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Ha escolas que sao gaiolas. Ha escolas que
sdo asas.’

Escolas que sdo gaiolas existem para que os
passaros desaprendam a arte do vdo.
Passaros engaiolados sao passaros sob
controle. Engaiolados, seu dono pode leva-los
para onde quiser. Passaros engaiolados
sempre tém um dono. Deixaram de ser
passaros. Porque a esséncia dos passaros € o
voo.

Escolas que sdo asas ndo amam passaros
engaiolados. O que elas amam sao o0s
passaros em vbo. Existem para dar aos
passaros coragem para voar. Ensinar o vdo,
isso elas nao podem fazer, porque o voo ja
nasce dentro dos passaros.

O vbo nao pode ser ensinado.

S6 pode ser encorajado.”

(Rubem Alves, Por uma educac¢ao romantica,
2002)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar uma analise sobre o
reconhecimento da relacdo de emprego de advogado associado com sociedades de
advogados, em razdo da caracterizagdo pelo preenchimento dos pressupostos
contidos nos artigos 2° e 32 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, em
detrimento do contrato de advogado associado, nos moldes do artigo 39 do
Regulamento Geral da Ordem dos Advogados do Brasil, que prevé a associacao de
advogados sem vinculo de emprego, mediante participacdo nos resultados.
Verificados os elementos caracterizadores da relacdo de emprego, quais sejam, a
prestacao de servigcos necessarios a atividade normal do empregador, de forma nao
eventual, com subordinacao juridica objetiva, mediante remuneragao, impde-se 0
reconhecimento do vinculo de emprego e a consequente declaracdo de nulidade do
contrato de advogado associado, nos termos do artigo 9% da CLT, pela Justica do
Trabalho.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

This paper aims to present an analysis of the recognition of employment associate
attorney with law firms, due to the characterization by filling the assumptions
contained in Articles 2 and 3 of the Consolidation of Labor Laws - CLT at the
expense of associate attorney contract, along the lines of Article 39 of the General
Regulation of the Bar Association of Brazil, which provides for the association of
lawyers without an employment relationship, through profit sharing. Verified
information detailing the employment relationship, namely, the provision of services
required normal activity of the employer, not any way with objective legal
subordination, remuneration, it is appropriate recognition of the employment and the
consequent declaration of invalidity the associated contract attorney, pursuant to
Article 9 of the Labor Code, the Labor Court.

Keywords:
Employment Law - Employment relationship - Associate Lawyer
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar uma andlise sobre o
reconhecimento da relacdo de emprego entre advogado associado e sociedades de
advogados, partindo do pressuposto de caracterizacdo pelo preenchimento dos
elementos essenciais contidos nos artigos 2° e 3% da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), em detrimento do contrato de advogado associado, nos moldes do
artigo 39 do Regulamento Geral da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Muito embora, esteja prevista a associagdo de advogados sem vinculo de
emprego, mediante participacdo nos resultados, verificados o0s elementos
caracterizadores da relacdo de emprego, quais sejam, a prestacdo de servigcos
necessarios a atividade normal do empregador, de forma ndo eventual, com
subordinacao juridica objetiva, mediante remuneracao, impde-se o reconhecimento
do vinculo de emprego e a consequente declaracao de nulidade do contrato de
advogado associado, nos termos do artigo 9° da CLT, pela Justica do Trabalho.

Visando a melhor compreensdao do tema, proceder-se-4& ao estudo dos
elementos da relacdo de emprego, as peculiaridades do contrato de sociedades, a
descricao das atividades desenvolvidas pela advocacia, e de suas atribuicées e
prerrogativas, desde o advogado sécio, passando pelo associado e por fim, o
advogado empregado.

No primeiro capitulo discorrer-se-a acerca da natureza juridica da relacao de
emprego, seguindo pela descricdo dos pressupostos de sua caracterizacao, desde a
figura do empregador, a definicdo de empregado com todos 0s seus elementos
essenciais, nos termos da Consolidacao das Leis do Trabalho, com especial atencao
a subordinacao juridica objetiva do empregado.

No segundo capitulo abordar-se-4 o contrato de sociedades, suas
caracteristicas e peculiaridades, inclusive de sociedade simples, nos termos do
Cédigo Civil Brasileiro (CCB), adentrando-se no estudo dos elementos essenciais de
constituicdo societaria, com especial atencdo a constituicio de sociedade de
advogados, nos termos do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
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Brasil (OAB), do Regulamento Geral da OAB, e do Provimento n® 112/2006 do
Conselho Federal.

No terceiro capitulo a descricio do advogado, suas prerrogativas e
atribuicdes, nos termos da Lei n® 8.906/94, o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, e em conformidade com o Regulamento Geral da OAB e o Cédigo de Etica e
Disciplina, discorrendo ainda sobre a descricdo de trés de suas formas tipicas, o
advogado sécio da sociedade de advogados, o advogado associado e o advogado
empregado.

Por fim, no quarto capitulo, sera abordado através da andlise jurisprudencial
de arestos colacionados nos anexos a este trabalho, dois casos analogos, sendo
que o primeiro, Acérdao da 82 Turma do Tribunal Regional do Trabalhjo da 42
Regido (TRT4) em Recurso Ordinario, vem servindo de base para decisbes em
processos semelhantes, como ocorreu no segundo caso, Acordao da 92 Turma do
TRT4, em razao de ter sido objeto de Recurso de Revista, resultando em julgamento
pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Verificar-se-4, pela analise, o reconhecimento da relacdo de emprego entre
advogado associado e sociedade de advogados, que muito embora esteja prevista
no artigo 39 do Regulamento Geral da OAB, a contratagdo de advogado como
associado de sociedade de advogados, sem vinculo empregaticio, e participacao
nos resultados, a realidade fatica, e o desenvolvimento das atividades do
profissional, diante do preenchimento dos pressupostos da relagdo de emprego, €
que determinarao a natureza do vinculo, independentemente da vontade das partes

na sua caracteriza¢ao formal.
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2 RELAGAO DE EMPREGO

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento, a Emenda Constitucional n®
45, de 2004, alterou a redacdo do artigo 114" da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil® (CF/88), para ampliar a competéncia da justica do trabalho,

que passou a processar e julgar as agdes oriundas da relagdo de trabalho.?

Quando a lei aponta relacao de trabalho faz referéncia a contrato de trabalho,
que nao se confunde com relagdo de emprego e contrato de emprego, que € a
espécie mais importante de relagdo de trabalho.*

Ha ainda uma critica a terminologia utilizada ao referir contrato de trabalho,
uma vez que diante da variedade de tipos contratuais regidos pela legislacédo
trabalhista, deveria ser utilizada a denominagéo contratos de trabalho, no plural.’

A relagdo de trabalho é género, da qual a relagdo de emprego é espécie.®

A divisdo das espécies de relacdo de trabalho, oriundas do género, devem
considerar as grandes areas juridicas do trabalho humano, iniciando pela antiga
concepcao binaria que abarcava o trabalho autbnomo e o subordinado, e também
pela teoria contemporanea fundada na divisdo tridimensional entre autonomia,

subordinagao e trabalho parassubordinado.’

' Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| - as agOes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragéo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
[--.]

VI. as agdes de indenizag¢do por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho;

[...]

IX. outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, na forma da lei.

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 15 jan. 2014.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 561.

* Ibidem, p. 562.

> Ibidem, p. 563.

® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 200.

" NASCIMENTO, op. cit., p. 563.
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Compreende-se nesse prisma que trabalho autdnomo é aquele realizado para
si, 0 subordinado é o trabalho realizado para o outro, sob seu controle juridico, e o
parassubordinado, representa uma condicdo hibrida que abrange as duas areas
anteriores, e a0 mesmo tempo nao pertence a nenhuma delas, tendendo ainda, a

coordenacao ao invés da subordinagdo.?

Estao inseridas no género relacado de trabalho, as relacbes de emprego, as
locacbes de servigcos, a empreitada, a parceria e todas as formas de trabalho
autdénomo®, bem como, a representacdo comercial, as empreitadas de lavor, as
relacdes de trabalho doméstico, as relacbes de trabalho avulso, as relagdes de
trabalho temporario, as relacées de trabalho no servico publico, compreendidos os
empregados publicos regidos pela CLT'? e os funcionarios publicos estatutarios.

A relacao de emprego constitui uma relacao juridica singular, que em nada se
assemelha a locacao de servicos disciplinada pelo direito comum, por ter presente o
principio marxista da mais-valia, que consiste no tempo de trabalho do empregado
apropriado em beneficio do empregador. Inexiste em outras relacées de trabalho
esta disponibilidade do empregado, o que passou a ser o dado essencial da
construcdo do complexo normativo do direito individual do trabalho.'?

Para Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, “a relagdo de emprego é o ndcleo: o

ponto de partida e de captacdo de todas as regras trabalhistas”.'

Porque é gerada pelo contrato de trabalho, a relacdo de emprego tem
natureza contratual', porque se considera contrato a prépria relagdo de emprego
que surge no plano dos fatos, nos termos do artigo 442'° da CLT."®

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 563.

° CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 200.

'9 BRASIL, Decreto-Lei n.2 5.452, de 12 de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
<ttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 15 jan. 2014.

" ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

> CAMINO, op. cit., p. 185.

'3 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 265.

'* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 173.



14

Para melhor compreensao da natureza da relacao de emprego, passar-se-a a

andlise de sua natureza juridica.
2.1 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

A busca da natureza de determinado fendmeno pressupde a operagao
intelectual de separacao e classificacdo, objetivando sua definicdo que corresponde
a declaracdo de composicdo e esséncia.'’

A classificacédo, busca do posicionamento comparativo, € a definicdo, busca

da esséncia, correspondem & equacgdo compreensiva basica da ideia de natureza.'®

Encontrar a natureza juridica de um elemento do direito, como a relagdo de
emprego, corresponde a andlise e identificagdo de seus elementos constitutivos

fundamentais, contrapondo-os ao conjunto mais préximo de figuras juridicas.'®

Ha diversas teorias que procuram explicar a natureza juridica da relagdo de

emprego.?°

Estudar-se-ao as principais teorias, dentre as quais, as teorias civilistas,
teorias anticontratualistas, teorias acontratualistas ou paracontratualistas, teorias
contratualistas, teorias institucionalistas, e a teoria do contrato-realidade, até chegar
ao estudo da posicao do direito do trabalho brasileiro em relacao aos empregados
regidos pela CLT, resultante da convergéncia das teorias contratualistas, do contrato
de emprego, e anticontratualistas, da relagdo de emprego, que constituem o avanco
da doutrina contemporanea no sentido da unificagcdo dos seus efeitos.?’

'> Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo
de emprego.

'® BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relagdo de
Emprego. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS, v. 29, p. 68-97, 2012, p. 74.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 300.
'® DELGADO, loc. cit.

' Ibidem, p. 301.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p.189.

2" ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.
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As teorias apresentadas correspondem ndo somente a aplicacdo de
concepgOes juridicas, mas do entendimento de influéncias filosoficas, politicas e

econdmicas no curso da histéria.??
2.1.1 Teorias civilistas

Primeiramente a ciéncia juridica tentou enquadrar a relacdo de emprego em
outras relagdes tradicionais®®, em contratos civis ja conhecidos, como espécie de

compra e venda, ou ainda, como locacao de servi¢cos, e constituicdo de sociedades.

A teoria civilista tem como pilares a propriedade e o contrato, e reflete a
sistematica dos “Cddigos Oitocentistas”, onde o contrato representa,
essencialmente, modo de aquisicdo de propriedade, e a propriedade individual
consiste no eixo principal do direito privado, fundado no patrimonialismo.** Nesta

teoria o direito de propriedade subjugava o do trabalho.?®

A teoria da locacao de servigos consiste na primeira e natural associacao da
relagdo de emprego com o arrendamento oriundo do direito romano, que era o

modelo juridico destinado a regular as relagdes de trabalho no Codigo de Napoleéo.

A teoria do arrendamento € a mais antiga das construcdes tedricas civilistas,
que distinguia entre o locatio operis e locatio operarum, categorias de locacao de

servigos, do direito romano.?

Enquanto na locatio operis é o resultado do trabalho que importa ao tomador,
restando o risco da atividade pertencente aquele que se obriga a realizar certa obra,
0 empreiteiro, na locatio operarum, é a propria forca de trabalho que interessa, onde

o risco do resultado recai sobre aquele que dispbée do trabalho alheio, ao

2 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 201.

= ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 116.
2 |dem; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego: evolugéo, convergéncia e
desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 39, n. 151, p. 89-126,
maio/jun. 2013.

% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 178.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 302.
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empregador. A semelhanca entre ambas reside no fato de que o que importa é a
prestacdo continuada do servigo para o fim do empreendimento.?’

O contrato de emprego seria a disposicdo de uma parte a outra pela
colocacdo da sua forca de trabalho, o que corresponderia ao arrendamento de

servigos.?®

A critica a teoria é que, tal qual a locacdo de um imével, no término do
contrato a coisa locada deve ser restituida na sua forma e substancia, o que nao é

possivel, tendo em vista que é inseparavel do trabalhador a sua forca de trabalho. %

Assim, como refere José Martins Catharino, o sepultamento da teoria locativa

decorre da “inseparabilidade entre o ser trabalhador e o seu existir trabalhando”.*

Aqueles que atribuiam a forga de trabalho as caracteristicas de uma compra e
venda, afirmavam que o empregado vende sua forca de trabalho em troca de um
salario.®' No entanto, como evidencia a principal critica a essa teoria, trabalho nao é

mercadoria e salario ndo é preco.

Tal assertiva havia sido considerada por Francesco Carnelutti ao equiparar a
forca de trabalho ao fornecimento de energia elétrica, pois ndo se pode confundir a
energia em si com sua prépria fonte.*? Assim, o que permanece com o trabalhador é
seu corpo, a fonte de energia, e o que fica com o empregador € o produto da energia
humana utilizada e nao a propria forca de trabalho, que nem ao menos pode ser
restabelecida.®

¥ BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relacdo de
Emprego. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS, v. 29, 2012, p. 74.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 302.
2 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sio Paulo: Ltr, 1996, p. 117.
% CATHARINO, José Martins. Direito do trabalho. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas, 1979, p. 12.
*' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 189

2 ARAUJO, loc. cit.

® BARROS, loc. cit.
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Como referido por Alice Monteiro de Barros®*, restou proibido que o trabalho
humano fosse considerado mercadoria desde o Tratado de Versalhes®, de 1919,

por uma razéo de ordem filoséfica, a da sua dignidade.®

A teoria civilista buscou ainda explicar a relacao de emprego sob a forma de
um contrato de constituicdo de sociedades, partindo do pressuposto de que no

empreendimento convergem varias forcas, dentre as quais, capital e trabalho.®”

A primeira critica a teoria consiste em que nao ha a presenca, na relacao de
emprego, da affectio societatis, antiga expressao latina utilizada por Ulpiano para
distinguir a intencdo de se associar em sociedade®®, que constitui caracteristica
essencial dos contratos de sociedades, onde ha comunhdo de esforcos para o
resultado, e divisao dos lucros e perdas pelos sécios.

Ao empregador, em razao do artigo 2° da CLT, incumbem os riscos da
atividade econdmica, e s6 ele podera participar das perdas, e ainda participara dos
lucros de forma muito mais intensa que os empregados.®® No entanto, nenhum dos
sécios podera ser excluido da participagdo nos lucros, mas a proporcao de

reparticdo nos lucros pelos sécios & livre.*°

O empregado pode receber participagdo nos lucros, como forma de
retribuicdo do trabalho, o que ndo pode de forma alguma determinar a natureza do

contrato.*’

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 189.

% O Tratado de Versalhes (1919) foi um tratado de paz assinado pelas poténcias europeias que
encerrou oficialmente a Primeira Guerra Mundial. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Versalhes_(1919). Acessado em 15. dez. 2013.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 604.

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 58-59.

% ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sio Paulo: Ltr, 1996, p. 119.
% BARROS, op. cit., p. 190.

* ARAUJO, loc. cit.

*" NASCIMENTO, op. cit., p. 609.
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A cooperacdo € uma condicdo de desenvolvimento do préprio sistema
capitalista, que nem por isso afasta a mais-valia, nem a forca de trabalho do

empregado, conforme preconiza a teoria de Karl Marx.*?

Outra critica a teoria é a de que um contrato de sociedade cria uma nova
pessoa juridica*®, e o mesmo nao ocorre em uma relagdo de trabalho, cujo trago

principal é a subordinacdo do empregado ao empregador.*

Como referiu Mauricio Godinho Delgado, affectio societatis e subordinacao
sao situacbes e conceitos que tendem a se excluir, onde ha a presenca de um,

inexiste o outro.*

Enquanto a affectio societatis coloca entre os sbécios uma situagdo de
igualdade, o mesmo nao ocorre com a subordinacdo que, por si, gera a

desigualdade, porque o empregado esta sob a dependéncia do empregador.*®
2.1.2 Teorias anticontratualistas

A teoria anticontratualista vigorou na Europa entre a | e Il Guerras,
repercutindo em outras partes do planeta, inclusive na América do Sul, com especial

reflexo no Brasil.*’

José Martins Catharino divide a teoria anticontratualista em

“anticontratualismo fatual ou ‘fatico’, pessoalista, antipatrimonial, e institucionalismo

puro ou imoderado”. *®

42 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 119.
4 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 59.

* ARAUJO, loc. cit.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 304.
*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 604.

47 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 204.

*® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 183.



19

O anticontratualismo ndo cogitava de qualquer manifestacdo da vontade dos
envolvidos na relagdo de emprego®, do que decorre a principal critica a teoria, uma
vez que é necessaria a manifestacao de vontade do trabalhador, porquanto ninguém
podera ser obrigado a prestar trabalho.*

A concepcgao anticontratualista factual, e antipatrimonial, esta ligada ao
nacional-socialismo alemao®', tendo por base a Lei da Organizacao do Trabalho do
Il Reich (1934).%

O institucionalismo puro, preconiza que a empresa constitui uma “instituicao-

pessoa’”, e o regulamento por ela criado, é a lei da empresa, a “instituicao-regra”.>

A empresa € vista como uma comunidade empresaria, onde o regulamento é
a lei com finalidade de realizar o bem comum empresario. O regulamento
institucional, de aplicagdo interna, seria unilateral de modo absoluto e imposto
automaticamente aos trabalhadores.>

Para que houvesse a relacao de emprego, bastaria que o empregado fosse
inserido na empresa, ou ocupasse um posto de trabalho, formando a relagao

fatica.>®

Assim, o fato-trabalho recebe especial relevancia para caracterizar a relagéo
juridica da qual resultam a fidelidade e a obediéncia do empregado ao

empregador®®, reduzindo a nada a vontade das partes.®’

49 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 201.

% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

o CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 184.

°2 ARAUJO, loc. cit.

3 CATHARINO, op. cit., p. 111.

** Ibidem, p. 111-112.

% Ibidem, p. 185.

% CAMINO, op. cit., p. 203.

" ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 121.
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O poder nacional-socialista transformava a relagao obrigacional contratual em
relagédo legal, interpretada pelos Tribunais e onde a relacdo com base contratual
estava submissa as finalidades impostas pelo Juiz, perdendo todo seu peso, a
vontade das partes.*®

A fidelidade nacional-socialista alema foi principio interpretativo de todo o
direito obrigacional, porquanto a relagdo de fidelidade é a base da relagcdo®, que

deixa de ser patrimonial e passa a ser exclusivamente pessoal.®’

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 tinha passagens
marcadas pela teoria anticontratualista em seu corpo, e apregoava que o trabalho
era um dever social; somente aos sindicatos reconhecidos pelo Estado era admitida
a representacdo das categorias econdmicas; a greve era declarada como recurso
antissocial, incompativel com os superiores interesses da producao nacional; além
de organizar a economia da producao em corporagdes sob a assisténcia e protecao
do Estado.®

Assim, a consolidacdo do direito do trabalho, refletiu avangos e retrocessos,
em termos politicos e legislativos, uma vez que a experiéncia autoritaria do fascismo
e do nazismo alterou profundamente o direito do trabalho a época, rompendo com a
evolugdo que entdo trilhava.®

A relacdo de trabalho ndo é uma situacdo juridico-individual, mas sim,
juridico-social, que consiste na formula denominada relacdo coletiva de direito
pessoal proposta por Alfred Hueck.®®

°8 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

% Idem. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 121.

60 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 184.

" CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 204.

%2 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

% Jdem. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 122.
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Nao ha representagdo democrdtica e individual dos cidadados, sendo a
representacdo corporativa. Vislumbra-se ainda, uma conjugacao de interesses entre
trabalhadores e empresarios, com escopo de reforcar o papel do Estado, ndo sendo

vistos como conflitantes os interesses das partes.®*

Sob a negativa do contrato e o desprezo total da vontade das partes, surge
um novo principio interpretativo em razdo da lealdade devida a comunidade
nacional-socialista, sob a 6tica de participacao do trabalhador em uma comunidade
organizada hierarquicamente. A fidelidade nacional-socialista constitui o principio
interpretativo de todo o direito das obrigacdes, uma vez que a relagcao obrigacional

tem como base uma relacéo de fidelidade, segundo Hans Hattenhauer.®®

Ha um comprometimento de si préprio do empregado nao vinculado ao direito
obrigacional, mas ao direito de familia, porquanto é uma relagdo de organizacao

juridico-social onde n&o hé troca de bens e valores patrimoniais.

A entrada do empregado na empresa, comunidade, corresponde a uma
integracao real, que decorre de aceitacdo e exercicio de deveres e funcdes préprios

da coletividade. &’

A critica a teoria consiste no fato de negar os conflitos de classe ao atribuir ao
trabalhador a condicdo de status social estratificado a cargo de uma suposta
vontade da coletividade exprimida pelo Estado.®®

Na constituicao da relacao trabalhista ha a substituicado do termo convencao
ou acordo entre as partes, por insercao, engajamento e ocupacgado do trabalhador
pela empresa, com o intuito de expressar que ndao ha qualquer ato volitivo gerador

 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

® ARAUJO, loc. cit.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho, relagGes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 614.

7 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 122.
% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 59.
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de direitos e obrigagcdes, mas um fato objetivo e independente de quaisquer

manifestacdes subjetivas.®®

A vontade das partes nao é decisiva e a relagdo de ocupacao duradoura e
permanente, ndo estd enquadravel no direito obrigacional, pois de origem nao

contratual.”®

Para Wolfgang Siebert, o empregado possuia relacao de pertinéncia com a
coletividade, sacramentada pela ordenacgdo nacional do trabalho.”' Essa relagdo
fundamentada pela incorporagdo ou inclusdo na comunidade de exploragdo pelo
membro juridico pessoal, pressupde certo acordo de vontades, sem a forca

necessaria para transformar essa relagdo em contrato. "

A integracdo proposta por Wolfgang Siebert, baseada em uma relagéao
sacramentada pela ordenacao nacional do trabalho, onde o trabalhador possuia uma
relacdo de pertinéncia ao coletivo empresarial, sobreviveu a queda do nacional-

socialismo, por mais de 20 anos.”
2.1.3 Teorias acontratualistas ou paracontratualistas

Os adeptos da teoria acontratualista consideram que a formacao da relacao
de emprego resulta de um ato-condi¢édo, e ndo de um contrato, porque vigora antes
mesmo deste ser formalizado. Embora o conteudo da relacdo de emprego seja
imposto por convencdes coletivas de trabalho e por normas legais imperativas, o
vinculo juridico do emprego nasce do encontro de duas vontades, do empregador e
do empregado.”

69 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 613.

’° Ibidem, p. 614.

7 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 122.
"2 NASCIMENTO, loc. cit.

® ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

" SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 245-246.
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A teoria acontratualista ndo se op6e diretamente ao contrato, contudo afirma
sua inexisténcia, pois entende que a relacdo de emprego origina-se de um ato

juridico bilateral de simples integracdo na empresa.”

Aceita e admite a expressao da manifestacdo volitiva dos sujeitos no ato
juridico bilateral, e propaga a desnecessidade do elemento subjetivo, o querer a

vinculaggo.”

Basta o ato objetivo de insercdo na empresa, desejada pelo empregado e
consentida pelo empregador, consubstanciada no ato-condicdo, para que se
estabeleca a relacdo de emprego, da qual emergirdo todos os direitos estabelecidos

em lei.””

N&o ha espaco para negociacao das condicoes de trabalho, ap6s manifestada
a vontade de se constituir uma relagdo de emprego, pois toda a regulamentacao da
relacdo de trabalho estaria predeterminada em lei, ou ainda, no estatuto interno da
empresa, o que desconsidera a autonomia da vontade das partes.”®

A teoria acontratualista retira da relacdo de emprego seu carater bilateral. A
bilateralidade, expressa pela manifestacdo volitiva, estaria presente apenas no
momento inicial, quando da aceitagdo do emprego pelo empregado, sendo que no
momento seguinte, de carater unilateral, todas as regras do contrato estariam

previamente determinadas na lei ou no estatuto interno da empresa. ”°

Dessa caracteristica surge uma das criticas a essa teoria em razao de o
direito do trabalho garantir direitos minimos, que podem ser ampliados por
negociacdo das partes, no plano do direito individual do trabalho.®°

75 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 122.
76 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 204.

"7 CAMINO, loc. cit.

® OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 39.

" ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

% OLIVEIRA, op. cit., p. 59-60.
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A teoria do ato-condicdo e a concepcgao unitaria explicam a relacdo de
trabalho na Administracdo Publica, através do ato de nomeacgéo e do ato da posse.
O ato de nomeacao de um funcionario publico corresponde a um ato-condicao, pois
€ um ato objetivo da administragcdo publica, do que decorre o ato subjetivo do

funcionario em aceitar, que é o ato da posse.®'

Ao identificar a relacado de emprego com o proprio contrato, o artigo 442 da
CLT, apresenta certa influéncia da teoria anticontratualista, conforme referido por
Tarso Genro.%

Como referido por Hely Lopes Meirelles, as condicbes de exercicio das
fungcdes publicas, a prescricao de deveres e direitos, a imposi¢cao de requisitos de
eficiéncia, capacidade, sanidade, moralidade, e que julgar conveniente para o
desempenho das funcbes pelo servidor, sdo estabelecidos unilateralmente pelo

Poder Publico em leis e regulamentos.®

Nao ha como desconsiderar a conotacdo fascista da unilateralidade da
relagdo entre o Estado e o servidor publico, onde a vontade do individuo é
considerada apenas como elemento componente da vontade maior do Estado,
colidindo frontalmente com o principio democratico da Constituicao Federal.
Ademais, dentro de um Estado de Direito, ha de se considerar que todos sao iguais
perante a Lei, e que os direitos assegurados pela Lei a todos os cidadaos, nao
podem ser molestados pelo Estado.®*

Na realidade, a diferenciacdo entre a atividade do servidor publico e a do
trabalhador comum acontece por escolha politica-legislativa, no ambito juridico, em
funcdo dos interesses do Estado.®®

81 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 1283.
82 GENRO, Tarso. Direito individual do trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr, 1985, p. 72.

83 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: RT, 1991, p. 344.
8 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

8 ARAUJO, loc. cit.
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Ambas as atividades sdo exatamente iguais, hd a prestacdo de trabalho
subordinado, pessoal, ndo eventual e remunerado, onde € a forca de trabalho que
remunera o trabalhador, visto que, tanto no dmbito privado, quanto na Administracao
Publica, o salario resulta da prestacao do servico.®

A natureza da relacédo entre o servidor publico e o Estado, foi discutida por
muito tempo na jurisprudéncia, pacificando-se o entendimento de que a relacao teria
natureza juridico-administrativa, institucionalista®’. A relagdo estabelecida de forma
unilateral, pelo regime estatutario, possibilita ao Estado manter maior controle e
exercicio de poder sobre o funcionario plblico, do que no regime trabalhista.®

Estando todos os elementos caracterizadores da relacdo de emprego
presentes no vinculo entre “Estado-Empregador” e servidor publico, pressupde-se
que a relacdo € de natureza trabalhista e ndo administrativa, até porque, aos
servidores publicos € assegurado o direito de sindicalizar-se, fazer greve e negociar

com o empregador.®

Contudo, em que pese a argumentacdo o Supremo Tribunal Federal (STF)
sedimentou o entendimento de que a natureza da relacdo entre servidor publico
estatutario e o Estado, permanece enquadrado nas teorias acontratualista ou

paracontratualistas, por ser uma relagéo de caréater juridico-administrativo.*

A Administracao Publica nem sempre representa o interesse publico, razédo
pela qual, contra ela serdo oponiveis os direitos adquiridos no decorrer da relagao
entre o servidor e o Estado, pois € através do desenvolvimento da relacao diante da
realidade fatica, que serd determinada a materialidade do vinculo, que gerara
direitos e obrigacdes além dos previstos no regramento legal para o cargo.”’

8 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

®” ARAUJO, loc. cit.

*® ARAUJO, loc. cit.

% ARAUJO, loc. cit.

% ARAUJO, loc. cit.

°" Idem. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 128.
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2.1.4 Teorias contratualistas

Na teoria contratualista moderna a vontade das partes, que pode ser tacita ou
expressa, é essencial para a caracterizacdo da relacdo de emprego®, e para que
esta produza efeitos juridicos e seja tutelada pelo direito do trabalho.

Nao ha relagdo de emprego sem a conjung¢ao de vontades do empregado e
do empregador, visto que o empregado querendo trabalhar na empresa para o

empregador, s6 poderia com o consentimento deste. %

No entanto, a autonomia da vontade encontra-se reduzida diante da
intervencdo da ordem juridica, uma vez que a maioria dos contratos de emprego,
atualmente, sdo contratos de adesdo, onde empregados aceitam as condi¢cdes
expressas e impostas pelos empregadores, motivados pela dependéncia econémica
e necessidade, demonstrando a inferioridade hierarquica do empregado e
exprimindo sua hipossuficiéncia e vulnerabilidade. **

A vontade do Estado que disciplina o contrato minimo, com clausulas que
expressam a vontade da Lei de equilibrar a relacdo de trabalho, se sobrepde a
vontade do empregado, que se restringe a querer se vincular ao contrato de
trabalho. %

O contrato minimo estabelecido tem o intuito de equilibrar a relacdo de
trabalho protegendo a parte mais fraca do poder abusivo da parte mais forte, uma
vez que raramente os contratos sao celebrados em pé de igualdade entre as partes,
atuando o Estado no interesse da paz social. %

A imperatividade da lei imposta pelo Estado reflete o interesse social que
busca assegurar o direito ao trabalho e a liberdade do empregado, como restricdo a

92 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 60.

% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 187.

% ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 129.
% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 206.

% CAMINO, op. cit., p. 206-207.
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licenciosidade econémica do empregador, e ao exercicio do abuso do direito de

propriedade.®’

O espaco para exercicio, por empregado e empregador, da autonomia da
vontade, atua além do contrato minimo, levando a funcéo social dos contratos a ser

entendida como o ponto crucial do discurso do direito privado.*®

Como refere José Martins Catharino, o contrato € beneficiado pela vocacao
para a igualdade, sob o impulso da liberdade essencial da pessoa humana.*

2.1.5 Teorias institucionalistas

Ha duas dimensdes da teoria institucionalista, o institucionalismo puro, e o

institucionalismo impuro.'®

No institucionalismo puro, ha a negativa do carater contratual da relacao de
emprego, sendo que vé na empresa uma “instituicdo-pessoa” onde, no interesse

desta, 0 empregador impde regras aos empregados.'?"

O institucionalismo impuro decorre das fraquezas do institucionalismo puro ou
imoderado, onde o contrato seria a via de acesso a empresa, tida como instituicao,
denotando a relacdo de emprego a caracteristica contratual na forma, e institucional,
quanto ao contetido.'®

Na exposicdo de motivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho'®, o
legislador parece ter adotado a teoria institucionalista, especialmente nos itens 28'%,
29105, 30106 g 31107,

o7 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Séao Paulo: Saraiva, 1982, p. 189.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 207.

% CATHARINO, op. cit., p. 183.

1% ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 130.
% 1bidem, p. 130-131.

192 Ibidem, p. 131.

193 Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280>. Acesso em: 15 jan. 2014.
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No primeiro, refere em relacdo aos contratos de trabalho, a prevaléncia das
normas de tutela sobre os contratos, aduzindo essencialmente que a “ordem

institucional ou estatutaria prevalece sobre a concepgao contratualista”.

No segundo, aduz que da andlise do conteudo da “legislacado social” denota-
se a “primazia do carater institucional sobre o efeito do contrato”, referindo ainda,
que o contrato estaria restrito a ajustes de ordem objetiva, tais como, estipulacao da
natureza dos servigos, e determinacao de salarios, com a observéancia de “condicées

preestabelecidas na lei”.

No terceiro e quarto, ressalta a énfase do direito social que visa a protecao
do trabalho através de um complexo de normas e instituicoes, reafirmando a marca

do avanco da legislagdo social estatal.'®®

Tem-se a natureza institucionalista, se houver maior participacao da lei no
regramento do contrato de emprego, contudo, a natureza & contratual, se houver

participacdo maior no ambito das clausulas livremente ajustadas entre as partes.'®®

Para José Martins Catharino, “o direito institucional prevalece sobre o
contratual, e a este antecede”, porque a relacao de emprego, “ja seria institucional,

na sua substancia intima e fundamental”, ainda que contratual na forma.'™

104 28. Em relacdo aos contratos de trabalho, cumpre esclarecer que a precedéncia das “normas” de

tutela sobre os “contratos” acentuou que a ordem institucional ou estatutaria prevalece sbbre [sic] a
concepcgao contratualista.

195 29. A analise do contetido da nossa legislacdo social provava exuberantemente a primazia do
caréter institucional s6bre o efeito do contrato, restrito éste a objetivagdo do ajuste, a determinagao
do salario e a estipulacdo da natureza dos servicos e isso mesmo dentro de “standards” e sob
condicdes preestabelecidas na lei.

1% 30. Ressaltar essa expressao peculiar constituiria certamente uma conformagéo com a realidade e
com a filosofia do no Direito justificando-se assim a énfase inicial atribuida a enumeragéo das normas
de protecao ao trabalho, para somente em seguida ser referido o contrato de trabalho.

19731, Nao ha como contestar semelhante método, desde que o direito social &, por definicao, um
complexo de normas e instituicdes voltadas a protecao do trabalho dependente da atividade privada.
1% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 209.

1% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013, (p. 9)

"% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 190.



29

2.1.6 Teoria do contrato-realidade

A teoria do contrato-realidade € sustentada por Mario de La Cueva, onde a
relacdo de emprego tem natureza contratual de um contrato-realidade, na qual a
realidade da prestacdo dos servicos é que determina a existéncia do pacto, e nao

um acordo abstrato de vontades.'""

Admite a manifestacdo da vontade, pois reconhece que vontade do
empregado € necessaria para a relacdo de trabalho, porque ninguém podera ser
obrigado a prestar trabalho sem seu consentimento. Contudo, para ele a relagdo de
trabalho é uma relacdo juridica criadora de direitos e obrigacbes para as partes,

empregador e empregado, decorrente do simples fato da prestacdo de servigos.''?

Apenas a partir da execugdo da prestacdo pessoal do trabalho pelo
empregado é que decorrem os efeitos trabalhistas do contrato de emprego, e a
aplicacdo das normas trabalhistas, bem como, de que a subordinacdo passa a

existir.'"®

A acdo do empregado para cobranca de salarios ap6s a celebracdo do
contrato sem que haja prestacao de servicos, nao constituiria aplicacéo do direito do
trabalho, conforme afirmacdo de Mario De La Cueva.' A teoria do contrato-
realidade ndo nega a existéncia do contrato sem trabalho, afirma que néo é de
trabalho, até porque, somente a partir da execucéao do trabalho que passa a existir a

subordinacdo e por conseguinte a relagdo de trabalho.'"®

" OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 60.

e NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 615.

"3 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 191.

"4 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolugao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

"> CATHARINO, op. cit., p. 192.
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Por considerar como de servigo efetivo o tempo em que o empregado fica a
disposicao do empregador, o artigo 4° da CLT''®, representa o cerne da resisténcia
dos doutrinadores brasileiros a teoria do contrato-realidade. Contudo, trata-se de
uma falsa controvérsia, até porque, o contrato pode considerar o tempo como uma
abstracdo, sem que isso o descaracterize como contrato."'” A relacdo passa a existir
com a execucao material do trabalho, mas, se o empregado ainda nao trabalhou,

porque ndo lhe foi exigido trabalho, ha apenas mora do empregador-credor.''

