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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de analisar se existe a possibilidade de
relativizacdo do Principio da Protecdo. Primeiramente serd abordada a evolugdo do conceito
desse principio, para ao final concluir se é ou ndo viavel a sua relativizacdo em alguns casos
deduzidos em juizo.

Ao fim e ao cabo, serdo expostos dois exemplos de casos concretos especificos e se
buscard analisar se em cada um deles é possivel que o Principio da Protecao seja relativizado

pelo julgador.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Principio da Protecdo. Relativizacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar se existe a possibilidade de
relativizacdo do Principio da Protecdo, que é considerado o principio maior do Direito do
Trabalho, em casos especiais de prestacdao de servicos. Se por um lado é inegavel que o
trabalhador ocupa uma posigdao de inferioridade em relagao ao empregador no ambito do
contrato de trabalho, também ndo se pode deixar de observar que o perfil do trabalhador
médio se modificou muito nos ultimos setenta anos. Esse estudo tem a pretensdo de
examinar até que ponto o trabalhador pode ser considerado hipossuficiente.

Evidentemente que o perfil do trabalhador mudou muito com o passar do tempo.
Quando a CLT foi concebida em 1945, reunindo a legislacdo trabalhista das décadas de 1930
e 1940, a forga de trabalho era preponderantemente analfabeta e sem qualquer instrugao.
Isso contrastava com os empregadores, detentores dos meios de producdo. E certo que
havia uma disparidade muito grande, pois os empregadores necessariamente gozavam de
melhor grau de instrucdo e de superior poder econdémico em comparacao aos seus
empregados.

Dessa forma, o trabalhador daquela época necessariamente seria um individuo com
condi¢cGes inferiores aquelas sustentadas pelo seu empregador. Tal quadro, atualmente,
sofreu significativas modificacdes. Pode-se dizer que a hipossuficiéncia clara e indiscutivel
dos anos 1940 retrocedeu. A desigualdade entre empregadores e empregados se estreitou
gracas as melhores condicdes de acesso a educacao oferecidas aos trabalhadores. Ainda que
persista a dependéncia econdmica do empregado em relacdo ao seu patrdo, em alguns casos
o trabalhador pode ser até mais qualificado tecnicamente do que o seu empregador, o que
relativiza a hipossuficiéncia deste em relagdo aquele.

O tema proposto se reveste de relevancia porque o Poder Judiciario diariamente se
depara com questdes as quais demandam uma andlise através da d6tica do Principio da
Protecdo. Ao final do trabalho, serd exposto um caso concreto para ilustrar a importancia da
reflexdo sobre o assunto: a situacdo do advogado que firma um contrato de associacdo junto
a uma sociedade de advogados.

E sabido que o contrato de associacdo é a forma mais difundida na atualidade para a

contratacdo de advogados. Trata-se de um instrumento bastante utilizado pelas sociedades



de advogados na contratacdao de profissionais para atuar nos servicos de assessoria juridica
ao rol de clientes do escritério. Em muitos casos, o advogado atua como se empregado
fosse, sem ter reconhecido o vinculo de emprego.

Evidentemente ndo se pretende esgotar o tema nesse estudo, até porque o Principio
da Protecdo ainda é a célula mater do Direito Trabalhista patrio. O presente trabalho serve
apenas para refletir a atual estruturacdo dessa matéria do Direito em face das mudancas

gue vem sendo operadas no mercado de trabalho.



1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE PRINCIPIO DA PROTECAO: E POSSIVEL RELATIVIZA-LO
DIANTE DO ATUAL PANORAMA EXISTENTE NAS RELACOES DE TRABALHO?

1.1 A CONSTRUCAO DO CONCEITO DO PRINCIPIO DA PROTECAO

A ideia de principio proposta nesse estudo é aquela formulada por Immanuel Kant
em sua famosa obra “Critica da razdo pura”. Nas palavras do célebre pensador, “os
principios a priori levam esse nome, ndo somente porque servem de fundamento ao dos
juizos, mas também porque, por sua vez, estdo baseados em conhecimentos mais elevados e
gerais” ! Para Kant, os principios funcionam como proposi¢des gerais que servem de
premissas maiores na andlise de uma questdo juridica. Arnaldo Sussekind utiliza-se da

definicdo de Orlando Gomes? acerca dos principios:

Principios sdo enunciados genéricos que devem iluminar tanto a elaboragdo
das leis, a criagdo de normas juridicas autbnomas e a estipulagdo de
clausulas contratuais, como a interpretacdo e aplica¢do do direito. Segundo
ORLANDO GOMIES, constituem eles regras gerais, induzidas dos sistemas
juridicos pela ciéncia e pela filosofia do Direito, tendo cunho de
universalidade. Alguns principios concernem a organizacdo social e politica;
outros, de aplicagdo geral, correspondem a tradicionais provérbios juridicos
(adagios, maximas ou parémias); finalmente ha os que, relativos a
determinados sistemas juridicos, caracterizam a autonomia cientifica dos

respectivos ramos do Direito.?

! KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. p. 350.
2 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 109.



No ambito do Direito do Trabalho, assim como nas demais areas juridicas, ha
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principios especificos que “inspiram e orientam o legislador e o aplicador do Direito
principios possuem um grau de abstragao elevado, como é prdprio desses institutos. Tém
eles funcdo informadora, inspirando o legislador na elabora¢do das normas; normativa, pois
atuam como fonte supletiva na auséncia ou omissdo da lei; e interpretativa, norteando a
hermenéutica aplicada pelos operadores do direito. No entanto, ndo se pode olvidar que se
aplicam aos casos da seara trabalhista os principios gerais de direito comum, nos termos do
art. 82 da CLT>.

Tem-se por pioneiros no ambito trabalhista os estudos desenvolvidos na década de

1970 pelo conceituado jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez sobre os principios do direito

do trabalho®. A definicdo elaborada por esse doutrinador sustenta que

[...] no direito do trabalho ha um principio maior, o protetor, diante da sua
finalidade de origem, que é a protegdo juridica do trabalhador,
compensadora da inferioridade em que se encontra no contrato de
trabalho, pela sua posicdo econémica de dependéncia ao empregador e de
subordinacdo as suas ordens de servico. O direito do trabalho, sob essa
perspectiva, € um conjunto de direitos conferidos ao trabalhador como
meio de dar equilibrio entre os sujeitos do contrato de trabalho, diante da
natural desigualdade que os separa, e favorece uma das partes do vinculo

juridico, a patronal.’

N MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 62.

> Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢Ges legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiliidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

®PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTR, 2004.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho,
relagGes individuais e coletivas do trabalho. 21. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 366.



A classificagdao de Pla Rodriguez subdivide o Principio da Prote¢ao em trés vertentes:
o in dubio pro operario, a prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador e a
preservacao da condicdo mais benéfica. O primeiro desdobramento desse principio impde
gue, na duvida, se decide a favor do trabalhador. Entretanto, como bem observa Sérgio
Pinto Martins, esse principio deve ser aplicado observando-se a distribuicdo do 6nus da
prova, de modo que, antes de aplica-lo, sempre deve ser verificado “quem tem o 6nus da
prova no caso concreto, de acordo com as especificacdes dos arts. 333, do CPC, e 818, da
CLT” & Quanto ao segundo desdobramento, esse estd enraizado no caput do art. 72 da
Constituicdo Federal®, que estabelece que os direitos dos trabalhadores devam sempre visar
a melhoria de sua condigao social. O principio da norma mais benéfica reza que
“independentemente da sua colocac¢do na escala hierarquica das normas juridicas, aplica-se,
em cada caso, a que for mais favoravel ao trabalhador” 10

O ultimo desdobramento do principio protetor é o da condicdo mais benéfica. Esse

principio prevé

[...] a prevaléncia das condi¢cbes mais vantajosas para o trabalhador,
ajustadas no contrato de trabalho ou resultantes do regulamento de
empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa
prescrevendo menor nivel de protecdo e que com esta ndo sejam elas

incompativeis.™

Todas essas facetas do Principio da Protecdo tém o escopo de buscar diminuir a
desigualdade existente entre o trabalhador e seu patrdo. Conforme leciona Carlos Henrique

Bezerra Leite, o principio protetor tem por “objeto estabelecer uma igualdade econémica

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 69.

9 ~ . . , . N . .~
Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: [...]

10 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 113.

! LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito do trabalho: primeiras linhas. 2. ed. rev. atual. ampl. Curitiba: Jurua,
1997. p. 44.



10

entre empregado e empregador, em virtude de manifesta superioridade econdmica deste

diante daquele” *2.

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito do trabalho: primeiras linhas. 2. ed. rev. atual. ampl. Curitiba: Jurua,
1997. p. 44.
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1.2 DA POSSIBILIDADE DE RELATIVIZAGAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO

O questionamento proposto nesse trabalho justamente diz respeito a “manifesta
superioridade econdmica”®® do empregador diante do empregado: essa prerrogativa ainda
se sustenta no atual contexto social de nosso tempo? O perfil do trabalhador médio é muito
diferente daquele existente na época da edicdo da CLT. Naquele tempo, a grande maioria
dos trabalhadores era hipossuficiente, haja vista que o acesso ao estudo era bastante
restrito, sendo a maior parte da forca de trabalho constituida de pessoas sem instrucao, ou
até mesmo de analfabetos. Mais de setenta anos depois da edicdo da CLT, é inegavel que o
trabalhador, em geral, se tornou mais qualificado e bem instruido. Ainda que nao tenha
deixado de ser hipossuficiente em face da patente desigualdade econ6mica existente no
Brasil mesmo nos dias de hoje, certamente a desigualdade do passado foi atenuada.

Embora ndo se concorde com o argumento utdpico utilizado por Tarso Fernando

Genro em sua obra, ele ja previa o recrudescimento do Principio da Protecao:

O principio maior do Direito do Trabalho, o principio protetor, de larga
importancia para os trabalhadores no mundo capitalista, devera perder a
sua pujancga, proporcionalmente ao avanco do processo histérico destrutivo
da sociedade de classes. Os principios do Direto do Trabalho pretendem
cumprir a ficcdo de igualdade formal, no plano das rela¢des de trabalho. A
sua existéncia é um expresso reconhecimento que a sociedade atual é
composta por classes dominantes e dominadas. E o que estd por trds, como

estatuto cientifico, do conceito “caritativo” de hipossuficiente.14

13 ~ . .
Expressdo cunhada por Carlos Henrique Bezerra Leite em sua obra.

