contrato em andlise far-se-4 expressamente, assim como sua
pactuacao, e pelos fundamentos desta, conforme supra analisado.

Caso a prorrogacao fosse permitida na modalidade ticita, indubitdvel seria o prejuizo
ao trabalhador, ja que, na prética, este ndo teria conhecimento da prorrogacdo e continuaria a
trabalhar sob a crenca de que seu pacto teria passado a vigorar como contrato por prazo
indeterminado.

Neste sentido, Marcelo Segal entende que: “A eventual prorrogacdo ndo pode ser
presumida. A mesma manifestacio de vontade criadora do contrato a termo ¢é exigida em
eventual prorrogacio, ndo se admitindo que seja tacita™'.

A respeito de inser¢do de cldusula de prorrogacdo automdtica, Alice Monteiro de

Barros adverte:

A jurisprudéncia diverge quanto a possibilidade de insercdo de cldusula de
prorrogacdo automdtica do contrato de experiéncia. Uma corrente nega validade as
cldusulas de prorrogacdo automdtica do contrato de experiéncia, por deixar o
empregado na incerteza quanto ao verdadeiro término do contrato determinado.
Outros a admitem, desde que o somatério do contrato inicial e a respectiva
prorrogacio ndo ultrapasse noventa dias’”.

Sobre a possibilidade deste tipo de cldusula, faz-se uma critica: sua validade poderia
causar prejuizo e imoral violacdo aos direitos do trabalhador. E o caso do empregador que nio
quer abrir mao do prazo de 90 dias para a experiéncia, mas também quer assegurar-se em caso
de precisar dispensar o trabalhador antes deste prazo. A cldusula de prorrogacdo automdtica
deixa claro que a inteng¢do real do empregador é da experiéncia de 90 dias. No entanto, ndo se
valendo positivamente da experiéncia, dispensa o trabalhador dentro do primeiro prazo,

furtando-se de arcar com a multa de 50%, de indenizacao, prevista no art. 479 da CLT.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 112.

> SEGAL, Marcelo. Manual de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2001. p. 76.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacées especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos
controvertidos e tendéncias. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 130/131.
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Diante do exposto, pode-se concluir que a nido observancia do prazo maximo de 90
dias ou a prorrogacdo por mais de uma vez, ou por prazo que supere aqueles 90 dias, torna o

contrato de experiéncia em contrato por prazo indeterminado.

5. Término do Contrato de Experiéncia

Extingue-se o contrato de experiéncia ap6s transcorrido o prazo pactuado. E uma
caracteristica fundamental, em um contrato por prazo determinado, o prévio conhecimento,

pelas partes pactuantes, do termo final. Assim expressa José Luiz Ferreira Prunes:

J4 quando da contratacio as partes ajustam, nos contratos por prazo determinado, o
término da relacdo de emprego. Isso tanto se pode dar pelo decurso do tempo
expresso através de uma data, como também de acontecimento previsivel. Os
simples casos de contrato por prazo determinado (nas hipdteses previstas e
permitidas em lei) apontam para tal data ou acontecimento e, ainda, registra-se a
possibilidade de prorrogagdo (por prazo determinado ou indeterminado). No caso
dos contratos de experiéncia, também as partes ajustam a duracido do periodo de
prova e, necessariamente, sua data fatal. Assim, no que se refere ao final do
relacionamento, nao ha a necessidade de um aviso especifico (e posterior ao inicio
do contrato), eis que o derradeiro dia j4 foi previamente ajustado’.

Assim, nao hd que se falar em aviso prévio por término do contrato de experiéncia.
Todavia, se houver cldusula assecuratéria de rescisdo antecipada, a parte que ndo deu causa a
dissolu¢do antecipada do contrato terd direito ao aviso prévio, conforme previsdo do art. 481
da CLT:

Art. 481. Aos contratos por prazo determinado, que contiverem cldusula
assecuratéria do direito reciproco de rescisdo antes de expirado o termo ajustado,
aplicam-se, caso seja exercido tal direito por qualquer das partes, os principios que
regem a rescisdo dos contratos por prazo indeterminado.