José Martins Catharino aduz que o contrato-realidade aproxima o contrato de
emprego dos contratos reais, ao referir que o empregado se obriga a entregar a
coisa, perfectibilizando o contrato somente a partir do momento que comecasse a
trabalhar, cumprindo a obrigacdo assumida. Antes de iniciada a relacdo decorrente
do contrato, esse n&o seria de emprego.''®

O contrato aperfeicoa-se pelo consentimento e pelo fato, execucdo do
trabalho, ainda que nao haja convencao, podendo existir até “sem ou contra a

vontade do empregador”.'?

Muito embora, o autor admita a preponderancia contratual, a teoria do
contrato-realidade pressupde a existéncia de um complexo voluntario-normativo,
onde a aceitacdo do contrato, mesmo que de adeséo, possui regras convencionadas
pelas partes e regras impostas pelo Estado, resultando ainda na composicao entre a

natureza contratual e a natureza institucional da relacdo de emprego. '’

18 Art. 49 - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja & disposicio
do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢cdo especial expressamente
consignada.

Paragrafo Unico - Computar-se-ao, na contagem de tempo de servico, para efeito de indenizagéo e
estabilidade, os periodos em que o empregado estiver afastado do trabalho prestando servigo militar
... (VETADQ) ... e por motivo de acidente do trabalho.

"7 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

""® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 196.

"% Jdem. Contrato de emprégo. 2. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas, 1965,
p. 45.

120 GATHARINO, op. cit., p. 190-191.

2" ARAUJO, loc. cit.
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Do principio da realidade, ou contrato-realidade, € que decorre a relagcao de
emprego que a Consolidacdo das Leis do Trabalho equipara a contrato de

trabalho.'??

2.1.7 Convergéncia das teorias anticontratualistas e contratualistas. Posicao
do direito brasileiro em relacao aos empregados regidos pela CLT

Cada modificagdo nas relagdes de producdo corresponde uma modificacdo
nas relagdes de trabalho, e 0 estudo da natureza juridica do vinculo insere-se nesse

novo desafio.'?®

Todo contrato de trabalho, esta ligado a nogdes éticas que qualificam o
trabalho produtivo, e tenha sido ele celebrado por clausulas contratuais livremente
pactuadas, ou por imposicdo do ordenamento legal, deve observar os ditames da
boa-fé, do principio da dignidade humana e da liberdade de trabalhar. '#*

Diante do avanco da doutrina contemporanea houve a convergéncia das
teorias contratualistas, e anticontratualistas , no sentido da unificacdo dos seus

efeitos.'®®

Como refere Carmen Camino, muito embora no Brasil, vencedora a corrente
contratualista (contrato de emprego), houve concessao ao acontratualismo (relacéo
de emprego), onde o institucionalismo convivia com a natureza contratual da relacéo
de emprego, definido por José Martins Catharino como institucionalismo impuro ou

moderado.'?®

O sincretismo entre contratualismo e institucionalismo reflete o ecletismo da
comissado encarregada do projeto da CLT, como se viu na exposicdo de motivos
(item 2.1.5), cuja linha estabeleceu contornos em alguns dispositivos da

122 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relagao de

Emprego. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS, v. 29, 2012, p. 74.

128 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. So Paulo: Ltr, 1996, p. 137.
124 Ibidem, p. 136-137.

'2% |dem; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego: evolugéo, convergéncia e
desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 39, n. 151, p. 89-126,
maio/jun. 2013.

126 GAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 209.
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Consolidacao das Leis do Trabalho, com énfase ao artigo 442, quando apregoa que
o “contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego”.

4'?" a0 estabelecer os limites da livre

Também evidente, no artigo 44
estipulacdo do contrato pelas partes, respeitadas as disposicdes legais e contratos

coletivos.

Igualmente claro no artigo 2° ao despersonalizar o empregador, e no artigo
448'% consagrando a continuidade do contrato diante de alteragdo da propriedade
ou estrutura juridica da empresa, nos termos, ainda, do artigo 137'%°

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937'%.

, alinea “g” da

Ainda, no artigo 468'*" ao obstaculizar a alteragdo contratual, e no artigo 9°'%?,
refletindo as normas de tutela, diante da possibilidade de nulidade absoluta de atos
tendentes a “desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos” da CLT.

A CLT, juntamente com legislacdo esparsa, nao consolidada guarda
fidelidade aos principios basilares do direito do trabalho solidificados na Constituicdo
Federal de 1988, onde os direitos sociais ganharam status de direitos e garantias

27 Art. 444 - As relacées contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes

interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposicoes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

128 Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados.

129 Art. 137 - A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos:

[..]

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudancga de proprietario nao rescinde o contrato de trabalho,
conservando os empregados, para com 0 novo empregador, os direitos que tinham em relagédo ao
antigo.

139 BRASIL. Constituigao (1937). Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de

1937. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso

em: 15 jan. 2014.

31 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteracdo das respectivas condicdes
por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos
ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo unico - Nao se considera alteracdo unilateral a determinagdo do empregador para que o
respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de
funcdo de confianca.

132 Art. 92 - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
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fundamentais. Os direitos sociais do artigo 7° da CF/88 reafirmam a prevaléncia da

vontade do Estado sobre a autonomia individual. '3

O artigo 442 da CLT reflete a tentativa de conciliacao das teorias, define
contrato de trabalho como sendo o instrumento juridico a que corresponde a relacéao
de emprego, contudo, ndo existe definicao legal para relacado de emprego, gerando

assim, uma definicdo circular onde nao se define, nem o contrato, nem a relagéo.'®*

No fato de que a relagédo é o efeito, e ndo a causa do contrato, decorre o
equivoco. A forma juridica é o contrato, e o conteudo material da forma, é a relacao,
que corresponde a realidade fatica e deve ser agregada a estipulacao escrita e a

lei."®®

N&o faz sentido considerar relacdo a causa do contrato, porque ainda que nao
escrito, foi o acordo tacito quem a produziu e “o contrato de emprego constitui a
relacdo correspondente. E a sua causa, sempre, por impositivo da prépria liberdade
do trabalho”."®

Nao se deve considerar contrato e relagdo de forma desconexa, porque seria
desmentir a propria razao de ser do direito do trabalho, dando cobertura juridica a
um fato, ao considerar a relacdo de emprego independente e puramente “fatica”,
negando ainda a liberdade do trabalhador. '¥

Para José Martins Catharino, a relacdo de emprego € um complexo
voluntario-normativo, produzido pelo “contratual” com a “liberdade protegida”, onde
sua origem é o contrato, e sua fungédo é estabelecer a igualdade.'®

133 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 210.

13 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A natureza juridica do vinculo de emprego:
evolucao, convergéncia e desafios da atualidade. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 39,
n. 151, p. 89-126, maio/jun. 2013.

13 ARAUJO, loc. cit.

1% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 197.

37 CATHARINO, foc. cit.

13 CATHARINO, /oc. cit.
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Utilizando os elementos de definicio de empregador e empregado,
constantes nos artigos 2° e 3°da CLT, coube a doutrina definir o que € relacédo de
emprego no direito brasileiro, através dos pressupostos essenciais de sua
caracterizacdo nos elementos da pessoalidade, subordinacdo, continuidade e
contraprestacao mediante saléario.

2.2 PRESSUPOSTOS DA RELAGAO DE EMPREGO

Para o estudo da relacdo de emprego necessario se faz analisar os
pressupostos de sua configuracao que restam consubstanciados nos artigos 2° e 3°
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, essencialmente nos conceitos de

empregador'® e empregado’.

Desta forma, a conceituagcdo de empregado e empregador é de suma
importancia para o direito do trabalho, tendo em vista que a fonte de obrigacdes
trabalhistas, a causa juridica, situa-se na relacdo empregado versus empregador.'!

Sinala-se ainda, que mesmo recusando a condicdo de empregado e
empregador, podem as partes, estar sujeitas aos efeitos de um contrato de trabalho
quando verificados o0s pressupostos e requisitos de uma relagcdo de emprego, eis
que a caracterizacdo desta independe e nao resulta do arbitrio das partes.'*?

139 Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os
profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associagbes recreativas ou outras
instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econbémica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

9 Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério.

Paragrafo unico - Nao haverd distingdes relativas a espécie de emprego e a condicao de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

T VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 137.

2 Ibidem, p. 139-140.
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Conforme Carmen Camino, da sintese dos artigos 2° e 3% da CLT extrai-se
que ha na relacdo de emprego determinados tragos tipicos que consistem
basicamente na existéncia de uma parte capaz de empreender atividade econémica
com o intuito de obter resultados, e empregar forca humana de trabalho, inserindo-a
na atividade empresarial, resultando na pessoalidade da prestacdo, a nao
eventualidade dos servicos, a subordinagdo do empregado e o assalariamento.'?

2.2.1 O empregador

A relacdo de emprego pressupde a figura do empregador, daquele que
emprega a forga de trabalho humana em sua empresa, e somente a partir de sua

identificacdo é que “poderemos cogitar a possibilidade de relagao de emprego”.'**

O termo empregar consiste em servir-se de, aproveitar-se, ou ainda,
apropriar-se da forca de trabalho e consequentemente, dispor do préprio
trabalhador, para atingir os fins econdmicos do empreendimento, nao significando
apenas “dar emprego”. Para Carmen Camino, dessa percepcao resulta a
compreensao da razao de ser do direito do trabalho em um Estado de economia
capitalista, bem como, sua indispensabilidade.'*

Essencial é a conceituacdao de empregador, por representar o credor da
prestacao de trabalho e de sua utilidade, sendo ainda o devedor da contraprestacao

salarial e outras acessorias.'*

O artigo 2° da CLT estabelece que empregador é empresa individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige

a prestacao pessoal de servicgo.

'“* CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 186.

% Ibidem, p. 188.

' Ibidem, p. 186.

%6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 101.
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Para alguns doutrinadores, dentre eles Sérgio Pinto Martins, a utilizacdo do
termo empresa pela CLT, € incorreto, uma vez que empresa € a “unidade econdémica
de producdao ou atividade econOmica organizada para a producdo de bens e
servicos”, que visa lucro. O conceito de empresa é econémico, e nessa concepcao,

é a combinacdo de fatores da producdo como terra, capital e trabalho.’

Na teoria econbmica, empresa € instituicio voltada para a atividade
econbmica. Contudo, o mesmo nao ocorre no direito do trabalho, uma vez que
empresa € meio e fim. Enquanto o meio, dimensao estatica do conceito de empresa,
consiste na universalidade de bens e pessoas, o fim, dimensdo dindmica do

conceito, constitui a atividade de qualquer natureza.'*®

Define-se empregador como uma qualitas iuris, que exprime um feixe de
direitos e obrigacées resultante de vinculagdes juridicas decorrentes da

convergéncia de inimeros fatos juridicos.'*?

Toma-se como absoluta a interdependéncia entre empregado e empregador,
visto que n&o se pode abstrair de um, quando se busca definir o outro.'*®

Na concepcdo juridica, empresa é a atividade exercida pelo empresario’™’, e

nao se confundem empresa (unidade econdmica) e estabelecimento (unidade

técnica).'*?

Para José Martins Catharino, empresa € a “organizacao de pessoas, direitos

e bens materiais e imateriais destinada pelo empreendedor a obtencdo de uma

finalidade lucrativa, cujos riscos assume”.'®

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 27.

148 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 63-64.

9 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 139.

SO VILHENA, foc. cit.

1 MARTINS, loc. cit.

52 OLIVEIRA, op. cit., p. 64-65.

18 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 106.
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Como asseverou, para o enquadramento legal como empregador, nos termos
do artigo 2° da CLT, pouco importa se a empresa tem ou nao personalidade juridica,
uma vez que, nos termos da lei processual civil'®*, mesmo as sociedades de fato,

sem personalidade juridica'®, tem capacidade processual.’®

Amauri Mascaro Nascimento articula que empregador é todo o ente para o
qual uma pessoa fisica prestar servicos continuados, com pessoalidade,
subordinacao, e assalariados, bem como, de que é através da figura do empregado
que se chegara a do empregador, o que também independe da estrutura juridica que

tiver. '’

No mesmo sentido, a figura do empregador, ndo concerne ao titular, pessoa
fisica ou juridica, do empreendimento econdbmico, mas ao préprio

%8 ou seja, empregador ndo é o proprietario da empresa'™®.

empreendimento
Os direitos dos trabalhadores sdo adquiridos no exercicio da prestacao de

servico ao empregador, na empresa, e ndo no estabelecimento. '*°

Nas palavras de Cinthia Machado de Oliveira, “a empresa-empregadora nao
tem por fim necessario a atividade econOGmica, e sim, atividade que,
necessariamente, terd repercussdo econémica.” Tem-se a repercussao econémica
da atividade, “nem que seja 0 pagamento de salarios aos empregados”, uma vez
gue 0s riscos surgem com a atividade, e no conceito de risco estdo incluidos os

débitos trabalhistas originados dessa atividade, concluindo que, o “empregador é

> Art. 12 - Serao representados em juizo, ativa e passivamente:

[--]

VIl - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administragdo dos seus
bens;” (Cédigo de Processo Civil Brasileiro)

%% 530 exemplos de empregadores nao dotados de personalidade juridica o condominio e a massa
falida, etc.

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 27.

187 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho, relagbes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 686.

1 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Curso de iniciagdo ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 104.

' MARTINS, op. cit., p. 28.

19| AMARCA, Antonio. Curso normativo de direito do trabalho. 2.ed.rev. e atual. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 112.
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gquem reune, simultaneamente, as prerrogativas inerentes ao poder de comando,

bem como, a capacidade de responder pelo énus da atividade”.'®’

O debate doutrinario entende que empresa nao pode ser sujeito do contrato
de trabalho, por ser, por natureza, objeto, estando ai, a diretriz adotada pela doutrina
para a mudanga do termo utilizado na CLT, no sentido de definir empregador como a
pessoa fisica ou juridica.

Em termos doutrinarios, o empregador é a pessoa fisica ou juridica que
contrata, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigcos, assumindo os riscos do

empreendimento econdémico.'?

E o empregador que dirige a prestacdo de servicos dos trabalhadores, na
relacdo juridica a qual estdo subordinados ao seu poder de comando e do qual
recebem o salario correspondente. O poder de comando, ou hierarquico, é atribuido
ao empregador porque a ele cabe o risco da atividade para a qual contrata
empregados.'®®

A capacidade para empreender atividade econdmica por sua conta e risco,
pressupde a autossuficiéncia econdmica do empregador, ou seja, capital.’®* A
assuncao dos riscos da atividade econdmica incumbe ao empregador,
empreendedor.’® O empregado ndo corre riscos econdmicos, na relagdo de

emprego, é prestador do trabalho e credor do salario.'®®

Para José Martins Catharino os empregadores por equiparacdo nao sao

empresas, mas sim, empregadores exclusivamente.'®’

'®T OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 64-65.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho:
peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sao Paulo: LTr, 2010,

p. 35.

163 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 211.

1% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 187.

1% Ibidem, p. 224.

1% Ibidem, p. 233.

17 CATHARINO, José Martins. Contrato de emprégo. 2. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro:
Edi¢des Trabalhistas, 1965, p. 27.
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Deste modo, da andlise da caracterizagdo do empregador, “o principio que
dai se extrai é o da tutela do trabalho, em perspectiva expansionista, pouco

importando a finalidade do empreendimento ou de sua atividade”.'®®

A redacdo do artigo 2° da CLT reflete a inconciliavel controvérsia entre
institucionalistas e contratualistas que compunham a comisséo do projeto da CLT.

A tese defendida pelos institucionalistas, Dorval Lacerda e o procurador Luiz
Augusto de Rego Monteiro, coordenador dos trabalhos da comissao, era a de que a
empresa, considerada como instituicdo, deveria participar da relacdo de emprego
como sujeito de direito, no entanto, os contratualistas Arnaldo Siissekind e Segadas
Vianna, desaconselhavam a adoc¢ado da tese sugerida, em razdo dos pressupostos
de esteio da organizacdo socioecon6mica e de todo o ordenamento juridico

nacional.'®®

Entretanto, a decisdo de consagrar a despersonalizagdo do empregador como
motivador da continuidade do contrato de trabalho, representou o entendimento
unanime da comissdo, no sentido de reconhecer que direitos e obrigacdes
trabalhistas, nascem, persistem e extinguem-se em razdo do funcionamento da

empresa.'”

Dai, nas palavras de José Martins Catharino, para melhor protecdo do
empregado, decorre a equiparagdo de um objeto a um sujeito, quando, para efeitos

trabalhistas, o empregador é tido como se empresa fosse. '

A despersonificacdo do empregador, prevista nos artigos 10'2 e 448'"® da
CLT determina que permaneca o empregado vinculado a empresa, mesmo que esta

188 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 271.

189 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Renovar, 2010, p. 212.

70 Ibidem, p. 213.

"' CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 137.

72 Art. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa nio afetara os direitos adquiridos por
seus empregados.

173 Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados.
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tenha sua propriedade alterada ou ainda, sua estrutura juridica modificada,
porquanto a atividade do empregado integra-se no giro da empresa.'’

A empresa necessita de organizacdo e pressupde hierarquia, direcao e
disciplina.’” A hierarquia implica em divisao e distribuicdo de poderes, e s6 existe
no sentido vertical, do superior ao inferior, conforme a graduagao funcional.'”®
O poder de comando patronal tem como fundamento o direito de propriedade,

e nao o trabalho'”’

, € tem como causa, e instrumento, o contrato de trabalho.

A posicao inicial do empregado na empresa é determinada pelo contrato de
trabalho, as posteriores dependem do jus variandi do empregador, dentro dos limites
contratuais e normativos, conforme o plano de carreira em quadro de pessoal

organizado. '"®

O poder diretivo do agente subordinante, o empregador, tem por objeto
regulamentar a relacdo de emprego, distribuindo, dirigindo, orientando e fiscalizando
a prestacdo dos servigos, visando ainda, adequar a atividade do empregado as
necessidades e finalidades da empresa, podendo ainda impor sancdes

disciplinares.'”®

O poder de comando pode ser desempenhado diretamente pelo empregador,
ou por prepostos ocupantes de cargos de chefia, podendo dar-se por meio de

ordens diretas ou abstratas, mediante regulamentos empresariais. %

Decorre ainda do poder diretivo do empregador o poder disciplinar, pois

aquele que dirige, exerce autoridade, e “para preserva-la, deve punir quem nao

7 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 214.

' CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 113.

'8 Ibidem, p. 114.

"7 CATHARINO, foc. cit.

78 Ibidem, p. 115.

7 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 229.