14 GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: uma abordagem critica. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994.
p. 74-75.
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Ha alguns doutrinadores que pregam a inexisténcia desse principio, como na obra de

Arion Sayao Romita:

A visdo conservadora e resistente as mudangas se esmera na
supervalorizacdo do principio da protecdo, opondo-se a tendéncia
renovadora, pregoeira de “novidades” como flexibilizacdo e nog¢des afins.
Surgem oposi¢cdes como principio da protecao x principio da flexibilizacdo
ou, com maior énfase na visdo politica: principio autoritario e corporativista
x principio da democracia. Dito “principio da protecdo”, na realidade, ndo
existe nem pode ser afirmado sem desconhecer os fundamentos histéricos
e sociopoliticos do ordenamento trabalhista brasileiro. [...] Ndo constitui
funcdo do direito — de qualquer dos ramos do direito — proteger algum dos
sujeitos de cada relagdo social. Funcdo do direito é regular a relagdo em
busca da realizacdo do ideal de justica. [...] Ndo é funcdo do direito do
trabalho proteger o empregado. Fungdo do direito do trabalho é regular as
relagbes entre empregado e empregador, tout court. Afirmar a priori a
fungdo protecionista do direito do trabalho em beneficio do empregado

desconhece a bilateralidade da relagdo de emprego. [...]"°

Ainda que ndo se concorde com a posicdo de Romita acerca da inexisténcia do
Principio da Protecdo, sua exposicdo serve para constatar ser possivel a relativizacdo do
referido instituto. O conceito de hipossuficiéncia se alterou, mas ndo é correto dizer que o
carater protetivo da legislacdo trabalhista ndo existe.

Muitos casos discutidos atualmente na Justica do Trabalho, que versam sobre a
existéncia ou ndo de vinculo de emprego entre os litigantes, acabam sendo resolvidos com
base no Principio da Protegdo. Por vezes, se tratam, por exemplo, de representantes
comerciais regularmente formalizados nos moldes da Lei 4.886/65, que, encerrada a relacdo
havida, ingressam com reclamacdo trabalhista contra seu representado para buscar a

configuragao de vinculo empregaticio. S3o casos que somente podem ser decididos através

> ROMITA, Arion Saydo. Principio da protegdo em xeque e outros ensaios. 1. ed. atual. Sdo Paulo: LTR, 2003.
p.22-23.
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da aplicagao do Principio da Protegao, ja que uma linha muito ténue separa a relagao e
emprego do contrato de representacdo comercial.
Além disso, ndo ha como deixar de mencionar que o fendmeno da globalizacdo gerou

profundas mudangas no mercado de trabalho. Nas palavras de Augusto Cavalheiro Neto

Os processos produtivos foram alterados de forma substancial, em
consequéncia de uma série de fatores. A quebra da relagdao de dependéncia
existente entre o capital e o trabalho, a agregacdo de tecnologias ao
processo de producdo, a introdugdo da mulher no mercado de trabalho,
entre outras, sdao causas citadas pelos estudiosos que debrucam-se a
analisar o mundo do trabalho. Se por um lado, esta “revolucdo”
proporcionou um aumento tecnoldgico global, por outro, trouxe consigo
fatores que todos conhecem: a precarizacdo das relagdes sociais, o
aumento da concepc¢ao individual de vida, a exclusdao e a marginalidade de
setores periféricos. Como resultado direto das relagGes interpessoais, o
mundo do trabalho ndo poderia deixar de sentir os reflexos de brutal
alteracdo do status quo. Estas grandes transformacGes na ldgica da
producdo global desequilibraram, a ja desigual, balanca das relagGes
juridicas de natureza laboral. A consequéncia direta disso todos sabem, pois
o cotidiano encarrega-se de demonstrar: a crescente informalizagcdo do
emprego e o advento dos chamados “sub-empregos”, a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas historicamente conquistados, e o pior de todos os

problemas modernos, o desemprego. *°

Concorda-se parcialmente com Cavalheiro Neto no que diz respeito as mudangas
perpretadas pela globalizacdo no mercado de trabalho. Os processos produtivos sofreram
alteragbes, e isso efetivamente trouxe algumas consequéncias negativas, como a
precarizacdo das relagGes sociais e a propria flexibilizacdo da legislacdo trabalhista. No

entanto, ndo foram apenas efeitos negativos que ocorreram. Ha diversos fatores positivos

' CAVALHEIRO NETO, Augusto. O principio da protegdo e o direito do trabalho. Direito & Justiga: revista da
faculdade de direito da PUCRS. Porto Alegre, v. 25, ano XXIV, p. 179-196, 2002/1. p. 179-180.
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advindos do panorama globalizado, como, por exemplo, o acesso a informagao pelo
trabalhador, a exigéncia de especializacdo e qualificacdo profissional, com o consequente
aumento do grau de instru¢ao do trabalhador médio, conforme mencionado anteriormente
nesse estudo.

Diferentemente do que sustenta Cavalheiro Neto, prega Arion Saydo Romita a

completa faléncia do atual modelo vigente no Direito do Trabalho

A relacdo individual de trabalho submete-se ao principio do garantismo
legislativo, cuja finalidade é compensar com uma superioridade juridica a
inferioridade econdmica do trabalhador. O Estado concede ao trabalhador
certo nimero de garantias mediante normas de direito cogente, que
prevéem beneficios irrenuncidveis. Tais beneficios podem ser ampliados em
favor do obreiro, mas nunca reduzidos nem suprimidos, ainda que com a
concordancia do sindicato. Este era o modelo que serviu de base a
implantacdo e ao desenvolvimento do Direito Individual do Trabalho no
Brasil: destinava-se, com seu carater “bondoso”, a melhorar a “condicdo

III

social” dos trabalhadores, pela ado¢do de medidas favordveis, sempre
estendidas a novos grupos antes desprotegidos e de carater crescente, em
numero e em intensidade de favores. Este modelo, contudo, esgotou-se. Ja
deu os frutos que poderia dar. Produziu bons resultados,
inquestionavelmente. Mas a fase histdrica em que ele se desenvolveu esta
encerrada. O Brasil se depara com uma terceira revolugdo industrial — dita
tecnoldgica — que estd determinando a desestruturagao da organizagdo do
trabalho nos moldes ja descritos. Estdo superados os postulados da
chamada organiza¢do cientifica do trabalho. Para este resultado muito
colabora o reconhecimento das praticas da democracia na regulagao das
relagbes de trabalho, mercé do reconhecimento dos direitos e garantias
fundamentais. N3ao pode ocorrer a substituicdo do velho pelo novo
paradigma sem que os protagonistas sociais sejam chamados a participar. E

a transicdo s6 se completara quando for plenamente implantado o principio

da liberdade sindical, com o primado da negocia¢ao coletiva das condi¢des
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de trabalho, emergente da autonomia coletiva privada dos corpos sociais

intermediarios. *’

Mais uma vez convém ressaltar que Romita adota uma postura quase niilista perante

a atual estruturacdo do Direito do Trabalho, pregando o fim do Principio da Protecdo,

posicdo com a qual ndo concordamos. De toda sorte, ndo se pode deixar de observar que o

argumento de que a atual estrutura da matéria estd defasada é plenamente sustentavel.

Conforme ja abordado nesse estudo, a legislacdo trabalhista e as proprias fontes desse ramo

do direito necessitam de adequacdo ao atual panorama globalizado, cujo mercado de

trabalho é completamente diferente daquele existente ha setenta anos atras.

Estamos vivendo a Era da Informacdo e em meio a uma nova revolugdo industrial (a

Revolugdo Tecnoldgica, como sustentou Romita). E inegdvel que o Direito do Trabalho como

um todo deve adaptar-se a essa nova realidade. Ricardo Groselli, em artigo publicado em

meio eletronico, aborda muito bem essa matéria:

[...] De maneira geral pode-se concluir que o impacto da globalizagao,
juntamente com a nova revolugdo tecnoldgica, teve efeitos muito
significativos na economia nacional, onde setores produtivos foram
alterados por pressGes da concorréncia externa, privatizacdes e melhorias
na qualidade da capacitacdo da mao-de-obra do pais.

A aplicacdo de novas tecnologias e novas praticas de gestdo propiciaram
uma elevacado na produtividade geral do mercado de trabalho brasileiro, e
conjuntamente com a alteracdo da participagdo de iniUmeros setores na
economia, diminuicdo da participacao estatal no setor produtivo e com um
crescimento pifio da economia desde a abertura comercial, geraram um
incremento nas taxas de desemprego no pais.

Esse excedente de mao-de-obra, em conjunto com maior pressdo para
produtividade, geraram para a economia uma necessidade da melhoria no

nivel educacional da PEA (populagdo economicamente ativa), embora os

Y ROMITA, Arion Saydo. Principio da protegdo em xeque e outros ensaios. 1. ed. atual. Sdo Paulo: LTR, 2003.

p. 204-205.
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niveis salariais dos trabalhadores ndo absorveram totalmente essa melhoria
da capacitacdo da mdao-de-obra, visto que de forma geral, as empresas
apenas substituiram os trabalhadores menos produtivos por trabalhadores
mais produtivos.

Contudo o desemprego de mao-de-obra mais capacitada foi mais elevado
gue para os demais trabalhadores com menor nivel educacional, o que
gerou um incremento na subtilizacdo do potencial produtivo da mao-de-
obra em setores menos produtivos ou até mesmo deslocando-os para o

mercado de trabalho informal.*®

Sobre as transformacgGes operadas na forma de organizacao do trabalho, Arion Sayao
Romita propde a adogdao do conceito de “trabalho coordenado” elaborado por Giuseppe

Santoro-Passarelli:

[...] sustenta-se que o contrato de trabalho ndo possui uma “esséncia”,
imutdvel e indiferente a histéria. Como tudo que é humano, sofre
transformacgbes no tempo. Até o amor — como se |é na epigrafe deste
ensaio — frequentemente tem doce comegco e amargo fim. Ndo que o
contrato de trabalho esteja no fim, ndo se trata disso. Mas as
transformacdes pelas quais vem passando demonstram que ele esta sujeito
a um principio de relatividade histérica.