Devido ao grande nimero de reclamacdes trabalhistas em que havia a pretensdo de
receber o aviso prévio, nos casos de dissolu¢@o antecipada do contrato de experiéncia, apesar
da previsao legal acima transcrita, assim sumulou o TST: “Stimula 163. Cabe aviso prévio nas
rescisdes antecipadas nos contratos de experiéncia, na forma do art. 481 da CLT”. Tal stiimula
dissipou eventuais duividas sobre a aplicacdo de aviso prévio nos contratos de experiéncia.

Em regra, a dissolucao antecipada do contrato de experiéncia gera direito a parte que
ndo deu causa ao seu término, a 50% da remuneragdo que seria devida até o termo do

contrato, conforme dispde o art. 479 da CLT.

33 PRUNES, José Luiz Ferreira. Contrato de trabalho com cldusula de experiéncia. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001.
p. 201.
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Tanto na hipétese de término do contrato pelo termo previamente ajustado, quanto
pela ruptura antecipada, mas sem justa causa, o empregado terd direito as férias e gratificacdo
natalina proporcionais, além do levantamento do FGTS.

Caso a ruptura antecipada tenha ocorrido por culpa do empregador, o empregado ainda
tera direito ao levantamento do FGTS acrescido da multa de 40%. Ocorrendo a dispensa por
justa causa, o empregado somente terd direito ao saldo de dias trabalhados.

Havendo continuidade na prestacdo de servicos apds o término do contrato de
experiéncia, este transmuda-se em contrato por prazo indeterminado. Assim escreve Marcelo
Segal:

Se o contrato de experiéncia tiver seu limite legal excedido, transforma-se
automaticamente em contrato por prazo indeterminado, sendo desnecessiria
qualquer manifestacdo das partes neste sentido. Esta nova modalidade contratual
retroagird ao primeiro dia de trabalho como se desde o inicio este trabalhador
houvesse sido contratado por prazo indeterminado™.

Nao ha que se falar em estabilidade no caso de pactuagdo de contrato de experiéncia.

Assim nos ensina Mauricio Godinho Delgado:

A prefixa¢do de um termo final ao contrato, em hipéteses ja legalmente restringidas,
torna incompativel o posterior acoplamento de uma conseqiiéncia legal tipica de
contratos de duragdo incerta — e que teria o conddo de indeterminar o contrato,
alargando o lapso contratual por periodo mdltiplas vezes mais amplo do que o curto
periodo licitamente pactuado™.

Por fim, conclui-se que, ao término do prazo estipulado no contrato de experiéncia,
pode este transformar-se em contrato por prazo indeterminado, com todas as conseqii€éncias
proprias deste, ou simplesmente romper-se o vinculo entre empregador e empregado, com o

cumprimento das obrigacdes acima descritas.

Conclusao

Diante do exposto neste artigo, chega-se a conclusdo de que o legislador, quando da
criacdo das normas protetoras deste contrato, idealizava que todo contrato de trabalho fosse
pactuado expressamente. A permissdo para que ele fosse pactuado de forma técita ou verbal,
justifica-se pela intencdo de proteger o vinculo empregaticio e, conseqiientemente, os direitos
e interesses dos empregados. Com isto, evita-se infrutiferas discussdes judicidrias baseadas

em mera formalidade legal.

> SEGAL, Marcelo. Manual de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2001. p. 76.
» DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 537.
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Sobre a prorrogacdo do contrato de experiéncia verifica-se que ndo hé previsao legal
quanto ao prazo que deve prevalecer nesta, podendo ser a prorrogacdo pactuada por periodo
superior, igual ou inferior ao primeiro, desde que a soma de ambos nao ultrapasse 90 dias. O
TST ja se manifestou neste sentido, deixando claro que, independente dos prazos, basta que a
soma ndo ultrapasse os 90 dias e ndo haja mais de uma prorrogagao.

O presente artigo apenas buscou analisar as regras de protecdo ao trabalhador, no que
dizem respeito ao contrato de experiéncia, trazendo uma forma légica de interpreti-las e
integra-las ao seu contexto, demonstrando a inteligéncia do legislador ao prever a forma t4cita
de pactuagdo do contrato de experiéncia, possibilitando a aplica¢do da lei ao caso concreto e,

com isto, efetivando-se a protecdo aos direitos do trabalhador.
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