'8 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 56
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obedecer a ordem estabelecida”.’®" O poder disciplinar também sofre limitacdes,

uma vez que serdo nulos os atos exercidos com abuso do poder de comando. '®2

Através do poder disciplinar do empregador, ao empregado faltoso, poderao
ser aplicadas as penalidades'®, que se manifestardo através de adverténcia,
suspensao disciplinar de até 30 dias (art. 474'®* da CLT), e demissdo por justa
causa (art. 482'% da CLT)'®, sendo a despedida de empregado que goza de
estabilidade, condicionada a pratica de falta grave (art. 493'®” da CLT).

2.2.2 O empregado

Caracterizado o empregador, passa-se a analise dos demais pressupostos da
relacdo de emprego, especialmente através da definicao legal de empregado, que é
toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza ndo eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario, nos termos do artigo 32 da CLT.

181 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 116.

'8 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 229.

'8 Ibidem, p. 231.

'8 Art. 474 - A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na
rescisao injusta do contrato de trabalho.

185 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacao habitual por conta propria ou alheia sem permissdao do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha havido suspensao da
execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicoes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

l) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a seguranca nacional.

'% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 57.

187 Art. 493 - Constitui falta grave a pratica de qualquer dos fatos a que se refere o art. 482, quando
por sua repeticdo ou natureza representem séria violagdo dos deveres e obrigagdes do empregado.
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Os pressupostos do conceito de empregado, assim alinhados, pessoalidade,
nao eventualidade, salério e subordinacao juridica, devem coexistir, uma vez que na

falta de um deles, a relacdo de emprego deixa de estar caracterizada.'®®

Para Alice Monteiro de Barros, a relacdo de emprego tem natureza contratual,
e tem como principais elementos a pessoalidade do empregado que tem o dever de
prestar servicos necessarios a atividade normal do empregador, caracterizando
assim, a forma nao eventual, com a subordinacdo juridica da prestacdo dos

servicos, mediante remuneragao.'®®
2.2.2.1 Pessoalidade

A relacdo de emprego é um contrato personalissimo, intuito personae, onde
s6 a pessoa natural pode ser empregado, porque apenas uma pessoa natural pode

empregar energia humana no trabalho.'®

Descreve Mauricio Godinho Delgado que a propria palavra trabalho, denota
atividade realizada por pessoa natural, eis que “refere-se a dispéndio de energia
pelo ser humano objetivando resultado util” e é “atividade inerente a pessoa

humana, compondo o contetido fisico psiquico dos integrantes da humanidade”.'"

Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho, quais
sejam, vida, saude, integridade moral, bem-estar, lazer, etc.'”?, e as normas
protetoras que constituem estes direitos, sdo destinadas ao trabalhador, pessoa

fisica, e ndo podem ser usufruidos por pessoas juridicas.'®

No contexto da protecdo legal ha que se referir que, tendo a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil estabelecido os direitos sociais como garantias

188 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 207.
'8 Ibidem, p. 173.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 79.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
277-278.

192 Ibidem, p. 282.

% GOMES, op. cit., p. 79.
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fundamentais'®, a ordem econdémica da Constituicdo de 1988, instituiu o direito ao
trabalho como garantia constitucional fundamental, consubstanciado na dignidade

da pessoa humana e no valor social do trabalho.'®

O direito do trabalho “protege o trabalhador, sobretudo pela energia pessoal
que despende na prestacdo de servico, que consiste em energia humana de

trabalho”.'%

O elemento da pessoalidade se traduz no fato de a relacao juridica se dar de
forma intuitu personae, ou seja, é realizado em funcao de determinada e especifica

pessoa.'”’

E essencial & caracterizagdo da relacdo de emprego que a prestacdo do
trabalho tenha carater de infungibilidade, no que se refere ao trabalhador, que “néo

podera fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador”.'®®

Até porque, “o trabalhador que sucede ou substitui o outro trabalhador,
vincula-se a empresa por novo contrato de trabalho, ndo o faz no contexto do

contrato do substituido ou sucedido”."®®

Contudo, ha situagdes de substituicdo do trabalhador sem que deixe de se
caracterizar a pessoalidade em relagcdo ao trabalhador original, como no caso de
eventual substituicdo consentida pelo empregador, ou ainda as “substituicoes
normativamente autorizadas, (por lei ou norma autbnoma). llustrativamente, férias,

licenca-gestante, afastamento para cumprimento de mandato sindical, etc.”.?%

194 «Os direitos do homem por mais fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos

em certas circunstancias caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”
SLBSOBBIO, 2004, p. 5)

GRAU, Eros. A ordem econ6mica na constituicao de 1988. 15 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 193-194.
'9% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 79.
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 30.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
283.
1% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 193.
20 DELGADO, op. cit., p. 283-284.
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Como definido por Carmen Camino, “a prestacdo do trabalho ¢é
personalissima, porque o objeto do contrato de trabalho ndo é o resultado do

trabalho, mas o ato de trabalhar”.2%!

Através da pessoalidade integra-se na atividade geral da empresa, a atividade

de cada trabalhador.?%

Para se evitar a caracterizacdo da pessoalidade, empresas utilizam o artificio
da contratagdo de pessoa juridica, contudo, como asseverou Carmen Camino,

“prevalecera a vinculagdo do homem que trabalha pela elementar razdo de

»203

constituir, o objeto do contrato de trabalho, a energia humana™™, atuando aqui, com

toda sua forca, o principio da primazia da realidade.
2.2.2.2 Nao eventualidade

Eventual é o trabalho casual, fortuito, que depende de acontecimento

204

incerto®®, ou ainda, meramente ocasional, esporadico®®.

O trabalho eventual, tido por casual, ou ainda, excepcional, € prestado em
carater acidental e transitorio, ndo estando inserido como normal e permanente para

206

o tomador®-", como € o caso, de um instalador hidraulico ao prestar servicos em

uma loja de comércio de roupas femininas, exemplo referido por Carmen Camino. 2%/

A prestagcdo de trabalho que interessa ao direito de trabalho é a nao

eventual®®, ou seja, é o servico prestado de modo continuo e intermitente, e

também aquele que uma empresa necessita normal e permanentemente.?%

20T CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 194.

202 \VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 399.

203 GAMINO, op. cit., p. 193.

204 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Séao Paulo: Saraiva, 1982, p. 157.

?% SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Curso de iniciagéo ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 66.

2% VILHENA, op. cit., p. 406.

207 GAMINO, op. cit., p. 188.

2% SCHWARZ, loc. cit.

299 GATHARINO, op. cit., p. 158.
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A nao eventualidade consiste na essencialidade do servico prestado®® e se

traduz pela exigéncia de que os servicos prestados pelo trabalhador sejam
necessarios a atividade do empregador?'’, e ainda, para que reste caracterizada a
relacdo de emprego, é necessario que o trabalho realizado tenha o carater de
permanéncia, ndo se qualificando como trabalho esporadico, mesmo que por um

curto periodo determinado.?'?

Carmen Camino entende que nao é o lapso temporal que determina a nao
eventualidade, mas a natureza do trabalho, porque “alguém pode ser empregado
trabalhando durante diminuto espaco de tempo, e ndo o ser, mesmo trabalhando em

largo espaco de tempo”.2'®

Utilizando-se do exemplo do instalador hidraulico, que dependendo da
complexidade do servigo a ser prestado, podera permanecer trabalhando na loja por
uma semana, ou um més, este nao sera empregado, porque a atividade
desenvolvida é eventual e ndo esta atrelada a atividade normal da empresa, qual

seja, o comércio de roupas femininas.?'

O trabalho nao eventual que constitui objeto da relacao de emprego é aquele
naturalmente inserido na atividade da empresa e que se traduz como expressao da

habitualidade.?'®

A continuidade reside no fato de que todo ato juridico deve ser compreendido
dentro de determinado lapso de tempo.?'® Até porque, a formagéo ou 0 escoamento

dos atos, ou fatos juridicos, se d4 através do transcurso do tempo.?"’

210 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 54-55.

2" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 209.
12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
285.

213 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 189.

214 CAMINO, loc. cit.

215 CAMINO, loc. cit.

1% ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 153.
#17 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 410.
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O tempo constitui elemento de distincdo entre os contratos instantaneos, ou
de execucao imediata, e os contratos de trato sucessivo, ou de execucao

continuada.?'®

Nos contratos de execucao imediata o cumprimento da obrigacéo, por ambas
as partes, ocorre de uma s6 vez, e 0 contrato se exaure quando cumprida a
obrigacdo. O contrato de compra e venda a vista representa o principal exemplo de

contrato instantaneo.?'®

No entanto, os contratos de execucdao continuada denotam a ideia de
permanéncia em razdo de que o débito ndo é satisfeito em um sé momento e se
prolonga no tempo, com obrigacdes sucessivas.??® A todo trabalho prestado, e em
razdo da forca de trabalho despendida, é devida a respectiva contraprestagcdo, o

salario.

Deve-se analisar a continuidade ainda sob a 6tica da subordinagdo, uma vez
que o poder diretivo do empregador Ihe confere o direito de exigir do empregado a
prestacao do trabalho, bem como, determinar os rumos desta prestacdo, do que
decorre a expectativa gerada pela continuidade do contrato, gerando uma relacao de

permanente “débito-crédito de trabalho e salario” pelo empregado.??!

A continuidade é requisito essencial do contrato de trabalho, e o tempo, ou a
duragéo, constitui elemento de determinacao das prestagdes.???

A natureza sucessiva das prestagdes corresponde ao carater objetivo da
continuidade, pela prestacdo objetiva do trabalho e contraprestacdao do salario,
sendo o carater subjetivo, a expectativa de cumprimento do contrato pelas partes,

traduzido pela estimativa reciproca de adimplemento das obrigacdes.??®

218 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 410.

219 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 154.
220 ARAUJO, loc. cit.

21 Ibidem, p. 155.

222 \JILHENA, op. cit., p. 410.

23 ARAUJO, op. cit., p. 157.
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Para Paulo Emilio de Vilhena a fungdo do direito € “dessubjetivar as

n 224

conceituagoes juridicas” =", razao pela qual o direito deve restringir a um minimo a

subjetividade por se tratar do estado de consciéncia das partes, devendo proceder a

interpretacdo da “conduta das partes segundo seus elementos externos”.??°

As empresas precisam manter processo continuo de producéo, o que implica
ainda na existéncia de pessoal para a execucdo das atividades permanentes. Dai
corresponde também a nocéao de continuidade a sucessao de empregadores, nos
moldes dos artigos 10 e 448 da CLT, que determinam que qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos de seus

empregados, nem seus respectivos contratos.??®

A relacao de emprego pressupde trabalho continuo inserido de forma objetiva
na empresa e que corresponde a uma necessidade objetiva e permanente, tendo
como aspecto subjetivo a expectativa de continuidade do contrato no decorrer do
tempo, bem como de que as obrigacdes sejam adimplidas pelas partes.?*’

A continuidade deve ainda ser entendida sob a 6tica da subordinacao, até
porque a reciprocidade nas prestacdes se submete ao jus variandi do empregador, e

como refere Carmen Camino, “ndo eventualidade e subordinacéo entrelacam-se” %

2.2.2.3 Subordinacao

O artigo 3% da CLT prevé como elemento caracterizador de empregado a

dependéncia ao empregador.

Partindo-se dos conceitos de dependéncia técnica ou econémica concluiu-se
que nao representam indicativo absoluto da relagédo de emprego por apresentarem a

possibilidade de excecao, assim, houve a necessidade de evolucdo conceitual pela

224 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 409.

225 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 157.
225 bidem, p. 155.

27 Ibidem, p. 157.

28 GAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 189.
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doutrina, que através da ideia de “status juridico” de “inferioridade hierarquica”,
vinculado ao “poder juridico de comando” exercido pelo empregador, chegou-se a
conceituacao da dependéncia juridica referida na lei, como sendo a subordinacao

juridica.?®

O empregado tem a dependéncia juridica manifesta através do poder de
comando do empregador que hierarquicamente lhe dirige a execugao do trabalho,
ditando-lhe ordens e vigiando, por vezes, o cumprimento das atividades. Assim,
subordinacao, pode ser entendida ainda como dever de obediéncia, que juntamente
com o dever de lealdade e diligéncia, forma a trilogia do equilibrio da relacdo de
emprego, uma vez que a infracdo aos deveres para com o empregador, pode

resultar em sancdes disciplinares, desde adverténcias até a demissdo.?*°

A subordinacdo consiste na “situacdo juridica derivada do contrato de
trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de direcédo

empresarial no modo de realizagéo de sua prestacdo de servicos”.?*’

Antonio Lamarca entende ser a subordinacdo, na caracterizagdo da relacédo

de emprego, o elemento de distingdo de outros contratos.?*

A subordinacao juridica é o ato de livre vontade da pessoa natural, de cumprir
a obrigacdo de trabalhar sob as ordens do empregador, mediante remuneragao. 2%

Como refere Carmen Camino, a subordinacao juridica ou hierarquica,
independe da condicdo econbémica ou social do prestador, e decorre da obrigagcao
personalissima de trabalhar sob a direcao e fiscalizacado do empregador, conforme

as atribuicdes do contrato.?**

29 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 190.

230 L AMARCA, Antonio. Curso normativo de direito do trabalho. 2.ed.rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p.117.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
293.

%2 | AMARCA, op. cit., p. 116.

233 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. rev., ampl. e aum., v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 205.

234 CAMINO, op. cit., p. 191.
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O conceito de subordinacdo deve ser fixado objetivamente, porquanto a
relacdo de emprego, consubstanciada na subordinacéo € intersubjetiva, e seu nexo

fundamental é de natureza objetiva.?*®

Deve-se  vislumbrar  objetivamente a  subordinacdo  hierarquica,
independentemente dos aspectos subjetivos de sujeicdo do empregado ao comando

do empregador.?®

Os aspectos subjetivos, embora em regra presentes, tais como o controle de
horario, submissao a orientacao, distribuicédo e fiscalizacao da prestacao do trabalho,
exercido diretamente pelo empregador ou por seus prepostos, e o regulamento

disciplinar, “ndo sao indicativos seguros do estado de subordinagéo”.?®’

Nesse sentido, Francisco de Ferrari, referido por Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena, sustenta que nao se deve confundir subordinacdo com a possibilidade
material de dar ordens e controlar diretamente o trabalho através do cumprimento de
horario e convivéncia de empregado e empregador, porque ndao tem importancia,

essencialmente em razdo das novas relagdes de trabalho, como o teletrabalho.?%®

Assim, ocorre “a substituicdo da subordinacdo-controle ou subjetiva pela

subordinagdo-integracdo ou objetiva”.?*°

A subordinagdo “parte da atividade, e se concentra na atividade”, pois o
exercicio da subordinacao pressupde a troca de condutas, entre as partes, porque a
atividade se consuma “por pessoas que Se congregam, Se organizam e que
compbéem um quadro geral de ordem e de seguranca no processo de producéo de

bens e/ou servigos”.2*°

2% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 517-518.

2% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 192.

27 GAMINO, loc. cit.

238 VILHENA, op. cit., p. 527.

239 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagao juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004.
240 VILHENA, op. cit., p. 521.
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A caracterizacdo objetiva da subordinagao juridica®*' se dé, pela participagao
integrativa da atividade do empregado na atividade do empregador, credor do
trabalho®*2. A atividade do empregado, a execucdo do trabalho, é o que o vincula ao

empregador.?*®

O poder diretivo do empregador ocorre sobre a atividade do empregado, e
limita-se a adequacao desta atividade a regular atividade da empresa na producao
de bens e/ou servigos.?**

Alice Monteiro de Barros discorre sobre a subordinacdo juridica dos
trabalhadores intelectuais, que sdo aqueles “cujo trabalho pressupde uma cultura
cientifica ou artistica, como o advogado, o médico, o dentista, o engenheiro, o

artista, entre outros”. *°

Esses trabalhadores podem exercer suas atividades como empregados,
reunindo os pressupostos do artigo 3% da CLT, ou de forma independente, como
autdbnomos, podendo também figurar como empregadores, nos termos do artigo 22,
§ 19, da CLT.

A execucdo de um trabalho intelectual ndo descaracteriza o liame
empregaticio, pois consiste na execug¢ao de atividade de uma pessoa em favor de
outrem, ademais, “a subordinacdo é juridica e ndao econdmica, intelectual ou

social”.2%®

Inobstante a vedacado constitucional a qualquer distincdo entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, nos termos do

artigo 72, XXXII, da CF/88%*’, nao contrariam o principio isondmico as diversas

241 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 191.

242 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005, p. 526.

243 GAMINO, op. cit., p. 193.

244 VILHENA, op. cit., p. 522.

245 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagao juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004.
246 BARROS, loc. cit.

247 Art. 72 - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:
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regulamentacgdes legais de profissées intelectuais a exemplo de médicos, artistas,
engenheiros e advogados.

Inseridos dentro do titulo “Direitos e Garantias Fundamentais”, elencados no
texto constitucional, ha duas dimensdes de direitos que devem ser observados, 0s
direitos individuais e coletivos, e os direitos sociais. Denota-se que ha perfeita
compatibilizagdo e harmonia, essencialmente pelo contido no inciso Xlll do artigo
5928 a0 garantir que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo,

atendidas as qualificagc6es profissionais que a lei estabelecer”.

A regulamentacdo de atividades profissionais traduz diferentes graus de

integracdo civilizatéria do individuo trabalhador no conjunto social e econdmico.?*

O Direito do Trabalho atua como regulador das atividades profissionais,
concretizando no plano da vida real, “os principios da dignidade da pessoa humana,
da valorizacao do trabalho e do emprego, da justica social, da seguranga e do bem-

estar social e da subordinacédo da propriedade a sua funcéo social”.?*

A subordinagdo objetiva, também no trabalho intelectual, decorre da
participacao integrativa da atividade do prestador no processo produtivo empresarial,
e se submete as diretivas do empregador acerca da prestacao de servicos e ao

poder disciplinar.?"

[--]
XXXII - proibigéo de distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos;
248 Art. 5° - Todos s&o0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XIll - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificactes
%ofissionais que a lei estabelecer.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
356.
29 DELGADO, loc. cit.
%1 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagao juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004.
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A subordinagéo juridica do advogado empregado, que trabalha prestando
consultoria ou assisténcia juridica a empregador, se evidencia sob o prisma

objetivo.?*?