[...] a empresa é a moldura da acdo, ndo a prépria a¢do. E a moldura se
adapta ao conteudo. A empresa se transforma: ndo mais a empresa
tayloriana (12 tipo); ndo mais a empresa estatal, que encontra justificativa
nos objetivos da planificacdo centralizada (22 tipo); agora, surge a empresa
de 32 tipo, que atua no ambito de uma economia mundializada, dentro de
sistemas industriais cada vez mais complexos e interligados, sob a influéncia

de tecnologias cada vez mais sofisticadas que causam a desestabiliza¢do

'® GROSELLI, Ricardo. Globalizagdo e seus impactos no mercado de trabalho no Brasil. Disponivel em: <
http://www.gerenciamentoeconomico.com.br/economia/globalizacao-e-seus-impactos-no-mercado-de-
trabalho-no-brasil/>. Acesso em: 03 de ago. de 2013.



17

dos antigos equilibrios, ameacam os mercados cativos e geram
desemprego.

As transformacgdes verificadas no processo de organizacdo do trabalho
refletem-se no instituto juridico contrato de trabalho. Os possiveis regimes
de prestacdo de trabalho por uma pessoa fisica em proveito de outrem
(pessoa fisica ou juridica, inclusive o Estado) sdo, historicamente, o
contratual e o estatutario. Deixando a margem o regime estatutario
(adequado a uma relacdo de direito publico, que vincula o prestador de
servicos ao Estado), cabe considerar as formas de natureza contratual,
caracterizadas basicamente como trabalho subordinado e auténomo. A
prestacdo de servigos de natureza continuativa e pessoal, na atualidade, da
ensejo a um novo tipo: ao lado do trabalho em que o prestador de servigos
ndo assume os riscos do empreendimento e daquele em que a autonomia
organizativa prevalece, surge o trabalho coordenado. Com a crise da
subordinacdo, emergem novas formas nas quais o trabalho associado reduz
o protecionismo dispensado ao trabalhador, superando a dicotomia
tradicional (trabalho subordinado / trabalho auténomo), em favor de um
tertium genus, qual seja, o trabalho coordenado, sob a influéncia de uma
realidade social cada vez mais complexa e problematica, como resposta a
situacOes contratuais ambiguas, nas quais o trago decisivo se afigura como
a necessidade de propiciar uma ocupacao ou oportunidade de obtencao de
renda ou fonte de sustento. *

Estdo destinadas ao desaparecimento as relacdes de trabalho que
perduram durante o arco da inteira vida produtiva. As formas de trabalho
integradas na empresa tendem a perder espago e passam a ocupar cada vez
mais o espago situado na zona cinzenta entre a subordinagdo e a

autonomia (trabalho coordenado). *°

9 GRANDI, Mario. Il problema della subordinazione tra attualita e storia. Le transformazioni del lavoro. Milao:
Fondazione Giulio Pastore, 1999. apud ROMITA, Arion Saydo. Principio da protecao em xeque e outros
ensaios. 1. ed. atual. S3o Paulo: LTR, 2003. p. 218-219.

%9 SANTORO-PASSARELLI, Giuseppe. Attualita della fattispecie lavoro subordinato? Le transformazioni del
lavoro. Mildo: Fondazione Giulio Pastore, 1999. apud ROMITA, Arion Sayao. Principio da prote¢do em xeque e
outros ensaios. 1. ed. atual. Sdo Paulo: LTR, 2003. p. 218-219.
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Em suma, ndo podemos pregar o fim do Principio da Prote¢do, como quer Romita em
sua obra, mas também ndo podemos aplica-lo com a mesma amplitude existente na época
da edicdo das primeiras leis trabalhistas. Portanto, se conclui que existe, sim, a possibilidade
de relativizacdo do Principio da Protecdo em razao das mudancas operadas nas relagdes de
trabalho e no proprio mercado de trabalho. Essa possibilidade, no entanto, ha que ser vista e
manuseada com parcimodnia, principalmente em casos submetidos a juizo, como se vera na

segao seguinte.
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2 CASO CONCRETO: CONTRATO DE ASSOCIAGAO FIRMADO ENTRE ADVOGADO E
ESCRITORIO DE ADVOCACIA

2.1 DAS NORMAS QUE REGEM A FORMA DE CONTRATAGAO MEDIANTE ASSOCIAGAO

Antes de entrar no mérito da discussdo da possibilidade de relativizagdo do Principio
da Protecdo nos contratos de associacao firmados entre advogados, importa ser salientado
gue o “contrato de associacdo” ndo esta previsto em lei. Essa forma de contratacdo tdo
difundida no meio advocaticio esta tao-somente prevista no Regulamento Geral do Estatuto
da Advocacia e da OAB?!. A Lei n? 8.906, de 4 de julho de 1994, em momento algum disp&e
acerca dessa forma de contratacdo. Ou seja, o Regulamento Geral claramente extrapola o
seu poder normativo, criando direitos ndo previstos na lei que o originou. N3o seria ilegal,
pois, o Regulamento Geral?

Embora sejam escassas as construcdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca dessa
abordagem sobre o tema, é possivel fazer uma analogia com outras situacGes em que a
norma originada no poder regulamentador delegado por uma lei acaba por extrapolar os
limites da legalidade. Muitas das Portarias editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
por exemplo, sdo ilegais porque regulamentam questdes ndo previstas em lei. Vide, a titulo
ilustrativo, o Anexo Il da NR-17 da Portaria 3.751/90 do Ministério do Trabalho e Emprego?.

Os itens “5.4”, “5.4.1”%% e “5.4.2"** dessa norma regulamentadora dispdem sobre a

o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB foi editado e publicado pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Portanto, tem a mesma classificagdo normativa dos Provimentos exarados
pela entidade, ndo se tratando de uma lei.

22 . . , .

O escopo da referida norma, conforme o seu item “1”, é o seguinte: “1. O presente Anexo estabelece
pardmetros minimos para o trabalho em atividades de teleatendimento/telemarketing nas diversas
modalidades desse servi¢o, de modo a proporcionar um maximo de conforto, segurancga, saude e desempenho
eficiente.”

23 . , . sae .

“5.4. Para prevenir sobrecarga psiquica, muscular estatica de pesco¢o, ombros, dorso e membros superiores,
as empresas devem permitir a fruicdo de pausas de descanso e intervalos para repouso e alimentagao aos
trabalhadores.”

“5.4.1. As pausas deverdo ser concedidas:

a) fora do posto de trabalho;

b) em 02 (dois) periodos de 10 (dez) minutos continuos;

c) apds os primeiros e antes dos ultimos 60 (sessenta) minutos de trabalho em atividade de
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realizacdo de pausas durante a jornada de trabalho do operador de telemarketing, bem
como sobre a duracdo dos intervalos intrajornada. Ndo ha duvidas de que esses itens estdo
eivados de ilegalidade. O Anexo Il da NR-17 é uma norma infraconstitucional, cujo escopo é
regulamentar normas juridicas pré-existentes, a saber, as leis em geral. As Normas
Regulamentadoras ndo tém o conddo de criar novos regramentos juridicos, sob pena de
afronta ao Principio da Legalidade. O Anexo Il da NR-17 extrapola de forma clara o seu poder
regulamentador. Isso porque o Ministério do Trabalho e Emprego, conforme o art. 200 da

CLT®, tem a competéncia para estabelecer disposicdes complementares as regras do

teleatendimento/telemarketing.”

% 45.4.2. 0 intervalo para repouso e alimentagdo para a atividade de teleatendimento/telemarketing deve ser
de 20 (vinte) minutos.”

> Art . 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposicdes complementares as normas de que trata
este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho, especialmente sobre:
(Redagdo dada pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

| - medidas de prevencdo de acidentes e os equipamentos de protegao individual em obras de construcao,
demoli¢do ou reparos; (Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

Il - depésitos, armazenagem e manuseio de combustiveis, inflamdveis e explosivos, bem como transito e
permanéncia nas areas respectivas; (Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

Il - trabalho em escavagGes, tuneis, galerias, minas e pedreiras, sobretudo quanto a prevencdo de
explosdes, incéndios, desmoronamentos e soterramentos, eliminagdo de poeiras, gases, etc. e facilidades de
rapida saida dos empregados; (Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

IV - protecdo contra incéndio em geral e as medidas preventivas adequadas, com exigéncias ao especial
revestimento de portas e paredes, construgdo de paredes contra-fogo, diques e outros anteparos, assim como
garantia geral de facil circulagdo, corredores de acesso e saidas amplas e protegidas, com suficiente sinalizagdo;
(Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

V - protegdo contra insolagdo, calor, frio, umidade e ventos, sobretudo no trabalho a céu aberto, com
provisdo, quanto a este, de dgua potdvel, alojamento profilaxia de endemias;(Incluido pela Lei n2 6.514, de
22.12.1977)

VI - protegdo do trabalhador exposto a substancias quimicas nocivas, radiagdes ionizantes e ndo ionizantes,
ruidos, vibragdes e trepidagdes ou pressdes anormais ao ambiente de trabalho, com especificacdo das medidas
cabiveis para eliminagdo ou atenuacgdo desses efeitos limites maximos quanto ao tempo de exposicdo, a
intensidade da agdo ou de seus efeitos sobre o organismo do trabalhador, exames médicos obrigatdrios, limites
de idade controle permanente dos locais de trabalho e das demais exigéncias que se fagam necessarias;
(Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)

VII - higiene nos locais de trabalho, com discriminagdo das exigéncias, instalagdes sanitarias, com
separagao de sexos, chuveiros, lavatoérios, vestidrios e armarios individuais, refeitdrios ou condig¢Ges de
conforto por ocasido das refei¢Ges, fornecimento de dgua potavel, condi¢Ges de limpeza dos locais de trabalho
e modo de sua execugdo, tratamento de residuos industriais;(Incluido pela Lei n2 6.514, de 22.12.1977)
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Capitulo da Seguranca e Medicina do Trabalho da CLT. Veja-se que o Capitulo da Seguranca e
Medicina do Trabalho (Capitulo V da CLT), que abrange os arts. 154 a 201 do texto
consolidado, em momento algum trata da jornada de trabalho — consequentemente, nada
refere sobre intervalos (ou pausas, como referido na NR em apreco).

Portanto, resta evidente que o Anexo Il da NR-17 é ilegal. O TRT gaucho ja se

manifestou sobre a matéria:

INTERVALOS PREVISTOS NO ANEXO Il DA NR-17 DA PORTARIA N.2 3.751/90
DO MINISTERIO DO TRABALHO. ILEGALIDADE. Embora o ato normativo
titulado estabeleca que, ao empregado que trabalha com teleatendimento
ou telemarketing, devam ser concedidas duas pausas de descanso, de dez
minutos continuos, tal regra ofende o principio da legalidade (CF, art. 59,

inc.ll), porquanto vai além do contetdo da lei que regulamenta. %

Dessa forma, ante a ilegalidade do Anexo Il da NR-17 da Portaria n2. 3.751/90, do
Ministério do Trabalho e Emprego, que cria direitos ndao previstos em lei, se fizermos uma
analogia com o art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB?,
constataremos estarmos diante de uma norma ilegal. Isso significa dizer que pouco importa
em que grau seja aplicado o Principio da Protecdo, ja que estamos diante de uma norma
ilegal, tornando-se automaticamente aplicavel o Principio da Primazia da Realidade a partir
desse entendimento. Por consequéncia, essa forma andmala de contratacdo acaba por ndo
gerar efeitos, tornando-se aplicavel a legislacdo trabalhista ordinaria. Em outras palavras,

necessariamente acaba por surgir o liame empregaticio entre um advogado que se vincula a

VIII - emprego das cores nos locais de trabalho, inclusive nas sinalizacGes de perigo. (Incluido pela Lei n2
6.514, de 22.12.1977)

Paragrafo Unico - Tratando-se de radiagBes ionizantes e explosivos, as normas a que se referem este artigo
serdo expedidas de acordo com as resolugdes a respeito adotadas pelo drgdo técnico. (Incluido pela Lei n?
6.514, de 22.12.1977)

%6 TRT 42 Regido — 82 Turma — Rel2. Des2. Cleusa Regina Halfen — Proc. N2. 00282-2009-004-04-00-5. DEJT:
26/11/2009.

%7 Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com advogados sem vinculo de emprego, para
participa¢do nos resultados.
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uma sociedade de advogados mediante um contrato de associacdo. De qualquer forma, a
despeito dessa discussdo, analisaremos a seguir de que forma o Principio da Protecdo pode
ser aplicado em casos dessa natureza quando estes sdao submetidos a apreciacdo do Poder

Judiciario.
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2.2 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO AOS CONTRATOS DE ASSOCIACAO

A despeito da ilegalidade do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB,
0 que em tese tornaria despicienda a questdo da amplitude do Principio da Protecdo nesses
casos, convém a esse estudo proceder a uma anadlise da matéria. Seria possivel a
flexibilizagdo o Principio da Protecdo, considerando o atual panorama, em que o empregado,
em alguns casos, ja ndo é mais tdo desigual em relacdo ao seu empregador? Como subsidio
para melhor responder ao questionamento, abaixo serd apresentado um caso concreto
deduzido em juizo, através do qual um advogado formalmente vinculado a um escritério de
advocacia, na condicdo de trabalhador autébnomo (advogado associado), buscava a
desconstituicdo dessa contratacdo, com o consequente reconhecimento de vinculo
empregaticio.

No caso em questdo, o advogado que ingressou com reclamacdo trabalhista em
desfavor de escritorio de advocacia jamais esteve vinculado ao escritdrio na condicdo de
empregado. Na realidade, as partes se relacionaram através de associa¢do profissional,
condicdo esta que foi devidamente formalizada no inicio da prestacdo de servicos, tratando-
se de relacdo de autdonoma de trabalho. A associacdo profissional ajustada entre as partes
encontra previsdo no ja mencionado art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia
e da OAB, que expressamente afasta a possibilidade de configuracao de vinculo de emprego.
O contrato de associacdo do caso em comento foi registrado na Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil, observando todos os requisitos legais.

Constata-se, portanto, que a relagdo associativa havida entre as partes encontra
guarida no regulamento das atividades profissionais de advogado. Sendo a parte autora
daquela acdo um advogado e a parte reclamada uma sociedade de advogados, ambos, em
suas relacGes profissionais, estdo obrigatoriamente sujeitos as regras previstas no
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB, por forca da Lei n? 8.906/94.
Importante salientar, por oportuno, que relacdo havida entre as partes litigantes é a mais

comum na atividade advocaticia no mercado de trabalho. A associacdo entre uma sociedade
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de advogados e um profissional liberal advogado é o formato usual no relacionamento entre
advogados e escritdrios de advocacia.

E interessante observar, nesse caso, que as partes, livremente, sem qualquer vicio de
vontade, acertaram que o relacionamento entre elas seria de natureza civel associativa, na
forma que a OAB considera regular e licita em seu regulamento. Portanto, é crivel pensar
gue o escritdrio de advocacia pretenderia “mascarar” a existéncia de vinculo de emprego
pelo fato de ter sido firmado entre as partes um contrato de associacdo? Superada a
guestdo da ilegalidade do Regulamento Geral da OAB, trata-se de um caso, ao nosso ver,
gue deve ser resolvido por meio da aplicagdo (ou ndo) do Principio da Protecdo.

Na analise da questdo, é inafastdvel observar a condi¢do profissional e pessoal do
autor da reclamacdo trabalhista, que evidentemente ndo é trabalhador hipossuficiente.
Trata-se de pessoa de alto nivel intelectual, com curso superior, bacharel em direito e
advogado devidamente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Ou seja, o grau de
instrugdo e qualificagao do trabalhador é o mesmo dos sdcios que integram a sociedade de
advogados que ele esta acionando. Diante das especificidades do caso, é forcoso crer que a
relacdo mantida entre as partes tenha sido maculada por vicio de consentimento. Na
condicdo de advogado, sem duvidas o acionante sabia o que era um contrato de associacdo.
Entdo, torna-se a perguntar: nesse caso, € justo que o trabalhador postule a nulidade do
contrato especial por ele firmado, invocando o Principio da Protegao?

Parece-nos que a aplicacdo do Principio da Protecdo, especificamente nesse caso,
entra em conflito diretamente com os Principios da Boa-Fé Objetiva e Contratual previstos
nos arts. 113 e 422 do Cddigo Civil?®. Isso porque as particularidades do caso permitem
concluir que o pedido de declaracdo de nulidade do relacionamento associativo civil havido
com entre as partes é fragil em virtude da qualificacdo profissional do autor da acdo.
Interessante que se transcreva parte da sentenca proferida pelo Juiz do Trabalho Eduardo

Duarte Elyseu em acdo movida por advogado associado contra escritério de advocacia:

% Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e boa-fé.
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[...] sdo cada vez mais comuns, no dia-a-dia desta Justica Especializada,
demandas onde declara¢des de vontade expressas, escritas e devidamente
assinadas, sem qualquer ressalva ou vicio aparente, sdo sublimadas e
rechacadas pelos seus préprios autores/firmatéarios, de acordo com os
interesses da ocasido, ndao raramente com alegacdes do tipo “assinei, mas
nao li”; “li e assinei, mas nao entendi”; “li, entendi e assinei, mas ndo era a
minha efetiva vontade e, contudo, sujeitei-me, porque precisava do
trabalho”; “fui coagido”; e outras do género. Sob a invocagdo genérica e por
vezes temeraria dos principios da protecdo e da primazia da realidade e da
norma protetiva do art. 92 da CLT, nega-se hoje, com incrivel naturalidade,
aquilo que se disse ontem e o que se escreveu anteontem. [...] Contra tudo
o que dispdem as normas que disciplinam as declara¢des de vontade, em
especial os artigos 113 e 422 do Cddigo Civil, inverte-se a ldgica segundo a
qual as declaragBGes expressas de vontade presumem-se verdadeiras até
gue se prove o contrdrio, e passa-se — a meu ver, de forma totalmente
equivocada e contraria ao principio da boa-fé — a presumir a coagao, o erro,
o dolo, a simulacdo e a fraude, sempre que uma das partes do negdcio
juridico vem a Juizo, cbmoda e convenientemente, invocar suposta
condicdo de hipossuficiente na relacdo. Ndo é demais ressaltar, por outro
lado, o entendimento deste magistrado, no sentido de que a protecao que
o Direito do Trabalho outorga ao trabalhador ndo pode ser elevada a niveis
afrontosos ao bom senso, a ponto de se presumir vicios de vontade em
qualguer manifestacdao do trabalhador — seja ele empregado ou ndo —,
equiparando hipossuficiéncia a oligofrenia, como bem ressaltado pelo
Exmo. Ministro Barros Levenhagen, do Tribunal Superior do Trabalho, por
ocasido do julgamento de demanda envolvendo adesdo a plano de

I ‘. 29
demissdo voluntaria [...]

Destaca-se também parte de sentenga da lavra do Juiz do Trabalho Lenir Heinen, ao

julgar improcedente pretensdo deduzida em processo bastante semelhante aquele em que

foi exarada a decisdao cuja ementa foi acima colacionada:

%® processo n2. 00684-2009-001-04-00-0. Sentenga promulgada por Eduardo Duarte Elyseu em 30 de margo de

2010.
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[...] Do exame da prova testemunhal, seja quanto aos aspectos acima
destacados, sejam quanto ao demais dito pelas mesmas testemunhas,
resulta claro que ndo se fazia presente, na relagdo entre as partes, a
necessdria subordinacdo juridica inerente ao contrato de emprego. O
trabalho mostrou-se prestado nos moldes de um “contrato de associa¢do”,
como previsto no regramento profissional da classe, a despeito de que o
mesmo contrato nao tivesse sido formalizado por escrito, inserindo-se no
contexto do trabalho “autébnomo”. Em tal contexto, tendo-se que a
caracterizagdo juridica do contrato de emprego pressupbe a existéncia
(concomitante, ou, ao menos, predominante) de um conjunto dos
elementos pessoalidade, onerosidade (trabalho remunerado), continuidade
(trabalho ndo eventual), exclusividade e subordina¢do, ndo ha como se
tenha presente, no contexto da presente a¢do, uma relagciao de emprego.
Assim, admitida a prestacdao de trabalho, mas revestindo-se o0 mesmo de
circunstancias especiais — como apurado em instrugao — ndo ha elementos
bastantes a consagracdo do pretendido vinculo de emprego, de modo a
fazer-se improcedente a agdo, no particular. Faz-se, assim e por outro lado,
prejudicada a apreciacdo dos demais pedidos formulados, em termos de
verbas rescisorias; diferencas salariais com reflexos; horas extras com
reflexos; integracdo dos repousos semanais remunerados; FGTS do contrato
e sobre a condenacdo, com 40%; artigos 467 e 477 da CLT; honordérios de Al
ou honorarios advocaticios, porque dependentes — todos eles — do alegado
vinculo juridico de emprego entre as partes e ndo configurado nos autos.