A subordinacao é objetiva porque atua no modo de realizagdo da prestacao e
nao sobre o empregado, pois se manifesta pela integracao do trabalhador nos fins e

objetivos da atividade econémica da empresa.?>®

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirma que a caracterizacdo da subordinacao
objetiva, em sua determinabilidade, deve observar no qué, no como, no quando € no
onde da prestagdo de servico. Deve-se analisar a atividade integrada na atividade

regular da empresa, “em sua dinamica de producido de bens e/ou servigos”.?>*

O autor apresenta ainda algumas considera¢des acerca da conceituacao de
subordinacao juridica, tais como, a de que trabalho ndo se separa da pessoa do
empregado, razao pela qual a relagado é imediata em relagdo ao trabalho e mediata
em relagdo ao trabalhador, porque é o trabalho, e ndo o0 homem, que é considerado

pela empresa.?®®

Tanto o exercicio do poder juridico do empregador, quanto a limitacado ao
exercicio do poder diretivo, devem guardar relagcdo direta e exclusiva com a
adequacao da atividade do empregado & regular atividade da empresa.?®

O trabalho é desenvolvido pelo empregado através de atos materialmente

auténomos?®’, orientados neste ou naquele sentido pelo empregador, credor do

trabalho.?%®

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacées especiais de trabalho:

peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sao Paulo: LTr, 2010,
. 43.

?53 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.

295.

24 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo

Paulo: LTr, 2005, p. 523.

25 Ibidem, p. 522.

2% Ibidem, p. 523.

27 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 171.

28 VILHENA, op. cit., p. 523.
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Ha a integracédo da atividade do empregado na empresa, € a inser¢cao ocorre
de atividade em atividade, e ndo de pessoa em pessoa. *°

A dependéncia objetiva decorre da constante expectativa de entrega de
energia-trabalho do empregado & empresa.?®°

A expectativa reciproca de prestacao e contraprestacao, de trabalho e salario,
corresponde ao trabalho subordinado, e decorre da continuidade da relacdo de
emprego, razdo pela qual, continuidade e subordinagdo representam conceitos

complementares entre si.?®"

A subordinacdo subijetiva, por sua vez, que tem correlacdo com a palavra
dependéncia, e acentua o vinculo pessoal entre as partes da relacdo de emprego,

restou superada.?®?

2.2.2.4 Onerosidade

O contrato de trabalho € um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso, pois
envolve prestagbes e contraprestagbes reciprocas entre as partes, que sao

economicamente mensuraveis.?®®

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena assevera que o trabalho realizado, tem por
objeto a presuncdo da onerosidade, e afirma ainda, que todos os tratadistas
classificam o contrato de trabalho como um contrato oneroso®*, até porque, o

trabalho é de natureza produtiva e ndo comporta gratuidade.?®®

29 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 170-
171.

2% Ibidem, p. 171.

%1 ARAUJO, loc. cit.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
293.

%83 bidem, p. 289.

24 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 740.

285 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 196.
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A onerosidade é uma caracteristica da relacdo de emprego, de essencial
fundo econémico,?®® e o trabalho oneroso, fundado nas relacées de economicidade,

é o fundamento da disciplina do Direito do Trabalho.?’

Uma das caracteristicas do contrato de trabalho é a comutatividade, que
corresponde a equivaléncia das prestacdes, trabalho e remuneracéo. ?°® O contrato
oneroso tem a prestacdo em valor economicamente avaliavel, sendo o preco a

expressdo monetaria do valor.?®®

A Convencdo n? 95 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)*”°, que
versa sobre a protecdo do salario, inspirou as normas protetivas contidas na CLT, no
tocante ao recebimento dos salarios®”’, e visam a eliminar o denominado truck

system.?’?

O artigo 78%”®, da CLT é o dispositivo legal que garante o salario minimo, ao
empregado, mesmo no caso de salario fixado por comissdo, peca ou tarefa e os
artigos 458, § 19%7*, 463%"°, 812" e 82?7, da CLT, sdo dispositivos legais que
determinam parte do pagamento do salario em dinheiro.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p.
289.

%7 ARAUJO, Francisco Rossal de. A natureza juridica da relacio de trabalho - Novas competéncias
da Justica do Trabalho - Emenda Constitucional n® 45/2004. Justica do Trabalho, v. 22, p. 32-63,
2005.

268 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. v. 2. Sio Paulo:
Editora Juridica e Universitaria, 1972, p. 444.

259 ARAUJO, loc. cit.

270 Disponivel em: < http://www.oit.org.br/node/463 > Acesso em: 25 Jan. 2014.

271 ARAUJO, loc. cit.

272 4[] espécie de serviddo por dividas, comum nos principios da Revolucdo Industrial, onde os
trabalhadores eram remunerados in natura assumiam dividas para adquirir produtos de subsisténcia
nos armazéns de propriedade do patrdo.” (ROSSAL, 2005)

278 Art. 78 - Quando o salario for ajustado por empreitada, ou convencionado por tarefa ou pega, sera
garantida ao trabalhador uma remuneragao diaria nunca inferior a do salario minimo por dia normal
da regido, zona ou subzona.

Paragrafo Unico. Quando o salario-minimo mensal do empregado a comissao ou que tenha direito a
percentagem for integrado por parte fixa e parte varidvel, ser-lhe-a sempre garantido o salario-
minimo, vedado qualquer desconto em més subseqlente a titulo de compensacao.

7% Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no saldrio, para todos os efeitos legais,
a alimentacdo, habitagdo, vestuario ou outras prestagdes "in natura" que a empresa, por férca do
contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum serd permitido o
pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas.

§ 12 Os valbres atribuidos as prestacdes "in natura" deverdo ser justos e razodveis, ndo podendo
exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes do salario-minimo (arts. 81 e
82).

275 Art. 463 - A prestacdo, em espécie, do salario serd paga em moeda corrente do Pais.
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A remuneracao é a contraprestacao do trabalho, devida pelo empregador ao
empregado por estar trabalhando ou & sua disposicdo aguardando ordens. 2’

Se o empregador ndo exige trabalho, enquanto o empregado estiver a sua
disposicédo, fica em mora creditoris, nao podendo eximir-se do pagamento da
remuneracao correspondente e proporcional, incorrendo até em inadimpléncia se

nao oferece trabalho ao empregado, sem razao legal. 2”°

Na caracterizacao da relagdo de emprego pelo preenchimento obrigatério de
seus pressupostos, apenas a onerosidade pode ser relativizada, pois a auséncia de
pagamento ndo implica em auséncia da relacdo de emprego, podendo significar
apenas falta do empregador. 2°

A origem da remuneracdao pode ser voluntaria, normativa ou imperativa. A
voluntaria pode ser, unilateral, atribuida pelo empregador, ou bilateral, resultante do
acordo de vontades dos contratantes; a imperativa, a exemplo do salario minimo e
profissional; a normativa decorre de sentenca normativa, quando heterbnoma, de
acordo ou convencao coletiva, quando autbnoma, e decorrente de sentenga comum,

quando individual.?®’

Paragrafo Unico - O pagamento do salario realizado com inobservancia deste artigo considera-se
como nao feito.

278 Art. 81 - O salario minimo sera determinado pela formula Sm =a + b + ¢ + d + e, em que "a", "b",
"c", "d" e "e" representam, respectivamente, o valor das despesas diarias com alimentacao,
habitacao, vestuario, higiene e transporte necessarios a vida de um trabalhador adulto.

§ 12 - A parcela correspondente a alimentagdo terd um valor minimo igual aos valores da lista de
provisdes, constantes dos quadros devidamente aprovados e necessarios a alimentagao diaria do
trabalhador adulto.

§ 2° - Poderao ser substituidos pelos equivalentes de cada grupo, também mencionados nos quadros
a que alude o paragrafo anterior, os alimentos, quando as condi¢cdes da regido, zona ou subzona o
aconselharem, respeitados os valores nutritivos determinados nos mesmos quadros.

§ 32 - O Ministério do Trabalho, Industria e Comercio fard, periodicamente, a revisdo dos quadros a
que se refere o § 1° deste artigo.

27 Art. 82 - Quando o empregador fornecer, in natura, uma ou mais das parcelas do salrio minimo, o
salario em dinheiro sera determinado pela férmula Sd = Sm - P, em que Sd representa o salario em
dinheiro, Sm o salario minimo e P a soma dos valores daquelas parcelas na regido, zona ou subzona.
Paragrafo unico - O salario minimo pago em dinheiro ndo serd inferior a 30% (irinta por cento) do
salario minimo fixado para a regido, zona ou subzona.

278 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. v. 2. Sio Paulo:
Editora Juridica e Universitaria, 1972, p. 440.

279 CATHARINO, loc. cit.

280 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relacdo de
Emprego. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS, v. 29, p. 68-97, 2012, p. 80.

281 CATHARINO, op. cit. p. 447.
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Para Carmen Camino, “a auséncia de salario ndo caracteriza auséncia de
contrato de trabalho”, mas simples inadimplemento de prestagédo contratual, uma vez

que salario inadimplido ndo se confunde com auséncia de onerosidade. 2%

282 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 196.
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3 CONTRATO DE SOCIEDADES

Conforme o conceito apresentado por Orlando Gomes, “sociedade é o
negécio juridico pelo qual duas ou mais pessoas se obrigam mutuamente a somar
esforcos e recursos para o exercicio de atividade econdmica, em proveito

comum”.28

O contrato de constituicido de sociedades € “plurilateral, simplesmente
consensual e oneroso”, e o vinculo gerado pela sociedade serve de base para a
constituicdo de uma pessoa juridica, distinta de seus so6cios, como sujeito de

direito.?8*

Sinala-se que é necessario o preenchimento de determinados requisitos
essenciais e especificos a constituicao de sociedades, quais sejam, a “contribuicao
|H’ 113

de cada um dos sécios para a formacao do capital social”, “a participacao de cada

sécio nos resultados positivos ou negativos”, e ainda, a affectio societatis, que é “a

intencao dos sécios de reunir esforcos para a realizagéo do fim comum”.?°

Ainda no que se refere a affectio societatis, a maioria dos doutrinadores
entende que consiste em caracteristica essencial de validade do contrato de
sociedade, uma vez que se determinara, pela sua presenca ou nao, a existéncia da

sociedade.

Nos contratos onde ha duvida, serve o animus societatis, como intengdo no
contrato, pois consiste em elemento eficiente para caracterizar se ha, ou nao,

sociedade. A affectio societatis constitui critério aferidor do contrato de sociedade.?®®

Apesar da descricao atribuida pela doutrina classica do direito comercial

brasileiro, essa caracteristica essencial permanece atualissima, mesmo com o

28 GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 393.

2% GOMES, loc. cit.

2% BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais: sociedades civis e sociedades coorporativas;
empresas e estabelecimento comercial: estudo das sociedades comerciais e seus tipos, conceitos
modernos de empresa e estabelecimento, subsidios para o estudo do direito empresarial, abordagem
as sociedades civis e cooperativas. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 24.

2% MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabilidade de comerciante individual. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 68.
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advento do Cddigo Civil de 2002, e diante da critica de alguns doutrinadores que
entendem pela substituicdo da affectio societatis, pelo conceito de fim social.

A critica essencial dos autores Erasmo V. A. Novaes Franca e Marcelo Vieira

von Adamek?®’

, consiste na utilizacdo da affectio societatis pelos tribunais “sem
qualquer sistematividade e carregada de um empirismo incompreensivel, com a
finalidade da justificacdo de solucdes dispares entre si”, nos casos de dissolucao
parcial de sociedades, com retirada ou exclusao de sécios, mediante o afastamento
de outros fundamentos do direito societario, como o juizo de proporcionalidade e a

analise de responsabilidade pela quebra de deveres dos sécios. 28

Apresentam ainda varias outras criticas ao conceito de affectio societatis a
primeira, de um conceito equivoco e obscuro; a segunda, por entenderem nao ser
nenhum tipo de consentimento especial, distinto de qualquer outra forma de
contrato; a terceira, que néo constitui elemento constitutivo de sociedade; a quarta,
que nao pode determinar a automatica extincdo do contrato se desaparecer ao longo
do contrato de sociedade; e a quinta, que nao é baliza ou elemento de determinacao
dos deveres dos sécios. Por fim, sugerem que o desvio pela utilizacdo equivocada
da affectio societatis seja direcionado para o conceito de fim comum.?®

Em contrapartida, Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, ao ponderar 0s
argumentos apresentados pela critica discorre algumas consideracdes, dentre elas a
defesa da existéncia de uma vontade diferenciada quando se trata de contrato de
constituicido de uma sociedade, que € plurilateral, associativo e aberto, e de outras
modalidades de contratos, que sdo bilaterais, correspectivos e fechados.?®

No seu entender, ha de se considerar a causa do negdcio, ou os fins

buscados pelos agentes do contrato, que pode ser subjetiva, subjetiva-objetiva e

7 NOVAES FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo; VON ADAMECK, Marcelo Vieira. Affectio
Societatis: um conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social.
Revista de Direito Mercantil. S3o Paulo: Malheiros Editores, v. 149/150, 2008, p. 108

28 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. 2. ed. rev. atual., v. 2. Sdo
Paulo : Malheiros, 2010, p. 44.

289 NOVAES FRANGA, op. cit., p. 114-117.

29 VERGOSA, op. cit., p. 45.
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objetiva®', dando especial atencédo a causa subjetiva que corresponde & intencéo, o

motivo determinante do negécio.?*?

Nos contratos fechados, bilaterais, as vontades se colocam de forma
contraposta, onde as partes sao credoras e devedoras umas das outras, nos quais a
colaboragéo é exigida apenas no tocante a probidade e boa-fé, nos termos do artigo
422%% do CCB**,

Nos contratos associativos, as partes colocam-se de forma lateral em relacao
umas as outras, em uma diregdo convergente, e suas vontades estdo vinculadas a
um nivel e qualidade de colaboracdo a ser desenvolvido para a consecucao de um
fim comum, sendo os sécios devedores tdo somente a sociedade, e esta, a eles, no

que se refere a pagamento do capital e distribuicao dos lucros.?*®

Mas deve-se pautar pela andlise da affectio societatis quando da constituicao
das sociedades. Tem a formagcdo da sociedade pluripessoal, como elemento
fundamental, a affectio societatis, que se traduz pela vontade dos socios de se
unirem por um vinculo societario, realizando colaborac¢des voluntarias, conscientes e
ativas para a consecucao de propositos comuns. Revela, por assim dizer, o estado
de espirito de estarem unidos em sociedade, marcado pela convergéncia dos

interesses em aceitar e suportar as aleas comuns. 2%

Nas palavras de Waldirio Bulgarelli, a affectio societatis, pressupde além da
vontade de ingressar na sociedade, também a de participar, na comunhdo do
€sScopo comum, pois que entende ainda que constitui uma declaracdo de vontade

291 “1) causa subjetiva, ou seja, 0 motivo proximo e determinante do negaocio juridico; 2) causa

subjetivo-objetiva, isto €, o fim que os declarantes pretendem alcancar; e 3) causa objetiva, o fim que
surge do préprio negocio, ou a fungdo que o negdcio exerce, uniforme nos negécios do mesmo tipo,
tl'J)icos e atipicos.” (VERCOSA, 2010, p. 45)

292 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. 2. ed. rev. atual., v. 2. Sao
Paulo : Malheiros, 2010, p. 45.

293 Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

294 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 15 jan. 2014.

2% VERGOSA, op. cit., p. 46.

2% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
p. 38.
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formal e expressa, revelando em relagcdo as dos demais contratos, um plus, uma

intensidade maior.?%’

Rubens Requido acrescenta que a affectio societatis constitui elemento
caracteristico do contrato societario altamente util na distincdo de contratos que
tendem a se confundir, aparentemente, seja com sociedades de fato ou

presumidas®®®, e de figuras afins como a parceria e certos contratos de trabalho. 2

Por representar conceito subjetivo, deve-se analisar o elemento intencional,
pelos reflexos aparentes e exteriores, como a intencao de unir esforcos para o fim
comum®®, bem como, nas palavras de Orlando Gomes, o propdsito de cooperar,
que se traduz pelo sentimento de que o trabalho de um revertera em proveito de

todos.*""

O escopo de partilhar os lucros, mediante a obtengéao e divisdo dos ganhos
havidos da exploracdo de atividade com finalidade econémica, € o que motiva a
aproximacao dos integrantes de uma sociedade, chamados tecnicamente de sécios,

que combinam esforgos e/ou recursos para lograrem atingir um objetivo comum.3%

Especificamente no que se refere as sociedades de advogados, Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, afirma que os profissionais liberais, nos termos do §1° do artigo
2° da CLT, “ndo se equiparam a empregadores: sdo empregadores™®. Aduzindo
ainda que, “a referéncia a profissionais liberais dirige-se as sociedades de

297 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais: sociedades civis e sociedades coorporativas;

empresas e estabelecimento comercial: estudo das sociedades comerciais e seus tipos, conceitos

modernos de empresa e estabelecimento, subsidios para o estudo do direito empresarial, abordagem

as sociedades civis e cooperativas. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 26.

2% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

482.

299 GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 394.

%9 REQUIAOQ, loc. cit.

%" GOMES, loc. cit.

%92 GAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
. 36.

By VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo

Paulo: LTr, 2005, p.265.
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advogados e/ou as pessoas naturais, que, em razdo da profissdo, admitam

empregados”.3*

Otavio Pinto e Silva apresenta critica a utilizacao do termo empregador por
equiparacdo, porquanto o que qualifica o empregador como tal € o modo de
exercicio da atividade prestada pelos trabalhadores, eis que o cerne fundamental
para a caracterizacdo consiste na subordinacdo dos empregados, sujeitos ao seu
poder de direcdo.3%

Denota-se ainda, que os escritérios de advocacia quando se organizam sob a
forma de sociedade, constituem-se em forma de empresa®®, e as sociedades de
advogados serdo sempre sociedades simples, de categoria especial, eis que a Lei n®
8.906/94 j4 definiu o seu perfil. 3%

A sociedade simples pertence a categoria de sociedades personificadas e nao
empresarias, cuja atividade nao se caracteriza como prépria de empresario, nos

termos do artigo 982°%®, do CCB, e constitui o0 modelo classico societario onde

predomina a “affectio societatis e a perfeita equalizagdo do status socii”>°

Os sécios nao se caracterizam como empresarios, sendo a sociedade, neste

310

caso, composta por profissionais liberais, porque constituida®'”, para o exercicio de

atividade intelectual.®"’ Modelo de sociedade peculiar a atividade de sociedade

9% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo

Paulo: LTr, 2005, p.269.