Julgo improcedente. [...] *°

Abaixo ementa de decisdo do TRT da 42 Regido afastando a pretensdao de advogado
gue buscava a declaracao de relacdo de emprego junto a escritdorio de advocacia ao qual se

vinculou na condicdo de advogado associado:

%% processo n2. 0108800-56.2009.5.04.0007. Sentenca promulgada por Lenir Heinen em 7 de maio de 2010.
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Vinculo de emprego x Advogado associado. Ndo comprovada a prestacdo
de servicos em atendimento ao complexo suporte fatico do artigo 32 da
CLT, ndo ha como reconhecer como de emprego a relagdo juridica havida
entre as partes, presente a especial circunstancia de a autora ser
profissional do direito e a prestacdo de servicos ter ocorrido em escritério
de advocacia, mediante a execucdo de servicos tipicos e prdprios de tal

profissdo. **

-

E importante destacar que o trabalho desenvolvido por um advogado associado
nunca sera caracterizado pela subordinagao juridica, tendo em vista que a natureza dessa
profissdo liberal prima pela autonomia mesmo nos casos em que o advogado é contratado
como efetivo empregado, nos termos do art. 18 da Lei 8.906/94%2. A subordinagdo
necessaria para a caracterizacdo de relacdo de emprego esbarra na independéncia e isencdo
técnica propria da advocacia.

Como se pode constatar, as decisdes acima destacadas sdo todas favoraveis a
manutencdo da validade do contrato de associacdo. Esse entendimento subsiste até a
atualidade porque o advogado é considerado um trabalhador intelectual, e, como tal, nao
pode ser considerado hipossuficiente. Trata-se de um claro exemplo de relativizacdo do
Principio da Prote¢ao no ambito da pratica juslaboral. No entanto, alguns doutrinadores nao

se filiam a essa corrente jurisprudencial. E o caso de Alice Monteiro de Barros:

Durante muitos anos, combateu-se a existéncia de um contrato de trabalho
entre trabalhadores intelectuais e as empresas para as quais trabalhavam,
por se entender que a subordinacdo juridica, indispensavel a sua
configuracdo, estaria ausente. Esqueceram-se os adeptos dessa corrente de
que a subordinagdo juridica admite graus e matizes. Quanto mais a

prestacdo de servico se intelectualiza, mais se dilui a subordinac¢do, porque

3 Acérdao do processo 0000452-55.2011.5.04.0012. Publicado em 06/06/2013. Relatora: Denise Pacheco.

32 ~ . ~ . . ~ P .
Art. 18. A relagdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo retira a isengao técnica nem reduz a
independéncia profissional inerentes a advocacia.
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maior é a intensificacdo da iniciativa pessoal do trabalho. Isso ndo significa,
entretanto, que a subordinagado juridica esteja ausente, mas, simplesmente,
exige-se o respeito a certa autonomia do trabalhador. Em consequéncia,
guando aumenta a intelectualidade da prestacdo de servicos, maior é
também a confianca sob o prisma funcional. Com a “proletarizacdo dos
intelectuais”, o Direito do Trabalho passou a estender-lhes sua esfera
normativa, desde que esse profissional se posicione como sujeito de um

contrato de trabalho. **

Portanto, ha diversos posicionamentos dissidentes do entendimento empregado nas

decisdes cujas ementas foram até aqui colacionadas, tanto na doutrina como na

jurisprudéncia. Nada impede que o trabalhador intelectual, assim considerado aquele

dotado de cultura cientifica ou artistica (como é o caso do advogado), exerca a sua profissdao

na condicdo de empregado. Nesse sentido leciona Alice Monteiro de Barros:

O fato de o trabalho executado ser intelectual ndo descaracteriza o liame
empregaticio, pois ele consistira sempre na exteriorizagdo e no
desenvolvimento da atividade de uma pessoa em favor de outrem. Por
outro lado, inexiste incompatibilidade juridica, tampouco moral, entre o
exercicio dessa profissdo e a condicdo de empregado. Isso porque a
subordinacdo é juridica, e ndo econdmica, intelectual ou social; ela traduz
critério disciplinador da organiza¢do do trabalho, sendo indispensavel a
producdo econémica.

A subordinacdo que existe no trabalho intelectual ndo se encontra com
frequéncia nos contratos de empregados em geral, pois, no primeiro, ela é
rarefeita e guarda outras caracteristicas, entre elas a participacdo
integrativa da atividade do prestador no processo produtivo empresarial

(subordinacdo objetiva). **

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direto do Trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 277.

** Idem. Ibidem. p. 278-279.
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Esse entendimento é compartilhado por Tarso Fernando Genro:

[...] A evolugdo das relagdes de produgdo capitalistas e a consequente
universalizagdo do assalariamento tende a extinguir (apenas tende, nao
quer dizer que va extinguir) o prestador de servigos auténomos, “liberal”,
alheio aos conflitos entre o capital e o trabalho. O capital, com suas leis
férreas, tende a estruturar empresas e servicos mais racionalizados, para
que a forca de trabalho comprada maximize a acumulagdo. E a acumulagao
é necessidade intrinseca do capitalismo, que gera sua reproducdo ampliada.
A integracdo dos “profissional liberais”, no desenvolvimento global das
relacOes assalariadas gera, portanto, essa nova camada de trabalhadores
diferenciados, ndo sé pelo seu grau maior de cultura, como também por
seus saldrios mais elevados, alterando a prépria qualidade da subordinagdo
juridica, que se expressa, muito mais pela integracdo do trabalhador, nas
finalidades ou necessidades do tomador de servicos (enquadrado no
processo coordenado da sua atividade) e muito menos por obediéncia a
“ordens” patronais, ja que o empregador normalmente sequer tem
condigcBes técnicas para orienta-lo. O Juiz P. O. Particelli Rodrigues colocou
tal questdao com propriedade num feito que foi submetido a sua jurisdicdo:
“Integrado, assim, o trabalho do empregado — e por decorréncia a pessoa
deste ultimo — no giro da empresa em movimento e agregado aos demais
componentes da atividade empresdria, firma-se o elo de subordinacdo em
duplo sentido: de “reciproca expectativa”, ja que a atividade da empresa é
imprescindivel a atividade do trabalhador e este se vincula aquela em razédo
da integracdo das atividades, que redundam em uma situacdo de

dependéncia (Ribeiro de Vilhena). *°

3 GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: uma abordagem critica. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994.
p. 110.
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A posigdo sustentada por Genro e Barros , embora os doutrinadores nao tenham sido
especificos quanto a situacdo do advogado contratado por meio de associa¢do, pode ser
utilizada para tecer uma critica em relagao a esse modelo de contratagao. Analisando a
guestdo sob o viés de que a subordinacdo juridica do trabalhador intelectual se caracteriza
mais pela integracdo desse trabalhador no processo produtivo do que propriamente do
cumprimento de ordens estanques por parte do tomador de servicos (situacdo prépria dos
contratos de trabalho tradicionais, nos quais o patrdo ordena e o empregado obedece).
Nesse aspecto, a priori, ndo se admitiria a relativizacdo do Principio da Prote¢cdo nos casos
em que o advogado contratado por meio de associacao aciona a sociedade de advogados
que o contratou buscando a declaragao de vinculo de emprego.

O TRT da 42 Regido ja analisou diversos casos desse tipo, decidindo a questdo sob a
égide do Principio Protetor, tornando nulo o contrato de associa¢cdo formado nos temros do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB. Aqui se destaca ementa de decisdo

de relatoria do llustre Orientador do presente estudo, Prof. Dr. Francisco Rossal de Araujo:

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Admitida a prestacdo de servicos,
incumbe a reclamada a prova de que a relagdo ocorreu em outros moldes
gue ndo mediante relagdo empregaticia, conforme previsdo do art. 818 da
CLT. No caso, a prova nao permite concluir que o autor trabalhou na
condicdo de advogado associado, na forma do art. 39 do Regulamento
Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB. Por presentes seus requisitos
caracterizadores, mantém-se a sentenca que reconhece a relagdo

. . 36
empregaticia. Recurso da reclamada a que se nega provimento.

Ha também diversos outros julgados sobre a matéria, tais como os arestos abaixo

transcritos:

%% Acérdao do processo 0000001-15.2011.5.04.0017. Publicado em 13/12/2012. Relator: Dr. Francisco Rossal
de Araujo.
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DO VINCULO DE EMPREGO. Reclamante que, como advogado, era
responsavel pela coordenacdo técnica da area civel da Sociedade de
Advogados, totalmente inserido na atividade-fim das reclamadas; sua
atividade, pela complexidade do trabalho, exigia dedicacdo quase que
exclusiva, de forma habitual, em jornadas extensas e sujeita a controle;
representava as reclamadas perantes clientes e terceiros; estava
subordinado as diretrizes tragadas pelo escritdrio em S3o Paulo e, em Porto
Alegre, ao sdcio Cristiano, de modo que sua autonomia estava restrita ao
aspecto intelectual inerente da prdpria profissdo (artigo 18 do Estatuto da
OAB); recebia valores fixos mensais e ndo ha qualquer prova de pagamento
de resultados liquidos. Prova produzida nos autos que autoriza concluir pela

existéncia de vinculo de emprego. Decis3o que se mantém. *’

RECURSO ORDINARIO DAS RECLAMADAS. VINCULO DE EMPREGO.
ADVOGADO. Forgoso concluir que o reclamante prestava servicos as
reclamadas com pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e onerosidade,
restando preenchidos, portanto, os requisitos do art. 32 consolidado para a
caracteriza¢do da relagdo juridica mantida entre as partes como vinculo de

emprego. Provimento negado. **

O entendimento manifestado nas decisdes acima também aparece em decisGes de

outros Tribunais Regionais, como é o caso do TRT da 22 Regido. Vejamos ementas de

acorddos nesse sentido:

ADVOGADO ASSOCIADO X ADVOGADO EMPREGADO. ARTIGO 3° DA CLT.
VINCULO RECONHECIDO. Na hipdtese vertente, porém, a relagdo juridica

havida entre as partes se revestiu dos elementos constantes do artigo 32 da

%7 Acérdao do processo 0110200-30.2003.5.04.0003. Publicado em 10/08/2006. Relatora: ANA LUIZA HEINECK

KRUSE.

%8 Acérdao do processo 0000318-56.2010.5.04.0402. Publicado em 09/11/2011. Redator: LUIZ ALBERTO DE

VARGAS
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CLT, ainda que o reclamante tenha sido contratado pelo 1° réu, sob a
roupagem de advogado associado. Com efeito, "in casu", sem sombras de
duvidas que o trabalho realizado pelo reclamante fora mediante controle
de horario, pagamento de saldrio fixo mensal e a subordinagao juridica,
conforme resta revelado através do teor do e-mail de fls. 36/37 enviado em
15/01/2010 pela Sra. Sabrina(Depto.Financeiro/Administrativo), no qual a
referida senhora da instrugdo, cobra anota¢do de ponto, e, determina a
comunica¢do do horario trabalhado externamente para regularizacdo da
folha de ponto. No mesmo sentido, a Unica testemunha ouvida em
audiéncia declarou no verso de fls. 139 que: "(...); 5) que trabalhava na
mesma sala que o autor; 6) que havia controle de horario através de
marcador digital; 7) que havia o pagamento através de salario fixo
depositado em conta corrente todo més; 8) que recebeu e-mails sobre
atrasos e faltas referente a descontos que seriam realizados; 9) que nao
havia participa¢do e honorarios recebidos pelo escritdrio; (...)." (fls.139 e
verso). Nesse turno, resta evidenciado que o reclamante ndo recebia
participacdo nos resultados como advogado associado, conforme dispde o
artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB (da Lei
n. 8.906/1994), mas sim, saldrio fixo mensal, via de consequéncia,
evidenciados os requisitos caracterizadores do vinculo de emprego

preconizados no artigo 3° da CLT. *

ADVOGADO EMPREGADO. TRABALHO COM SUBORDINAGAO. A
classificacdo de uma relacdo juridica como de emprego pressupbe a
existéncia simultdnea de seus elementos caracteristicos: a ndo
eventualidade na prestacdo, onerosidade, subordinacdo juridica e
pessoalidade, todos requisitos presentes neste caso. Para a afericdo da
subordinacdo juridica, que é o parametro principal para se decidir estes
casos, é preciso que se verifique o "contrato realidade", como era a rotina

de ordens, cobrangas e puni¢des advindas do trabalho ou da falta dele.

% Acérd3o do processo 00029813320115020067. Publicado em 20/09/2013. Relatora: Patricia Terezinha de

Toledo.
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Neste caso, o preposto da ré admitiu no seu depoimento de fl. 145, que o
autor trabalhava diariamente das 8h30-9h até as 17h30, que ele possuia

chaves do escritdrio, e que havia remuneragdo mensal. Vinculo mantido.*

Como se pode ver, tem sido comum o Poder Judicidrio considerar invalido o contrato

de associacdo, pois em muitos desses casos é realizada prova da subordinacdo juridica entre

o advogado e a sociedade de advogados a qual ele se vincula. Especificamente sobre o

guesito da subordinacdo juridica, Alice Monteiro de Barros leciona o seguinte:

A sujeicdo ao poder diretivo e disciplinar podera apresentar-se atenuada,
como no caso do servico de carater intelectual, havendo tentagcdo de
rotuld-lo como trabalho autdbnomo. Em tais hipdteses, a doutrina italiana
assevera que deverd o juiz recorrer a critérios complementares
considerados idoneos para aferir os elementos essenciais da subordinacao,
entre eles: se a atividade laboral podera ser objeto do contrato de trabalho,
independentemente do resultado dela consequente; se a atividade
prevalentemente pessoal é executada com instrumentos de trabalho e
matéria-prima da empresa; se a empresa assume substancialmente os
riscos do negdcio; se a retribuicdo é fixada em razdo do tempo do trabalho
subordinado, pois, se ela é comensurada em funcdo do resultado da
atividade produtiva, tende a subsisténcia de trabalho auténomo, embora
essa forma de retribuicdo seja compativel com o trabalho a domicilio
subordinado; a presenca de um hordrio fixo é também indicativa de
trabalho subordinado, o mesmo ocorrendo se a prestagdo de servigos é de
carater continuo. Esses critérios isolados ndo sdo suficientes a definicdo da
subordinacdo e devem ser apreciados conjuntamente na relagao juridica,
tendo em vista também o tipo de atividade e se ela é desenvolvida

mediante alguma espécie de observancia de ordens. [...] **

0 Acérdio do processo 20120098197. Publicado em 16/04/2013. Relatora Thereza Christina Nahas.

“ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direto do Trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 281-

282.
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Mesmo que o advogado seja intelectualizado e tenha pleno conhecimento dos
moldes do contrato de associacdo, essa escusa ndo pode ser invocada para fraudar a
legislacao trabalhista. Por isso, quando essa matéria é discutida em um processo judicial,
deve ser feita uma analise “caso a caso”, de forma minuciosa. Hd quem sustente que as
partes, no exercicio da autonomia de suas vontades, podem podem pactuar a inexisténcia
de subordinacdo juridica. No entanto, nos parece que a relativizacdo do Principio da
Protecdo no caso especifico do advogado associado deve ser vista com ressalvas.
Novamente nos socorremos da obra de Alice Monteiro de Barros, que trata com muita

propriedade da matéria:

[...] a declaragcdo de vontade das partes ndo poderd prevalecer quando
comprovadas, por meio do exame das circunstancias do caso concreto, as
caracteristicas intrinsecas da subordinacdo juridica. Nesse caso, compete a
Justica do Trabalho ao correto enquadramento da situagdo fatica no
dispositivo legal pertinente (art. 32 da CLT), ndo podendo as partes, por
meio de atos dispositivos, escolher a disciplina aplicavel, sob pena de se
subtrair do Judicidrio a sua prerrogativa de aplicagdo das normas
inderrogaveis previstas no ordenamento juridico. Compete a Justica do
Trabalho verificar se o nomen juris atribuido a relacdo juridica pelas partes
é compativel com a modalidade concreta de presta¢do de servigos. O 6nus
da prova da situacdo diversa daquela resultante do contrato compete, em
geral, ao trabalhador.

Se a forma pela qual se realizou a prestacdo de servigos for incompativel
com a intenc¢do declarada pelas partes e revelar os pressupostos faticos do
conceito de empregado, a hipdtese configura simulagdo ou fraude, com as
consequéncias juridicas pertinentes. E que ndo se pode negar o
enquadramento de rela¢do de trabalho subordinado as relagGes juridicas
que tenham essa natureza.

[...]

O advogado e outros tantos trabalhadores intelectuais poderdao exercer
suas atividades como empregado ou como trabalhador auténomo. E

empregado o advogado contratado para atender os servicos internos de
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uma empresa, ainda que ndo tenha horario certo, mas que possa ser
chamado a qualquer momento e deva permanecer a disposi¢cdao da empresa

pelo tempo necessario. [...] **

Nessa senda, dadas as duas vertentes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a matéria,
perfilhamos do entendimento de que, via de regra, ndo ha que se relativizar o Principio da
Protecdo especificamente no caso do advogado associado. Primeiro, porque a contratacao
nesses moldes é ilegal. E depois, essa pratica tem sido reiteradamente utilizada por grandes
sociedades de advogados para fraudar os direitos trabalhistas de seus empregados, o que
deve ser combatido pelo Poder Judiciario. Assim, ainda que tenhamos sustentado que o
Principio da Protecdo pode ser relativizado em face do novo panorama existente no
mercado de trabalho, o caso do contrato de associa¢do firmado por advogado constitui uma

excecdo, devendo ser analisado com muita cautela.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direto do Trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 281-
287.
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3 CASO CONCRETO: CONTRATO DE REPRESENTAGAO X CONTRATO DE TRABALHO - A
FIGURA DO REPRESENTANTE COMERCIAL

3.1 DAS DIFERENCAS EXISTENTES ENTRE O REPRESENTANTE COMERCIAL E O EMPREGADO

O contrato de representacdo comercial (ou mercantil) possui diferencas sutis do
contrato de emprego. Na verdade, o que o diferencia e afasta a configuragao de vinculo de
emprego e a auséncia de subordinacdo juridica entre o representante e o tomador de

servigos. Nesse sentido leciona Sérgio Pinto Martins:

A caracteristica fundamental do representante comercial auténomo é a sua
autonomia, tanto que o art. 12 da Lei 4.886 prevé que ndo ha vinculo de
emprego entre as partes. O representante comercial autbnomo ndo é
dirigido ou fiscalizado pelo tomador de servicos, ndo tem obrigacdo de
cumprir horario de trabalho, de produtividade minima, de comparecer ao
servico, etc. O trabalhador autbnomo ndo tem de obedecer as ordens, de
ser submisso as determina¢des do empregador. Age com autonomia na
prestacdo dos servicos. O Representante comercial autbnomo recebe
apenas diretivas, orientagdes ou instru¢des de como deve desenvolver seu
trabalho, ndo configurando imposi¢do ou sujeicdo ao tomador dos servigos,
mas apenas de como tem de desenvolver seu trabalho, caso queira vender

os produtos do representado. **

A representacdo comercial é disciplinada pela Lei n°® 4.886, de 9 de dezembro de
1965. Trata-se de contrato tipico, estando os direitos e obrigacGes das partes disciplinados
de forma especifica na lei. A vulnerabilidade do representante em relagdo foi reconhecida

pelo legislador, que estabeleceu regras de protecdo em decorréncia da extincdo contratual e

43 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 150-151.
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respectiva perda do mercado. Vejamos os elementos previstos na lei que caracterizam essa

forma de contratacdo:

Art . 12 Exerce a representa¢do comercial autbnoma a pessoa juridica ou a
pessoa fisica, sem relacdo de emprégo, que desempenha, em carater nao
eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo para a realiza¢do
de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-
los aos representados, praticando ou ndo atos relacionados com a execugao

dos negdcios.