%5 SILVA, Otavio Pinto e . Empregador. Grupo de Empresas. Empregador por equiparagdo.. In:

Martins, Sergio Pinto; Messa, Ana Flavia. (Coord.) Empresa e trabalho : estudos em homenagem a

Amador Paes de Almeida. Sao Paulo : Saraiva, 2010.

%% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2008, p. 105.

%07 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
. 48-49.

Eog Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o

exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por agoes;

e, simples, a cooperativa.

%% MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 36. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 207.

%1% FERRAREZI, Renata Soares Leal. Manual de constituicdo de sociedades: para advogados e

contadores (de acordo com o novo Cédigo Civil). Sdo Paulo: Lex Editora, 2004, p. 37.

¥ FERRAREZI, op. cit, p. 66.
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profissional de advogados que se associam para a prestagcdo de servicos de

advocacia. 3'?

A sociedade de advogados esta disciplinada nos artigos 15 a 17 do Estatuto
da OAB®'3, e nos artigos 37 a 43 do Regulamento Geral da OAB®'*, e o seu registro
observa os requisitos elencados no Provimento n® 112/2006°'° do Conselho Federal
da OAB.

Em relacdo as sociedades de advogados, serdo aplicaveis as regras da
legislagdo especial e, supletivamente, as disposigbes referentes as sociedades

simples do Cédigo Civil Brasileiro.?'®

A Ordem dos Advogados do Brasil impde o registro de seus atos constitutivos
perante o0 Conselho Seccional cuja base territorial tiver sede, sendo que, nos termos
do §1¢, do artigo 15, a sociedade adquire personalidade juridica, quando aprovado
seu ato constitutivo e efetivado o registro.®'’

Apenas os advogados regularmente inscritos na OAB, poderéao fazer parte da
sociedade, sendo vedado, que um socio integre mais de uma sociedade com sede

ou filial na mesma area territorial do respectivo Conselho Seccional da OAB.

As sociedades de advogados tém como caracteristica marcante sua
finalidade exclusiva, a atividade de advocacia, ndo podendo incluir quaisquer outras

atividades, lucrativas ou ndo. Vedada a mercantilizagdo.®'®

%12 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 36. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 207.
%13 BRASIL. Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994. Planalto. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm> Acesso em 15 jan. 2014.
%14 BRASIL. Regulamento Geral da OAB. OAB. Disponivel em: <http://www.oabrs.org.br/regulamento-
geral> Acesso em 15 jan. 2014

> BRASIL. Provimento n2 112/2006 do Conselho Federal da OAB. OAB. Disponivel em:
<http://www.oabrs.org.br/provimentos> Acesso em 15 jan. 2014.
%1% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
a.748-49.

CAMPINHO, loc. cit.

%8 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 114-115.
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O contrato social deve conter os seguintes requisitos: “denominacgéo,
finalidade, sede, duracdo, administragédo, representacao judicial e extrajudicial, valor
do capital social e distribuicdo entre os socios”, bem como, a responsabilidade
solidaria e subsidiaria, qualificacdo dos fundadores e da diretoria proviséria.*'®

O nome da sociedade deve expressar sua finalidade, sendo vedado o uso de
nome fantasia, simbolos ou acréscimos comuns a atividades mercantis. A razao
social deve conter o nome completo, ou patronimico, dos sécios ou, pelo menos, de
um deles, permitido o uso do simbolo & como conjuntivo dos nomes de socios que
constarem da denominagdo social, acrescidos da expressdo que identifique a
qualificagdo social como “sociedade de advogados”, “advocacia”, “advogados

associados” ou “escritério de advocacia”. *%°

Deve apresentar o critério de distribuicdo dos resultados nos periodos que
indicar, bem como, a forma de célculo e 0 modo de pagamento dos haveres, e de
eventuais honorarios pendentes, devidos ao s6cio que se retirar da sociedade, que
dela for excluido, ou ainda, ao socio falecido.

Necessario ainda, fazer constar expressamente a possibilidade, ou ndo, de o
sOcio exercer a advocacia autonomamente e de auferir, ou ndo, os respectivos

honorarios como receita pessoal.

A finalidade da sociedade de advogados é regular e disciplinar relagcbes
reciprocas, fundamentalmente no que pertine a vida administrativa e financeira do
grupo, e assim, facilitar e desenvolver a atividade profissional de seus membros.
Seu pressuposto basico é a organizacdo de meios comuns aos advogados que se
associam, razdo pela qual se diz que desenvolve atividades-meio e nao atividades-

fim da advocacia.**!

As procuragbes serdo individualmente outorgadas aos advogados, e ndo a
sociedade, a qual sera apenas indicada nos respectivos instrumentos, podendo

319 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 117.

%0 bidem, p. 119.

%1 Ibidem, p. 114-115.
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celebrar os contratos para representacdo, consultoria, assessoria e defesa de
clientes por intermédio de advogados de seus quadros. Pode praticar atos
indispensaveis a sua finalidade, desde que nao sejam privativos de advogado, nos
termos do artigo 62°%? do Provimento n® 112/06 do Conselho Federal da OAB.

Ainda, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), a
sociedade de advogados tem legitimidade ativa para executar, em seu nome, a
verba honoréaria concedida em processo judicial para o qual foi outorgado mandato
judicial a um de seus so6cios. Dada a confuséo patrimonial entre a sociedade e seus
sécios advogados, entende o STJ, pela natureza alimentar da verba honoraria para

fins de crédito privilegiado em acao falimentar. 2

As sociedades de advogados é permitido associarem-se a advogados, sem
vinculo de emprego mediante participacao nos resultados.

Devera ser averbada no registro da sociedade no Conselho Seccional
qualquer alteracdo no ato constitutivo, os contratos de advogados associados, e
possiveis licenciamentos de membros ao exercerem temporariamente atividades

incompativeis com a advocacia.

A condicdo do licenciado, temporario®®*, deve ser averbada, sem que resulte
alteracao na constituicdo societaria, desde que nao seja necessaria a alteracao da
denominagédo da sociedade, por apresentar o nome do advogado impossibilitado.>?°
Contudo, o exercicio de atividade incompativel permanente, importarda no
cancelamento do registro do advogado na OAB, e, portanto, importara, nao sé

alteracdo na denominagdo, mas também na constituicdo societaria.>?

%2 Art. 62 - As Sociedades de Advogados, no exercicio de suas atividades, somente podem praticar
os atos indispensaveis as suas finalidades, assim compreendidos, dentre outros, os de sua
administragdo regular, a celebracdo de contratos em geral para representacdo, consultoria,
assessoria e defesa de clientes por intermédio de advogados de seus quadros.

323 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 121.

%24 Como ocorreria no caso de exercer o cargo de Prefeito, Chefe do Poder Executivo Municipal.

%5 CORREA, Orlando de Assis. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB: Lei n® 8.906, de 04/07/1994. 2. ed. atual. Rio de Janeiro: AIDE, 2003,

%688“' :
LOBO, op. cit., p. 120.
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Deve-se instruir com a prova da comunicagao pessoal ao sécio excluido da
sociedade por deliberacdo da maioria do capital, nos termos previstos no contrato

social, o pedido de registro e arquivamento de alteragao contratual.

Quando houver reducdo do numero de sécios a unipessoalidade, sob pena de
dissolucdo da sociedade, a pluralidade de sé6cios devera ser reconstituida em até

180 (cento e oitenta) dias.

Os clientes de interesses opostos, ndo podem ser representados em juizo
pelos advogados sécios de uma mesma sociedade profissional.

Sera nula a clausula do contrato social que visar limitar a responsabilidade de
qualquer dos sécios, porquanto, serdo responsabilizados civilmente pelos danos que
a sociedade coletivamente, cada sécio ou advogado empregado causar no exercicio
da advocacia, por acado ou omissdo, de forma solidaria, subsidiaria e ilimitada,
independentemente do capital social integralizado, pois os bens individuais dos
sécios respondem pela totalidade dessas obrigacdes. ¥’

Quando da criacao de filial, o contrato social, ou instrumento que prever essa
finalidade, devera ser averbado no Conselho Seccional da OAB em cujo territério
deva funcionar, obrigando os sécios a inscricdo suplementar, que somente depois
de deferida autorizara o inicio das atividades da filial. 32

Aplica-se a sociedade de advogados o Cédigo de Etica e Disciplina®?°, sendo
as sancOes aplicadas aos seus sécios individualmente, de acordo com suas
responsabilidades.®*°

%27 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 122.

8 bidem, p. 120.

%9 BRASIL. Codigo de Etica e Disciplina da OAB. OAB. Disponivel em:
<http://www.oabrs.org.br/codigo-etica-disciplina> Acesso em 15 jan. 2014.

%% CORREA, Orlando de Assis. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB: Lei n® 8.906, de 04/07/1994. 2. ed. atual. Rio de Janeiro: AIDE, 2003,
p. 81.
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4 ESTATUTO DA OAB

Advogado é o bacharel em Direito, formado pelos cursos juridicos, sendo sua
denominagéo privativa dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
mediante aprovagdo em Exame de Ordem, nos termos dos artigos 3°%' e 8¢, V3%,

do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Conforme concepcgao de Giorgio Del Vecchio, citada por José Nedel, o homo

juridicus®* (homem juridico) tem no direito a causa fundamental do seu agir, e se
consagra exclusivamente a defesa do direito, impedindo e combatendo as violagdes

das normas juridicas.®®*

O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro é privativo de
advogado, a quem compete o jus postulandi, assisténcia e representacdo das partes
em juizo, e corresponde a postulacao a 6rgaos do Poder Judiciario e aos juizados
especiais, bem como, o exercicio de atividades de consultoria, assessoria e diregéo

juridicas, seja no setor publico ou no privado.>*

O principio da legalidade, contido no artigo 52, XXXV, da CF/88, assegura que
"a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito", e
constitui uma das colunas mestras do Estado de Direito. 33

A defesa do direito pelo advogado representa a seguranca do cidadao e a
estabilidade das instituicoes, que exerce relevante munus publico, vai inclusive ao

%1 Art. 32 - O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a denominacdo de
advogado sao privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

%32 Art. 82 - Para inscricdo como advogado & necessario:

[--]

IV - aprovagao em Exame de Ordem;

%33 «Q jurista, ou homo juridicus, armado com uma dogmatica plena de contetido ético e uma afiada
técnica juridica, luta pelo direito, a justica e a solidariedade; e, ao fazé-lo, mal encontra
enquadramento na classica tipologia de Eduardo Spranger — de homem teorético, econémico, social,
estético, politico e religioso. De certa forma, participa de todos estes tipos, manifestando-se como
verdadeiro homem integral, a round personality, capaz de interferir nas conflituosas relagdes sociais,
no sentido do estabelecimento de verdadeira seguranga, paz social, com justica e solidariedade.”
SNEDEL, 2000, p. 235.)

% NEDEL, José. Etica, Direito e Justica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 212.

%5 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 14-15.

%% FARAH, Elias. Valorizagdo da advocacia: direitos e prerrogativas do advogado. Revista do IASP,
Sao Paulo, v.11, n. 21, p. 94-126, jan. 2008.
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encontro das recomendacdes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
conforme dispéem os artigos VIl a XI, em sintese, que "toda pessoa tem direito de
receber dos tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei" e
que “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente, até que a sua culpa tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias

necessarias a sua defesa".®®’

Tendo ainda como atribuicdo privativa visar os atos e contratos constitutivos
de pessoas juridicas, a excecao de microempresas e empresas de pequeno porte, 0
que representa condicao essencial para que sejam admitidos a registro, nos érgaos

competentes, sob pena de nulidade.>*®

Assim é o advogado, indispensavel a administracdo da justica, “defensor do
estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da justica e da
paz social’, de acordo com a elevada funcédo publica que exerce, nos termos do
artigo 133 da CF/88 *°, e do artigo 22 do Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos

Advogados do Brasil.3*

Entretanto, a indispensabilidade do advogado admite algumas excecoes, tais
como, impetrar habeas corpus; assisténcia juridica facultativa nas causas com valor
de até 20 salarios minimos nos juizados especiais civeis, conforme artigo 92, da Lei
n® 9.099/95; perante os juizados especiais federais civeis, nas causas com valor de
até 60 salarios minimos, nos termos do art. 3%, da Lei n® 10.259/2001; e na justica do
trabalho nos termos do art. 791**' da CLT.3*?

%7 EARAH, Elias. Valorizagdo da advocacia: direitos e prerrogativas do advogado. Revista do IASP,
Sao Paulo, v.11, n. 21, p. 94-126, jan. 2008.

%38 MACEDO JUNIOR, Marco Antonio Silva de. Etica profissional e estatuto da advocacia: de
acordo com a lei n. 11.767, de 7-8-2008 - inviolabilidade dos escritérios de advocacia. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 28.

339 Art. 133 - O advogado é indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagées no exercicio da profissao, nos limites da lei.

30 Art. 22-0 advogado, indispensavel a administra¢do da Justi¢ca, € defensor do estado democrético
de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justi¢a e da paz social, subordinando a atividade
do seu Ministério Privado a elevada fungéo publica que exerce.

%1 Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica
do Trabalho e acompanhar as suas reclamagodes até o final.
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Todo advogado estd sujeito as normas contidas no Estatuto da OAB, no
Regulamento Geral da OAB, e essencialmente ao Cédigo de Etica e Disciplina, que
estabelece regras deontolégicas fundamentais a serem observadas no exercicio
profissional. A deontologia corresponde a ciéncia dos deveres.>*®

E dever do advogado “ter consciéncia de que o Direito é um meio de mitigar
as desigualdades para o encontro de solucdes justas e que a lei € um instrumento
para garantir a igualdade de todos”, bem como de que “deve proceder de forma que
o torne merecedor de respeito € que contribua para o prestigio da classe e da

advocacia”.>*

O advogado deve ser probo®*

, € agir com ética, decoro, dignidade e
diligéncia na defesa do direito e da justica®*®, sendo inviolavel por seus atos no
exercicio da profissdo, devendo agir com liberdade, independéncia e de acordo com

a funcao social que lhe cabe.

A probidade, como assevera Ruy de Azevedo Sodré, constitui condicdo
essencial a pessoa do advogado, que deve ser “integro, honesto e probo”, para

inspirar absoluta confianca ao cliente.>*’

Presta servigco publico, por participar da administracdo publica da justica, sem

ser agente publico, porque a advocacia é regida pelo direito publico.®*®

§ 12 - Nos dissidios individuais os empregados e empregadores poderdo fazer-se representar por

intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado, inscrito na Ordem dos Advogados do

Brasil.

§ 2° - Nos dissidios coletivos é facultada aos interessados a assisténcia por advogado.

§ 30 - A constituicdo de procurador com poderes para o foro em geral podera ser efetivada, mediante

simples registro em ata de audiéncia, a requerimento verbal do advogado interessado, com anuéncia

da parte representada.

342 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p. 951.

%3 SODRE, Ruy de Azevedo. A ética profissional e o estatuto do advogado. Sao Paulo: LTr, 1975,
.39.

** Artigo 32 do Codigo de Etica e Disciplina e artigo 31 do Estatuto da OAB.

%5 NALINI, Jose Renato. Etica geral e profissional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 242.

346 MACEDO JUNIOR, Marco Antonio Silva de. Etica profissional e estatuto da advocacia: de

acordo com a lei n. 11.767, de 7-8-2008 - inviolabilidade dos escritérios de advocacia. 3. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2009, p. 108-109.

%7 SODRE, op. cit., p.58-59.

8 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 28.
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Os atos do advogado constituem munus publico, o que corresponde ao
encargo indeclinavel de contribuir para a administracdo e realizacdo da justica. O
advogado exerce sua funcao social, a mais importante e dignificante caracteristica
da profissdo, quando obtém a prestacao jurisdicional e concretiza a aplicagdo do

direito, e ndo apenas da lei, participando da construcéo da justica social.>*°

A liberdade e a independéncia do exercicio profissional sdo as bases da
advocacia, exercidas no interesse do direito e da justica, visto que advogado deve
obediéncia somente a “sua consciéncia e as normas éticas, dentro da liberdade

moral, de pensamento e de expressao”.>*°

O Estatuto veda expressamente a divulgacao da advocacia em conjunto com

outra atividade, bem como o exercicio de atividade incompativel com a advocacia.

Os artigos 27 a 30 do Estatuto da OAB disciplinam as incompatibilidades e os
impedimentos do exercicio da advocacia. A incompatibilidade gera, quando
permanente, o cancelamento da inscricdo como advogado, no caso magistrado ou
promotor, e quando tempordria, o licenciamento, no caso de chefe do Poder
Executivo, implicando a nulidade absoluta dos atos porventura praticados. O
impedimento, por sua vez, consiste em proibicao parcial para exercicio da advocacia
em graus variaveis e implica em nulidade absoluta dos atos alcancados pela
proibigdo. >’

O Estatuto nao disciplina apenas a advocacia privada, sendo que os artigos
131 a 134 da CF/88 devem ser interpretados de modo sistematico, integrado e
harménico, pois a Constituicdo trata a advocacia como atividade de mesma natureza
ontolégica e juridica, independentemente do interesse patrocinado ou do tipo de

vinculo do profissional que a exerce, seja publico ou privado.>*?

349 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 28-29.

%0 FARAH, Elias. Valorizagdo da advocacia: direitos e prerrogativas do advogado. Revista do IASP,
Sao Paulo, v.11, n. 21, p. 94-126, jan. 2008.

%1 MACEDO JUNIOR, Marco Antonio Silva de. Etica profissional e estatuto da advocacia: de
acordo com a lei n. 11.767, de 7-8-2008 - inviolabilidade dos escritérios de advocacia. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 32-33.

%2 1.6BO, op. cit., p. 32.
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Nas palavras e Nehemias Gueiros, a advocacia € uma arte, € um oficio como
profissdo, mas também uma arte pela técnica e instrumental da palavra escrita e

falada.®®®

O advogado e outros tantos trabalhadores intelectuais poderdao exercer suas

atividades como empregado ou como trabalhador auténomo. %

O advogado no exercicio da profissdo pode atuar individualmente como
profissional liberal autbnomo, como sé6cio de sociedade de advogados, como
advogado associado, ou ainda, como advogado empregado.

41 O ADVOGADO SOCIO

Todos os socios da sociedade de advogados devem, necessariamente, ser
advogados, regularmente inscritos na OAB, ressalvadas as consideragdes sobre

incompatibilidades e impedimentos, anteriormente expostas.

Os soOcios assumem o0s riscos da atividade econdmica, e participam da
administracdo e direcao da sociedade, entretanto, somente 0s socios respondem
pela direcao social, podendo, o sécio, ou sécios administradores, delegar fungdes
préprias da administracdo operacional a profissionais contratados para esse fim,
nomeando gerentes, sendo facultado ainda, escolher a forma de administragéo.

O advogado sécio atua autonomamente, sem subordinacdo, e na qualidade
de empregador, € o titular do poder diretivo, admitindo, assalariando e dirigindo a
prestacdo de trabalho de seus empregados. E o advogado sécio que contrata com

advogados associados e advogados empregados.

Nas sociedades de advogados as diferencas entre os s6cios sdo apenas
quantitativas, visto que o qualificativo é idéntico.®>®

%3 GUEIROS, Nehemias. A advocacia e o seu estatuto. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1964, p. 23,

%4 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagao juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004,
p. 6.
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Na sociedade, os sécios nada cedem em face de sua atividade societaria,
apenas auferem os lucros como remuneragdo do capital, em quantias variaveis

356

quando recebem, conforme o movimento da sociedade®™", podendo receber pro

labore fixo, sem, contudo, perder a qualidade de sécios.>*’
4.2 O ADVOGADO ASSOCIADO

O advogado associado é um tipo intermediario de advogado entre o s6cio da

sociedade e o advogado empregado. 3*

Em regra, o advogado associado ndo estabelece qualquer vinculo de
subordinacédo ou dependéncia com a sociedade ou com os sécios dela.

A associacao se da no patrocinio de causas comuns, atuando em parceria e
auferindo percentual ajustado nos resultados ou honorarios percebidos. Utiliza as

instalacdes da sociedade, mas ndo assume qualquer responsabilidade social. 3*°

No entanto, o contrato de advogado associado deve ser averbado no registro
da Sociedade de Advogados no Conselho Seccional, conforme determina o
Regulamento Geral da OAB, o que pressupde certa continuidade na prestacao dos

servicos.

Os advogados sb6cios e o0s associados respondem subsididaria e
ilimitadamente pelos danos causados diretamente ao cliente, nas hipéteses de dolo
ou culpa e por acao ou omissao, no exercicio dos atos privativos da advocacia, sem
prejuizo da responsabilidade disciplinar em que possam incorrer.

%5 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 121.

%6 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relacéo de
Emprego. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS, v. 29, 2012, p. 87.

%7 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 157.

8 L OBO, op. cit., p. 124.

9 LOBO, loc. cit.
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4.3 O ADVOGADO EMPREGADO

Como todo e qualquer profissional liberal, o advogado também pode ser
empregado, e a Lei n? 8.906/94, com o Estatuto da Advocacia e da OAB, nos artigos
18 a 21 regula a situagdo do advogado empregado.

Como referido por Paulo Luiz Netto Lébo, no Brasil € grande o contingente de

advogados que se subordinam a algum vinculo empregaticio e por essa razao nao

podem ficar & margem da tutela legal.>®°

Os servicos profissionais do advogado estao adstritos a relacdo de emprego,
0 que constitui norma cogente, que néo pode ser afastada por convencao individual

ou coletiva. '

O advogado ndo é obrigado a prestar servicos profissionais de interesse

362

pessoal do empregador e estranho a relacdo de emprego™, “sendo sua recusa

legitima, ndo se situando como ato de insubordinagdo”.*®

No caso de o empregador necessitar de servicos nesses termos, devera
remunerar o advogado empregado nas mesmas condicoes de contratagcdo de

advogado independente, mediante honorarios, nao incluidos no salario ordinario. %

O empregador ndo tem de orientar o advogado como se comportar em

juizo®® até porque, a relagdo de emprego nio retira do advogado a isengao técnica,

%0 | 5BO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 126.

%1 1bidem, p. 129.

%2 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagdo das leis do trabalho: comentada. 46. ed., atual. rev. e

ampl. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 348.

%3 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho:

peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sao Paulo: LTr, 2010,
. 46.

?64 LOBO, op. cit., p. 129.

35 SAAD, loc. cit.
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tampouco a independéncia indispensavel ao exercicio da profissdo®®®, que sao ainda

requisitos indisponiveis e interdependentes do exercicio da advocacia. *¢

O advogado deve atuar com autonomia quanto a correta aplicacao dos atos,
meios, e prazos processuais, sem interferéncia do empregador, representando a
isencdo técnica e independéncia do advogado, limitadores do poder diretivo do

empregador.®®

A relacdo de emprego e a subordinagdo hierarquica nao alcangam o
advogado na atuacdo técnica profissional, especialmente quando diante de
orientacdo incorreta, ou entendimento equivocado, do empregador, porquanto deve

ater-se a sua consciéncia profissional e ética.®*®

O empregador pode decidir ajuizar determinada ac¢do ou determinar a
realizacdo de negécio juridico, contudo a realizacao é ato profissional exclusivo do

advogado.®”®

O advogado empregado deve zelar por sua liberdade e independéncia
profissional, “sendo legitima a recusa do patrocinio de causas cujas consequéncias

371 ou qualquer pretensdo do empregador que contrarie

lhe sejam aplicaveis
expressa orientacdo sua, manifestada anteriormente, nos termos do artigo 42*”? do

Cadigo de ética e Disciplina.

%% BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho:
peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sado Paulo: LTr, 2010,

. 45,
E67 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 126.
%81 OBO, loc. cit.
%91 OBO, loc. cit.
%7%1 OBO loc. cit.
11 OBO, loc. cit.
872 Art. 42 - O advogado vinculado ao cliente ou constituinte, mediante relagdo empregaticia ou por
contrato de prestagdo permanente de servigos, integrante de departamento juridico, ou érgao de
assessoria juridica, publico ou privado, deve zelar pela sua liberdade e independéncia.
Paragrafo Unico - E legitima a recusa, pelo advogado, do patrocinio de pretensao concernente a lei
ou direito que também Ihe seja aplicavel, ou contrarie expressa orientacdo sua, manifestada
anteriormente.
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A Lei n® 8.906/94, Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil,

estabelece em seu artigo 20°"

, que a jornada de trabalho do advogado empregado
nao podera exceder a duracado diaria de quatro horas continuas ou vinte horas
semanais, salvo acordo ou convencao coletiva, ou ainda, no caso de dedicacao

exclusiva.’’*

Ressalta-se ainda, que a limitagdo da jornada do advogado-empregado nao
se aplica a administracdo publica direta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, bem como, as autarquias, as fundacdes instituidas pelo Poder Publico,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, por forca de liminar que
suspendeu a eficacia da norma (ADIMC-1552/DF).

No entanto, a suspensdo nao alcanca as empresas publicas que exploram
atividade econémica em concorréncia com as empresas privadas, até porque, para o
fim de assegurar a livre concorréncia, elas se sujeitam ao regime proprio das

empresas privadas, nos termos do §1°2, do artigo 173 da CF/88.

Entende-se ainda, por dedicacdo exclusiva a jornada de oito horas diarias e
quarenta semanais, nos termos do artigo 12°”° do Regulamento Geral da Ordem dos

Advogados do Brasil.

O periodo de trabalho compreende o tempo em que o advogado estiver a
disposicao do empregador, aguardando ou executando ordens, no seu escritério ou

73 Art. 20 - A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo podera
exceder a duragao diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou
convencao coletiva ou em caso de dedicacao exclusiva.

§ 1° Para efeitos deste artigo, considera-se como periodo de trabalho o tempo em que o advogado
estiver & disposicao do empregador, aguardando ou executando ordens, no seu escritério ou em
atividades externas, sendo-lhe reembolsadas as despesas feitas com transporte, hospedagem e
alimentagéo.

§ 2° As horas trabalhadas que excederem a jornada normal sdo remuneradas por um adicional ndo
inferior a cem por cento sobre o valor da hora normal, mesmo havendo contrato escrito.

§ 32 As horas trabalhadas no periodo das vinte horas de um dia até as cinco horas do dia seguinte
sdo remuneradas como noturnas, acrescidas do adicional de vinte e cinco por cento. (Lei n® 8.906/94)
%4 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacées especiais de trabalho:
peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sao Paulo: LTr, 2010,

. 51.
E75 Art. 12 - Para os fins do art. 20 da Lei n® 8.906/94, considera-se de dedicacédo exclusiva o regime
de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual de trabalho.

Paragrafo unico. Em caso de dedicacao exclusiva, serdo remuneradas como extraordinarias as horas
trabalhadas que excederem a jornada normal de oito horas diérias.
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em atividades externas, sendo-lhe reembolsadas as despesas feitas com transporte,
hospedagem e alimentacdo.®®

Na jornada do advogado empregado, as horas trabalhadas que ultrapassarem
a jornada normal serdo remuneradas com um adicional n&o inferior a cem por cento
(100%) sobre o valor da hora normal, e o trabalho noturno, realizado das 20 horas
de um dia, até as 5 horas de outro, tera um acréscimo de 25% sobre a hora normal,

nos termo do artigo 20 do Estatuto da OAB.3"’

O salario minimo profissional do advogado sera fixado em sentenca normativa
ou em acordo ou convengdo coletiva de trabalho, nos termos do artigo 113”8 do
Regulamento Geral da OAB, e no caso de dilacdo da jornada por estipulacao

contratual, o salario deve ser superior ao salario minimo profissional, se houver.®”

O sistema difuso criado pelo Congresso Nacional ao optar pela sentencga
normativa da justica do trabalho para fixar o salario minimo profissional, nao tutela
os interesses dos advogados empregados, essencialmente daqueles que nao estao
organizados em entidades sindicais nas varias regiées do pais, como € o caso do
estado do Rio Grande do Sul.*®

1381

O Estatuto estabelece no artigo 21°°', que os honorarios de sucumbéncia sdo

devidos ao advogado empregado. Numa sociedade de advogados, os honorarios de

sucumbéncia sdo divididos entre eles, na forma estabelecida em acordo.®?

376 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacéo das leis do trabalho: comentada. 46. ed., atual. rev. e
ampl. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 348.

¥7 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho:
peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed., rev. ampl. atual. Sado Paulo: LTr, 2010,

. 52.

%8 Art. 11 - Compete a sindicato de advogados e, na sua falta, a federagcdo ou confederacdo de
advogados, a representacao destes nas convengdes coletivas celebradas com as entidades sindicais
representativas dos empregadores, nos acordos coletivos celebrados com a empresa empregadora e
Qgs dissidios coletivos perante a Justica do Trabalho, aplicaveis as relagdes de trabalho.

SAAD, loc. cit.
380 | HBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 129.
%1 Art. 21 - Nas causas em que for parte 0 empregador, ou pessoa por este representada, os
honorarios de sucumbéncia sdo devidos aos advogados empregados.
Paragrafo unico. Os honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado empregado de sociedade
de advogados séo partilhados entre ele e a empregadora, na forma estabelecida em acordo.
%2 SAAD, loc. cit.
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Em nado havendo acordo, como o principio legal é o da partilha, deverao os
honorarios de sucumbéncia, ser divididos em partes iguais, uma para a sociedade e
outra para os advogados empregados. Contudo, por ser direito disponivel, pode ser
objeto de estipulacdo contratual em que o advogado empregado nao participara da
partilha dos honorarios de sucumbéncia.

O Regulamento Geral, por sua vez, ao regulamentar no artigo 14%*

o artigo
em comento estabeleceu que os honorarios de sucumbéncia percebidos pelo
advogado nao integram o salario ou a remuneracao, e ndo podem ser considerados
para efeitos trabalhistas ou previdenciarios, pois decorrerem do exercicio da

advocacia e s6 acidentalmente da relagcdo de emprego.

A presenca da pessoalidade, do salario fixo, da subordinacédo juridica
exteriorizada pelas instru¢des recebidas, bem como pela correcdo de minutas, das
pecas processuais redigidas, e atribuicdo de compromissos processuais sao

pressupostos que definem pela relagdo empregaticia do advogado.®®

33 | ®BO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 133.
%4 Art. 14. Os honorarios de sucumbéncia, por decorrerem precipuamente do exercicio da advocacia
e s0 acidentalmente da relacdo de emprego, nao integram o salario ou a remuneragao, nao podendo,
assim, ser considerados para efeitos trabalhistas ou previdenciérios.
Paragrafo unico. Os honorarios de sucumbéncia dos advogados empregados constituem fundo
comum, cuja destinacao é decidida pelos profissionais integrantes do servico juridico da empresa ou
por seus representantes.

BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagéo juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004.
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5 RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO ENTRE ADVOGADO E
SOCIEDADE DE ADVOGADOS DE ACORDO COM JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO

Passar-se-a a discorrer acerca de recente julgado da 82 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 regido®®®, que manteve o entendimento da sentenca®’
de 1° grau que reconheceu o vinculo de emprego entre advogado associado e
sociedade de advogados, por entender estarem preenchidos os pressupostos da
relagdo de emprego.®®

O aresto vem sendo citado, e utilizado, como precedente para decisoes

analogas>®, como é o caso do acérdéo da 92 Turma do TRT4, em anexo®®.

O advogado ajuizou acgao trabalhista em desfavor da sociedade de advogados
requerendo a declaragdo judicial de existéncia do vinculo de emprego, com a
formalizacao do contrato na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), bem
como, a nulidade do contrato de advogado associado, utilizado pela empresa
apenas para configurar a condicao de autbnomo de seus empregados.

O Autor alegou, e restou demonstrado nos autos, que foi contratado na
funcdo de advogado, sempre desenvolvendo suas atividades sob fiscalizagéo,
obedecendo a ordens de seus superiores, recebendo mensalmente salario,

desenvolvendo servigos com exclusividade em turno integral e diariamente.

%6 Anexo C.

%7 Anexos A e B.

%8 EMENTA: VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Admitida a prestacao de servigcos, incumbe a
reclamada a prova de que a relacdo ocorreu em outros moldes que ndao mediante relagédo
empregaticia, conforme previsdo do art. 818 da CLT. No caso, a prova ndo permite concluir que o
autor trabalhou na condi¢do 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
sentengca que reconhece a relagdo empregaticia. Recurso da reclamada a que se nega
provimento.(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo, 8a. Turma, Recurso
Ordinario 0000001-15.2011.5.04.0017, Recorrente: ABDO e Diniz Advogados Associados. Recorrido:
Flavio Marcanth Da Mota. Relator: Des. Francisco Rossal de Araujo, 2012.)

%9 EMENTA: VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADA. A prestacéo de trabalho ligada & atividade-fim
do reclamado, com subordinagéo, caracteriza a relagdo de emprego entre as partes, uma vez que
estao presentes os requisitos dos artigos 2° e 3% da CLT. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido, 9a. Turma, Recurso Ordinario 0001237-48.2010.5.04.0013, Recorrente:
Déborah Kvitko; J.P. Leal Advogados S/S. Recorrido: J.P. Leal Advogados S/S; Déborah Kuvitko.
Relator: juiz convocado André Reverbel Fernandes, 2013.)

390 Anexos D, E e F.
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A sociedade de advogados contestou a acao afirmando a validade do contrato
de advogado associado, conforme disposto no art. 39 do Regulamento Geral da
Advocacia, aduzindo ainda que o autor, quando se vinculou a demandada, tinha
plenas condicoes de entender a espécie de relacdo juridica que estava
estabelecendo.

Foram colhidas as provas orais em audiéncia de prosseguimento, sendo
tomados o depoimento pessoal do advogado e do sécio da reclamada, bem como,

ouvidas duas testemunhas.

Diante das alegacdes do autor, e da prova produzida nos autos, a sentencga
(Anexos A¥', B3 e D%%) declarou a nulidade do contrato de advogado associado,
diante da inequivoca auséncia de affectio societatis, bem como, em razdo do
preenchimento de todos os pressupostos da relacdo de emprego, reconheceu o
vinculo de emprego do advogado com a sociedade de advogados, determinando a
formalizacao do contrato com anotacdo na CTPS, e a condenacdo aos consectarios

de estilo.3%*

%' RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 172 Vara do Trabalho.
Sentenca 0000001-15.2011.5.04.0017, Reclamante: Flavio Marcanth Da Mota. Reclamada: ABDO e
Diniz Advogados Associados. Julgador:: Juiza do Trabalho Adriana Moura Fontoura. Porto Alegre, 31
mai. 2012. Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/consulta-processual-
portlet/serviet/download.html?tipo=cabecalho&processo=0000001-
15.2011.5.04.0017&chave=466788978K4092X8&ordem=518&origem=VARA> Acesso em: 04 jun.
2013.

%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 172 Vara do Trabalho.
Sentenca de embargos declaratérios 0000001-15.2011.5.04.0017, Reclamante: Flavio Marcanth Da
Mota. Reclamada: ABDO e Diniz Advogados Associados. Julgador:: Juiza do Trabalho Adriana Moura
Fontoura. Porto Alegre, 31 jul. 2012. Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/consulta-processual-
portlet/servlet/download.html?tipo=cabecalho&processo=0000001-
15.2011.5.04.0017&chave=466788978K4092X&ordem=519&origem=VARA> Acesso em: 04 jun.
2013.

%% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 13% vara do
Trabalho.Sentenca 0001237-48.2010.5.04.0013, Relamante: Déborah Kvitko, Reclamada: J.P. Leal
Advogados S/S. Julgadora Juiza Adriana Freires. Porto Alegre, 05 out. 2012 Disponivel em:
<http://www.trt4.jus.br/consulta-processual-
portlet/serviet/download.html?tipo=cabecalho&processo=0001237-
48.2010.5.04.0013&chave=468530641K5272X&ordem=178&origem=VARA> Acesso em: 4 jun. 2013.
39 Cf. Sentenca, processo n? 0000001-15.2011.5.04.0017 - Condenagéo ao pagamento de 30 dias de
aviso prévio indenizado, contados como tempo de servigo para todos os efeitos legais; férias
acrescidas de 1/3; gratificacdo natalina, horas extras, com os adicionais legais e reflexos em aviso
prévio, gratificacdes natalinas, férias com o tergo constitucional, FGTS e multa de 40%, FGTS de todo
0 contrato, inclusive sobre as parcelas deferidas na presente acao, acrescido da multa de 40%, e,
indenizacdo equivalente a duas passagens de Onibus, por dia de deslocamento no trajeto
casa/trabalho e trabalho/casa.
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Assim, pela analise do acérdao em comento, que consta em sua integra no
Anexo C, tem-se cabalmente caracterizado o empregador, a Sociedade de

Advogados, na relagdo de emprego reconhecida.