Paragrafo Unico. Quando a representacdo comercial incluir podéres
atinentes ao mandato mercantil, serdo aplicaveis, quanto ao exercicio

déste, os preceitos proprios da legislagdo comercial.

A Lei 4.886/65 qualifica o representante comercial autbnomo a pessoa fisica ou
juridica sem relacdao de emprego, e é essa a principal caracteristica que o diferencia de um
empregado comum. Da leitura da Lei deflui-se que sdo caracteristicas juridicas da
representacdo comercial: a) atividade empresarial do representante; b) ndo eventualidade
das prestacdes; c) a mediacdo para realizacdo de negdcios mercantis; e, d) autonomia da
atividade do agente. llmo Tristdo Barbosa define com bastante propriedade as

caracteristicas dessa forma de contratacdo:

Muito embora aparenta existir uma similitude entre os institutos, na
pratica, verifica-se ndo se tratar de temas afins. Modernamente
avolumaram-se as mais variadas formas obrigacionais com base na loca¢do
de servicos e no mandato, e ultimamente, é tendéncia em se tutelar
socialmente o trabalho alheio. Dai a necessidade, cada vez maior, de se
distinguir juridicamente o trabalho subordinado (contrato de trabalho) e o

trabalho auténomo.
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Essa distincdo constitui, sem sombras de duvidas, aqui e alhures, um dos
aspectos que mais demandam empenho e esfor¢os dos jus laboristas.
especialmente ao magistrado trabalhista, em seu trabalho de
aperfeicoamento e construcao social.

S3ao enormes as dificuldades de se fazer uma perfeita distincdo entre as
duas relagdes juridicas aqui tratadas, em razdo da forte semelhanca de seus
elementos caracterizadores. E muito dificil buscar a linha diviséria existente
entre os dois institutos.

A doutrina é prdodiga em destacar as dificuldades que ocorrem quando se
tenta separar a linha que demarca as atividades do representante comercial
auténomo do trabalho subordinado.

A temdtica em aprego, como desde logo se vé, é complexa e apaixonante,
revestindo-se de alta significagao social.

Procurou-se, como resultado do estudo em questao, mostrar os elementos
caracterizadores da relagdo juridica existente no trabalho auténomo e
subordinado. Isto &, declina a problematica existente nas chamadas "zonas

4

cinzentas" ou “zonas de conflitos", podemos assim dizer, nas situacGes
onde aprioristicamente ndo se sabe onde termina uma espécie de contrato
e onde a outra se inicia, ou seja, onde estd o marco limitrofe entre a

autonomia e a subordinacdo. **

Outra definigdo doutrinaria que se aproxima bastante daquelas até aqui expostas é a

de Marcelo Gazzi Taddei:

O representante atua “por conta de uma ou mais pessoas”, ou seja,
desempenha suas fun¢des sempre de acordo com as orientagdes do
representado, ndo age por conta prdpria. Verifica-se aqui a subordinagdo
tipica do contrato de representagdo, mas, nao se trata de subordinacdo de
natureza pessoal, que implica dire¢do dos servicos a serem prestados. O

representante esta subordinado as instrugdes definidas pelo representado,

** BARBOSA, limo Trist3o. O contrato de representagdo comercial e a relagdo de emprego. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/seminasoc/article/view/9278 /7950>. Acesso em: 03 de ago. de

2013.
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desenvolvendo suas fungBes de acordo com as orientacdes sobre as
condi¢bes dos negdcios oferecidos, como precos, prazos de pagamento,
prazo de entrega, entre outras. Vale lembrar que essa subordinacdo
existente entre os contratantes estd presente em todo contrato de
colaborag¢ao empresarial.

[...]

O representante atua com autonomia na prestacdo dos servigos,
desenvolvendo suas atividades com a liberdade necesséria para afastar a
configuracdo da relacdo de emprego entre as partes. A independéncia da
acdo do agente permite distingui-lo do empregado, ndo havendo
subordinagdo hierarquica na relagao do representante com o representado.
N3o pode haver ingeréncia no modus operandi do representante, nem
mesmo a fixacdo de cotas e metas para ele cumprir, que é empresario no
exercicio de atividade econdmica autdbnoma e organizada (art. 966, CC
2002). A atividade exercida pelo representante deve ser autenticamente
auténoma.

[...]

O representante comercial, como colaborador do empresario, constitui
uma categoria que surgiu mais recentemente que as demais (corretores,
comissarios, mandatdrios, etc). A intensificacdo dos negdcios empresariais
motivou o surgimento de novos métodos e mecanismos para facilitar o
escoamento dos produtos e servicos na busca de novos clientes, na maioria
das vezes, em dreas distantes da sede ou filiais do empresario.

Essa forma de contratacdo destacou-se em detrimento das demais, foi
acolhida pelo legislador e ndo pode ser confundida com outras modalidades
de contratagdo. Assim, o contrato de representagdao comercial distingue-se
do mandato, da comissdo, da corretagem, do contrato de trabalho e da

prestacdo de servigos. **

*> TADDEI, Marcelo Gazzi. O contrato de representagdo comercial: Analise das questdes controvertidas no
dmbito da doutrina e da jurisprudéncia. Disponivel em: <http:// www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id= 7685>. Acesso em: 03 de ago. de

2013.
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N3o resta duvidas de que o contrato de representacao comercial é muito semelhante
ao contrato de emprego tipico. Entretanto, o representante comercial ndo goza da mesma
protecdo conferida ao empregado celetista. Por isso, nas causas em que se discute a
existéncia ou ndo de fraude nesse tipo de contratacdo, deve-se ter muita parciménia. A
exemplo do que ocorre no “contrato de associagao” ja abordado nesse estudo, o contrato de
representacdo comercial também constitui excecdo as hipdteses de relativizacdo do

Principio da Protegao.
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3.2 ESTUDO DE CASO ESPECiFICO DEDUZIDO EM JUIZO: APLICACAO PRATICA DO PRINCIPIO
DA PROTECAO A UMA RELACAO DE REPRESENTACAO COMERCIAL

Ha muitos casos que sdo discutidos na Justica do Trabalho que versam sobre uma
suposta relacdo de representacdo comercial, mas que, apds uma analise detalhada e
minuciosa pelo Magistrado, revelam a existéncia de tentativa de fraude a legislacdo
trabalhista. Nos debrugaremos sobre um caso concreto que ainda esta sendo discutido na
Justica do Trabalho, no qual o trabalhador era vendedor com vinculo reconhecido e, do dia
para a noite, passou a ser tratado como representante comercial. Trata-se do processo n?
0000286-24.2010.5.04.0023, que tramita perante a 232 Vara do Trabalho de Porto
Alegre/RS. A decisdo de primeiro grau, lavrada pela Excelentissima Magistrada Dra. Lucia

Ehrenbrink, foi nos seguintes termos:

DA EXISTENCIA DE VINCULO DE EMPREGO ENTRE AS PARTES

O depoimento da testemunha do reclamante (vide fls. 595/7 — Sr. Vilmar
Diniz Menezes) da conta de que a reclamada nos idos de 1980 a reclamada
indenizou os seus empregados vendedores, mediante rescisGes
devidamente pagas (fl. 595) e foi necessario constituir empresa por parte
deste profissionais. Quem assim ndo o fizesse, deveria “cair fora”. A partir
deste momento todos passaram a trabalhar sem CTPS anotada, o que
ocorreu com 9 profissionais das vendas.

J4 a carreira do reclamante ndo foi a mesma dos vendedores, pois ele
comegou a trabalhar como funcionario do setor juridico e depois passou as
vendas (fl. 595), salientando-se que o reclamante disse no seu depoimento
(fl. 594) que foi contratado como continuo, depois passou a ser assessor
juridico, para finalmente trabalhar como vendedor. A divergéncia quanto as
fungdes, ndo altera a relagdo posta em causa, que se da quando deixou de
trabalhar no setor juridico e passou para o setor de vendas.

Conta a testemunha do reclamante que a partir da saida do departamento
juridico ele passou a compor a equipe de vendas, sendo exigido pela
reclamada a exclusividade nas representagdes, aduzindo a testemunha que

“a reclamada sempre foi dura” nesta questdao, mas reconhece que um ou
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outro empregado no interior pode ter trabalhado com outra
representacdo, mas a orientacdo era para trabalharem exclusivamente em
prol desta (fl. 596).

A sistematica de trabalho até uns 10 anos atras, quando o reclamante ja era
vendedor, era a elaboracdo de relatdrios diarios de vendas com o minimo
de 7 visitas, e que eram conferidas pela reclamada via telefone, o que
deixou de ser feito ha uns 10 ou 12 anos atras.

Tal testemunha diz que firmou acordo com a reclamada, por apresentar
necessidades para cuidados da sua saude.

A testemunha também narra acompanhamento da atividade pelos
supervisores e diretores da reclamada (vide fl. 546) nas visitas, sendo que
também havia retencdo de mercadorias quando estava préximo eventual
reajuste de pregos.

NegociacOes eram feitas na reclamada, existindo também reunides nas
sextas-feiras, que com a aquisicdo da Zamprogna pela NSG, unidade
produtiva que a reclamada adquiriu ndo existiram mais.

A testemunha da reclamada (Sr. Anderson Oseias da Silva — fIs.597/8) narra
a situacdo de fato que o mercado apresenta: as vendas que sempre foram
feitas pelas vendas diretas, passaram a ser feitas de forma predominante
via telefone.

O que a testemunha narra na realidade, mesmo que permanecam alguns
vendedores externos, é a mudancga na sistematica de vendas, muito usual
em termos atuais, com uso das novas tecnologias, evitando deslocamentos
via telefone e Internet.

Esta nova realidade que vem aos autos no depoimento da testemunha da
reclamada, importa na alteracdo de um sistema de vendas, adotado desde
os idos de 1980, mas que efetivamente mostrou necessidade de ser
alterado, e gerou a reducdo e alteragdo da equipe de vendas. Ela foi
reduzida de 70 representantes para 30 ou 35 (fl.598) e pelo que se tem
noticia, os negécios ndo sofreram redugdo, mas sim, incremento. A adogao
de novas formas de vendas gerou reducdo na equipe, mas a natureza do
trabalho prestado por estes membros da equipe é que deve ser vista.

A atividade de representante comercial e de empregado possui muitos
pontos em comum, podendo ir da exclusividade, do acompanhamento das

visitas, mas tudo por si sé ndo gera aplicacdo do art. 32 da CLT. O que
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distingue ambos é a subordinacdo — o empregado é aquele que estd
subordinado as ordens do empregador, cumpre as suas determinagbes e
ndo pode agir com autonomia.

Apesar de o reclamante possuir empresa constituida, com sua esposa (vide
fl. 25), de fato ele sempre atuou em prol da reclamada, na venda exclusiva
dos seus produtos. As pequenas exce¢des mencionadas pela testemunha da
reclamada, de que um representante de Porto Alegre também vende
parafusos, além dos produtos da reclamada, ndo modifica a realidade do
reclamante.

A atividade laborativa do reclamante era controlada pela reclamada,
diretamente, como nos narra a testemunha do reclamante, que possui
maiores conhecimentos dos fatos, pelo longo periodo de vida do seu
contrato firmado a contar de 1982 e a testemunha da reclamada trabalha
apenas desde outubro/2003.

Os fatos trazidos pela testemunha do reclamante possuem maior valoragdo
na andlise da atividade desenvolvida, que era aquela de um vendedor, na
medida em que a reclamada marcava a quantidade de visitas, fazia
conferéncia da sua realizagdo mediante telefonemas aos clientes, exigia
relatérios diarios, reunides, metas, acompanhamento direto do trabalho, e
sem liberdade de negociacao do representante.

Mesmo que tal pratica tenha sido alterada no curso do tempo, como relata
a testemunha do reclamante, o vinculo de emprego ja estava formado,
mediante a subordinagdo do reclamante a reclamada, executando
atividade-fim desta.

A regra na prestacdo do trabalho é que o vinculo de emprego seja
existente, nos moldes do art. 32 da CLT, sendo que as exce¢des a tal regra
devem ser provadas, no que ndo tenho como robusta a prova da
reclamada.

N3o se trata de violar o principio da boa-fé na contratacdo, como diz a
defesa, porquanto a pratica por ela adotada na realizacdo das vendas era
via representantes comerciais, sem vinculo de emprego, valendo-se
atualmente de outra sistematica, mas via empregados. A venda faz parte da
atividade-fim do empreendimento econémico, e ndo se concebe que nao
seja atingido via trabalho de empregados, mas sim, apenas por empresas

contratadas para tal.
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Ela exigia que aquelas pessoas que fossem trabalhar em prol da mesma
constituissem “pessoas juridicas”, atuando estes profissionais sob o palio
destas, para ilidir a aplicacdo das normas trabalhistas, o que é vedado no
art. 92 da CLT. Nao havia liberdade do reclamante na sua atuacdo como
representante comercial, pelo que, declaro que houve vinculo de emprego
entre as partes, também no periodo que a CTPS ndo foi anotada.

Saliento ainda, que o contrato firmado na contratacdo da “empresa” do
reclamante (fl. 495), importava em acompanhamento do pagamento dos
titulos pelos clientes (clausula 52, § 52), efetivar a cobranga dos devedores
(§ 62), visitar os clientes da sua zona no minimo uma vez na semana (§ 79),
manter atualizadas as fichas de cadastro (§192), dentre outras, todas
inerentes ao controle da atividade profissional do reclamante, ndo como
representante, mas sim, com vigilancia plena, que se confunde com atos de
empregador.

A reclamada deverd anotar na CTPS do reclamante um unico contrato de
04-06-1975 a 19-09-2009, com as promocgées do periodo contratual, que foi
para vendedor em dezembro/1984.

A CTPS sera apresentada pela parte autora, na pessoa do representante,
apods o transito em julgado, independentemente de notificagdo, visto ser
seu o interesse. Omissa a reclamada na anotacdo, ela serd operada pela
Secretaria desta Vara, pela aplicacdo supletiva do art. 39, § 12 da CLT, de

acordo com o permissivo do art. 82 do referido diploma legal.*

A decisdo objeto de andlise deste trabalho demonstra que a linha que difere o
representante comercial dos empregados com vinculo empregaticio formalmente
reconhecido é muito ténue. Ainda que a Lei 4.886/65 estabeleca expressamente que os
representantes comerciais ndo possuem vinculo de emprego, a analise da realidade fatica é
gue determinara se o enquadramento do trabalhador como representante comercial é
valido ou ndo. Na sentenga cujo trecho da fundamentagdo foi acima parcialmente

colacionado, a contratacdo na condicdo de representante comercial foi tornada nula, com a

*® Processo n2. 0000286-24.2010.5.04.0023. Sentenca promulgada por Lucia Ehrenbrink em 17 de dezembro de
2010.
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consequente condenacdo da empresa acionada ao pagamento dos haveres trabalhistas do
reclamante.

Através de uma andlise do quadro fatico existente no processo pelo julgador, ficou
constatado que o obreiro ndo se encontrava sob o palio da Lei 4.886/65, pois ndo era
representante comercial, e sim efetivo empregado. A sentenca abordou de forma clara o
ponto nevralgico da questdo: em reclamacgdes trabalhistas nas quais se discutem essa
matéria, o ponto determinante é analisar se havia subordinacdo juridica. Havendo
subordinacdo, o trabalhador ndo pode ser considerado um representante comercial.

Durante a instrucdo processual do caso em comento, foi demonstrado que o
reclamante foi admitido como vendedor externo nos quadros da empresa, sendo que
posteriormente houve uma ficticia rescisdo do contrato de trabalho do autor, sem solucdo
de continuidade na prestagdo de servigo. A empresa ré exigiu que o reclamante constituisse
uma pessoa juridica, prestando seus servicos através dessa “empresa”, com o intuito,
segundo o julgador, de mascarar a relacdo de emprego. O reclamante constituiu uma pessoa
juridica com sdcios ficticios (sua esposa) para continuar a laborar para a empresa. Ficou
provado inclusive que o reclamante teve que devolver os valores recebidos em a titulo de
“verbas rescisdrias”, sendo que nessa mesma data, passou a atuar como “representante

III

comercial”, sem que houvesse qualquer alteragdo no servigo prestado.

A simulacdo da rescisdo do contrato de trabalho (com a devolucdo dos valores
rescisérios), a imposicao de criacdo de uma pessoa juridica, bem como a extensdo dessa
imposicdo a todos os empregados que atuavam como vendedores externos na empresa ré,
em conjunto com os demais fatos versados nos autos, foram consideradas pela Magistrada
manobras da empresa para sonegar os direitos trabalhistas de seus empregados.

Ficou constatado através da prova oral que o autor da a¢cdo sempre atuou em prol da
reclamada, na venda exclusiva dos seus produtos. A atividade laborativa do reclamante era
controlada pela reclamada através da marcac¢do de visitas a clientes, acompanhamento das
visitas in loco ou mediante telefonemas, exigéncia de elaboracdo de relatérios didrios por
parte do trabalhador, obrigagao de comparecimento em reunides e treinamentos, definicao
de metas e impossibilidade de negociacao por parte do representante comercial.

A prova oral colhida nos autos demonstrou que o reclamante, de vendedor externo

com vinculo de emprego reconhecido, foi “transformado” em um representante comercial

autonomo, continuando a prestar exatamente o mesmo servico, sem solucdo de
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continuidade, mas através de uma pessoa juridica. Esta continuidade na prestagdo de
servico, sem alteracdo em relacdo a situacdo formal anterior, aponta a fraude da
representacdo comercial criada pela empresa, deixando transparecer que havia
subordinacdo juridica do trabalhador em relacdo a empresa.

Observa-se que em um dia o empregado era vendedor externo, com vinculo de

|II

emprego, e no dia seguinte, se tornava um “representante comercial”, como em um “passe
de madgica”. Isso fez com que o juizo anulasse o contrato de representacdo comercial
firmado entre as partes com base no art. 92 da CLT. A subordinacdo juridica, traco
caracteristico da relacdo empregaticia, foi provada nos autos pelo autor. Ficou evidente que
a realidade da relacdo mantida entre as partes em nada se alterou apds a ficticia rescisao do
contrato de trabalho e consequente contratacdo como profissional autobnomo.

Dessa forma, as diferencas entre o representante comercial e o empregado com
vinculo reconhecido sdo muito poucas. Convém analisar caso a caso, para que se possa
decidir de forma justa. Deve-se ter em mente, no entanto, que trata-se de mais um caso em

gue o Principio da Prote¢do ndo pode ser relativizado, ja que esse tipo de fraude, a exemplo

do ja referido “contrato de associacdo”, é recorrente no ambito juslaboral.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Concluimos esse estudo afirmando que o Principio da Protecdo é passivel de
limitacdes, pois, atualmente, muitos trabalhadores sdo tecnicamente qualificados, ndo se
enguadrando mais na figura do hipossuficiente. Em diversos casos levados a juizo na esfera
trabalhista se observa que ndo hda desigualdade entre os detentores da a¢do e os respectivos
demandados, pois, como foi referido, houve uma mudanca no perfil do trabalhador médio,
gue, via de regra, tornou-se mais instruido. Dessa forma, é possivel a sua relativizacdo, seja
nos contratos de emprego tipicos, seja nos contratos de emprego firmados junto a altos-
empregados.

No entanto, essa relativizagdo admite algumas exce¢des. Em alguns casos, o tomador
de servicos tenta propositadamente dar uma roupagem legal diversa da empregaticia a
relacdo de emprego (que na pratica existe). Nessas ocasides o Principio da Protecdo deve ser
aplicado em sua plenitude de modo a coibir praticas fraudulentas.

Portanto, a conclusdo que chegamos é que o Principio da Protecdo pode ser
relativizado em casos cujas particularidades afastem a hipotese de hipossuficiéncia do
trabalhador. Essa relativizacdo deve ser manuseada com muita cautela, principalmente nos
dois exemplos de casos concretos abordados no presente estudo (contrato de “associacdo”
e de representacdao comercial), que se tratam de tipicos casos de fraude a legislacdo

trabalhista.
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