Restou demonstrada a pessoalidade na prestacdo de labor pelo advogado
diante da afirmacao do sécio de que “ndao poderia passar para outro advogado o

trabalho que Ihe fora atribuido”.

Igualmente demonstrado que exercia suas atividades mediante subordinagcao
e habitualidade, recebendo tarefas predeterminadas, em situacdo que nao condiz
com a de associado, restando demonstrado ainda que “a divisdo das tarefas entre
os advogados era estabelecida na contratacdo, pelas quais se obrigavam a cumpri-

las, ndo podendo recusar-se fazé-las”.

O salario fixo recebido, confirmado em depoimento do sbcio, evidencia a
onerosidade caracteristica da relagcdo de emprego, tendo em vista que nao recebia
remuneracao conforme previsdo contratual de participagdo nos resultados através
do faturamento da reclamada, bem como de que quaisquer prejuizos suportados
pela sociedade de advogados, ndo repercutiriam na remuneragao do reclamante.

Assim, como preceitua Alice Monteiro de Barros, o fato de o advogado
receber importancia fixa mensal, independentemente da carga de trabalho,
corresponde a indicio da relagdo de emprego.>®°

O empregador apresentou nos autos, contrato de advogado associado, nos
moldes do artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, o qual foi
declarado nulo, nos termos do artigo 9° da CLT, em razdo do principio da primazia
da realidade, uma vez que a prova produzida nos autos evidenciou o preenchimento
de todos os requisitos caracterizadores de uma relacao de emprego, pois “no ambito
do Direito do Trabalho, o que se leva em conta é a verdadeira natureza da relagao

de trabalho estabelecida com a empresa”.®%

%95 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinagao juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 30, n. 115, p. 23-42, jul. 2004.
3% SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacéo das leis do trabalho: comentada. 46. ed., atual. rev. e
ampl. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 61.
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Nos termos do artigo 92 da CLT®’

sao considerados nulos de pleno direito os
atos praticados no intuito de desvirtuar, impedir, simular ou fraudar a aplicacao das
normas nela contida. Declarada a nulidade, ela sera automaticamente sanada em
beneficio do empregado, uma vez que o contrato minimo nao pode ser afastado pela
vontade das partes®®, além do que, na vigéncia do contrato de trabalho os direitos

trabalhistas sao irrenunciaveis.>*°

Ademais, corroborando nesse sentido o aduzido por Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena, ao asseverar com propriedade que a relacdo de trabalho independe da
vontade ou auto interpretacdo negocial das partes, mas sim, esta caracterizada pelo
conjunto de atos fatos continuamente desenvolvidos, em razdo da prestagcdo do

labor.*%

Referiu o julgador, que ndo ha como conceber que na relacao relatada nos
autos houvesse uma sociedade entre empregador e empregado, até porque, lhes
faltava inclusive a affectio societatis, elemento essencial a constituicdo de uma

sociedade.

Orlando Gomes estabelece ainda algumas distingbes entre o contrato de
trabalho e o de sociedade, sendo que o primeiro pressupde troca de prestacoes,
enquanto o segundo, o trabalho comum, tendo ainda como elementos de distin¢éo,
o carater fixo do salario, a affectio societatis e a subordinagcdo do empregado.

Apesar de referido como elemento de distingdo, o carater fixo do salario, ndo
corresponde a critério absoluto, pois ha contratos de trabalho onde o salario ndo é
fixo, essencialmente quando a contraprestacdo pelo trabalho se da através de
participacdo nos lucros, além de outras formas de pagamento variaveis existentes

no direito do trabalho, como comissdes, gratificacbes ajustadas e prémios por

97 “Desvirtuar quer dizer descaracterizar, menosprezar, deturpar, aviltar, dando efeitos diversos ao

ato, diferentes dos que normalmente teria. Impedir tem o sentido de obstruir, atravancar, obstar.
Fraudar tem o sentido de burlar, lesar, privar, frustrar, ludibriar, agir de ma-fé visando prejudicar o
trabalhador.” (MARTINS, 2005, p.60)

%% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Renovar, 2010, p. 255.

399 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 60.

9 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 140.
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produtividade. Contudo, em todos os casos, ndo deixa de ser empregado, porque
nao assume os riscos da sociedade, no entanto, e os sdcios, por sua vez, podem

receber pro labore fixo, e nem por isso perdem a qualidade de sécios. *°

Como visto exaustivamente nos itens 2.1.1 e 3 supra, ndo ha sociedade sem
a presenca de um estado espiritual chamado animus societatis, € o elemento
subjetivo e psicoldgico da affectio societatis, presente na intencdo de compartilhar
de lucros e perdas, assumir riscos e responsabilidades, partiihando a “sorte da
empresa” pelos soécios, € incompativel com o contrato de trabalho, até porque, o
empregado até pode participar nos lucros, mas como aduzido por Orlando Gomes,

rejeita absolutamente toda e qualquer participagdo nas responsabilidades.*%

A estrutura da relacdo individual de trabalho constitui uma relagdo de troca, e
mesmo que intensa a cooperacdo entre empregador e empregado, para a
colaboragdo de um fim comum, ndo gera lacos societarios e nem possui carater

associativo. 4%

O elemento da subordinacao, € especifico do contrato de emprego, e constitui
o trago distintivo entre uma e outra relacao, até porque, ndao ha subordinacao entre
os sécios de uma empresa, sendo que todos tém iguais direitos. A subordinacao
juridica do empregado decorre de estar sujeito a dire¢do do empregador. 4%

O que se sabe é que, em muitos casos, o desvirtuamento da relacado pelo
contrato de advogado associado, previsto no artigo 39 do Regulamento Geral da
OAB, mesmo tendo que atender a requisitos especificos, é utilizado de forma
maliciosa no intuito de mascarar uma relacdo de emprego, e como referido no
Acérdao (Anexo C), em muitos casos, tem “por claro objetivo mitigar a verdadeira

natureza da relagédo havida entre as partes”.

40" GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 157.

2 1bidem, p. 157-158.

% bidem, p. 158.

404 GOMES, loc. cit.
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Pratica costumeira aludida em nota de comentario ao artigo 3% da CLT, onde
consta referéncia expressa de que certos profissionais tem a condicdo de
empregado “quando trabalham com exclusividade e sob condicbes prefixadas pela
empresa”, e que “é certo que essa condicdo se procura, as vezes, dissimular com

registro em 6rgaos de controle profissional”.*®

Importante, salientar que a exclusividade n&o constitui elemento essencial na
configuracdo da relacdo de emprego. Nada impede que um empregado preste
servicos a mais de um empregador com vinculo de emprego. No entanto, a
prestacao de servicos com exclusividade a um sé empregador, pode representar

indicio de relagao de emprego. 4%

Por todo o exposto, tem-se que as sociedades de advogados utilizam-se da
possibilidade de associagdo, sem vinculo de emprego, com profissionais liberais,
inclusive formalizando contratos de associacdo e registrando-os no Conselho
Seccional da OAB, contudo, muitas vezes os advogados sado contratados sem nem
ao menos receber a participacdo nos resultados*”’, como prevé expressamente o
artigo 39 do Regulamento Geral da OAB, percebendo em muitos casos

remuneracao mensal em valor fixo.

Ainda, no que se refere a recolhimentos previdenciarios e fiscais, INSS e
FGTS, sao exemplos dos efeitos juridico-patrimoniais gerados pela caracterizagéo
da relacdo de emprego, que extravasam o interesse das partes e alcangcam

terceiros.*%®

Além de nao receberem o minimo que o regulamento prevé a participacao
nos resultados, também trabalham nos limites da exaustdo, sem quaisquer
beneficios, sem vale-alimentagdo, vale-transporte, sem planos de saude, sem

planos de previdéncia privada, etc.

%5 SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagdo das leis do trabalho: comentada. 46. ed., atual. rev. e
ampl. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 61.

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 58.

*” NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho, relagbes individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1064.
98 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 140.
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O advogado associado, ndao tem horario a cumprir, mas trabalha muitas vezes
além das oito horas diarias da jornada de dedicacdo exclusiva, prevista no
Regulamento Geral da OAB. Ele trabalha em horario noturno, aos finais de semana,
€ nao recebe o pagamento pelo trabalho em horario extraordinario, como também
nao recebe 13° salario, férias remuneradas, nem ao menos o descanso semanal é

remunerado.

Notadamente ndo ha recolhimento previdenciario pelo empregador, ou seja,
0s advogados associados ndo sdo segurados da previdéncia, especialmente na
qualidade de empregados, a ndo ser que facam recolhimentos na qualidade de

profissionais liberais autbnomos, especificamente como contribuintes individuais.

No Rio Grande do Sul ndo ha regramento quanto ao salario minimo
profissional devido aos advogados empregados.

O julgador teceu comentarios acerca do evidente e inconteste aviltamento da
profissdo de advogado perpetrada na relacdo entre o advogado associado e a
sociedade de advogados, ao submeter profissional regularmente inscrito nos
quadros da OAB, qualificado como profissional apto a exercer a fungdo de
advogado, a contratacdo exclusivamente para efetuar coépias de processos,
protocolos, cargas e, eventualmente, retirar algum documento, sendo que néao fazia
peca processual nem audiéncias, percebendo salario, entre R$ 1.200,00 e R$
1.500,00, o que de forma alguma condiz com a profissao exercida.

No Anexo F, consta Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho que demonstra
a manutencao da decisdo do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
(Anexo E), que manteve a decisdo de 1° grau, que reconheceu o vinculo de

emprego entre advogada associada e sociedade de advogados.

A sociedade de advogados, inconformada com a decisdo (Anexo D) que
reconheceu o vinculo de emprego, interpés Recurso Ordinario ao Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regidao que entendeu por manter a decisdao, consubstanciado nas
provas produzidas nos autos, afirmando estarem presentes o0s elementos

caracterizadores da relacdo de emprego, dispostos no art. 3% da CLT, destacando
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ainda, a configuracao da subordinacao a partir da prova oral colhida, concluindo que
"na hipotese, a reclamante estava sujeita a controle de horario e devia observar as
determinacdes dos coordenadores de equipe, 0 que afasta a alegacédo de trabalho
parassubordinado e evidencia a presenca do elemento subordinacdo em sua

acepcao classica".

Daquela decisao, interpbs ainda, Recurso de Revista ao Tribunal Superior do
Trabalho, buscando a reforma da decisdo da 92 Turma do Egrégio Tribunal Regional,
contudo, o reconhecimento do vinculo de emprego foi mantido, porquanto matéria
inservivel para o recurso em questao, pois vedado o reexame de fatos e provas,

6*%° do Tribunal Superior do Trabalho.

conforme Sumula n? 12

Os recursos ordinarios sao 0s recursos cabiveis para rediscutir fatos, direito e
provas no processo do trabalho, cabendo aos recursos de estrito direito, ou,
extraordinarios, aferir violagdo a direito, portanto, o Recurso de Revista nao serve

para reexame de fatos e provas. *'°

Por fim, aduz Norberto Bobbio, no que se refere a conhecer os direitos, lutar
por eles, e té-los atendidos, “o problema fundamental em relagdo aos direitos do

homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.” *'

Portanto, a problematica atual para assegurar os direitos do homem nao
consiste em saber “[...] quais e quantos sdo esses direitos, qual € sua natureza e
seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos” *'2,
trata-se sim, de buscar o modo mais seguro de tutela-los e garanti-los, para evitar

gue sejam continuamente violados.

9 Somula n? 126 do TST - RECURSO. CABIMENTO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003 - Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT) para
reexame de fatos e provas. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_101_150.htmI#SUM-126>
Acesso em: 15 jan. 2013.

19 KLIPPEL, Bruno. Direito sumular - TST esquematizado. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.186-
187.

“ BOBBIO, Norberto (1909). A Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacéo de Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23.

12 Ibidem, p. 25.
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6 CONCLUSOES

A prevaléncia da realidade fatica em detrimento da regularidade formal
consiste em caracteristica fundamental da protecdo do Direito do Trabalho.

Verificado o preenchimento de todos os pressupostos para a caracterizacao
da relacdo de emprego, descaracteriza-se a qualidade de advogado associado,
impondo a declaracdo de nulidade do contrato de advogado associado por nao
condizer com a realidade fatica apresentada, tendo em vista que a prestacdo do
labor pelo profissional se deu de forma diversa daquela formalizada com a
sociedade de advogados.

Apesar de o artigo 39 do Regulamento Geral da OAB prever a possibilidade
de sociedades de advogados associarem-se com advogados sem vinculo de
emprego, para participagdo nos resultados, nem sempre 0s requisitos ensejadores
da contratacao de advogado, como associado, sdo atendidos na pratica.

O que se nota, como demonstrado no presente trabalho, é que a realidade
fatica expde uma evidente relacdo de emprego, onde as atividades profissionais
desempenhadas pelo advogado contratado desenvolvem-se com pessoalidade
integrando-se na atividade normal do empregador, de forma nao eventual, com
onerosidade, mediante pagamento de contraprestacdo, muitas vezes com
remuneragcao mensal em valor fixo, e com subordinagdo objetiva caracterizada pelo
exercicio do poder diretivo do empregador, evidenciado também por regramentos da
empresa, seja por normas internas do estabelecimento, regulamentos, ou ainda, por

instrucoes recebidas, e compromissos processuais atribuidos.

A contratacdo de advogado como associado, em muitos casos, tem o intuito
precipuo de mascarar a relacdo de emprego, contribuindo para o objetivo das
sociedades de desonerar a folha de pagamentos, uma vez que, se houvesse a
contratacao desses profissionais, como empregados, haveriam de anotar o contrato
em suas CTPS, fazer recolhimentos de INSS e FGTS, pagar férias, 13° salario,

horas extras, aviso prévio, e demais verbas porventura inerentes a relacao,
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assegurando-lhes toda a sorte de garantias e direitos fundamentais e direitos

sociais.

Extremamente valida a decisdo apresentada por reconhecer a relagcdo de
emprego consubstanciada na realidade fatica em detrimento da formalidade do
contrato de advogado associado apresentado pelo empregador, 0 que se tem por
justa, uma vez que, é a verdadeira natureza da relacdo de trabalho que é
considerada no Direito do Trabalho.

Hodiernamente, muito se fala em aviltamento dos honorérios, contudo, o que
podemos dizer da forma vil que profissionais da categoria sédo tratados nas relagdes
de emprego nao formalizadas e mascaradas sob a forma de associacdes falaciosas.

Talvez, com base em decisdbes como essa, possam as sociedades de
advogados, que assim agem, repensar a forma de contratacdo de seus
colaboradores, o que pode, ainda, ser um importante passo na evolucao das agdes
para maior valorizacdo do advogado.
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Reclamante: Flavio Marcanth da Mota
Reclamada: Abdo e Diniz Advogados Associados

Vistos etc.

Flavio Marcanth da Mota ajuiza acao trabalhista contra Abdo e
Diniz Advogados Associados em 07/01/2011, requerendo a declaracao
judicial de existéncia do vinculo de emprego, com a formalizacdao da CTPS.
Postula, também, a condenacédo da reclamada ao pagamento das seguintes
parcelas: a) horas extras; b) intervalos intrajornadas; c) vale refeicao; d)
devolucao de desconto; e) vale transporte; f) verbas rescisérias; g) PIS; h)
FGTS e multa de 40%; e, i) indenizagdo correspondente aos descontos
previdenciarios e fiscais. Pleiteia, ainda, a incidéncia de juros e correcao
monetéaria, multa do art. 467 da CLT, beneficio da justica gratuita e honorarios
advocaticios. Atribui a causa o valor de R$ 35.000,00.

A reclamada contesta a acdo as fls. 145/172 pleiteando a
improcedéncia. Contesta o pedido de pagamento de honorarios de AJ. Por
cautela, requer a compensacgao de valores pagos sob os mesmos titulos, bem
como a autorizacao para que sejam efetivados os descontos previdenciarios e
fiscais cabiveis.

Na audiéncia de prosseguimento, foi tomado o depoimento
pessoal do reclamante e do sb6cio da reclamada bem como ouvidas duas
testemunhas.

Sem mais provas, foi encerrada a instrucdo, razdes finais
remissivas. As propostas conciliatorias foram inexitosas.

E o relatério.

DECIDE-SE

1 — Da relacéo juridica havida entre as partes:

Sustenta o reclamante que foi contratado na funcao de advogado,
sempre desenvolvendo suas atividades sob fiscalizagdo, obedecendo ordens
de seus superiores, recebendo mensalmente salario, desenvolvendo servigos
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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com exclusividade em turno integral e diariamente. Refere que nunca
desenvolveu atividades com iniciativa prépria, bem como escolhendo lugares e
a forma que melhor lhe favorecesse, sendo o contrato de sociedade utilizado
pela reclamada apenas para configurar a condicdo de autbnomo de seus
empregados. Assim requer a declaragdo de nulidade do contrato de
associacdo e do instrumento de distrato e o reconhecimento do vinculo
empregaticio com anotagao na CTPS.

Defende-se a demandada aduzindo que o contrato de associado é
valido, conforme disposto no art. 39 do Regulamento Geral da Advocacia,
tendo o autor, quando se vinculou a demandada, plenas condicoes de
entender a espécie de relacdo juridica que estava estabelecendo, sendo
indevido o postulado.

Ao exame.

A relacdo de emprego pressupdée a conjugacdo de quatro
elementos fatico-juridicos, sem o0s quais ndo se pode concluir pela sua
existéncia. Tais elementos sao extraidos das disposicoes dos artigos 2° e 3° da
CLT que, ao definir as figuras do empregado e do empregador fornece
subsidios para a definicdo do que seja relacdo de emprego. Assim, havera
vinculo empregaticios quando se verificar a prestacdo pessoal de servico a
outrem, de forma nao-eventual e subordinada, mediante salario, sendo que a
inexisténcia de qualquer desses elementos descaracteriza a natureza
empregaticia da relagéo havida entre as partes.

No que se refere a distribuicdo do 6nus da prova, em se tratando
de pedido de declaracao de existéncia de relacao de emprego, ao reclamante
incumbe a prova quanto a efetiva prestagédo do trabalho por tratar-se de fato
constitutivo do seu direito. A parte reclamada, por outro lado, quando
reconhecida a prestacado de trabalho e alegado fato impeditivo do direito da
parte autora (eventualidade, autonomia, auséncia de onerosidade ou de
pessoalidade), incumbe a prova quanto a estes fatos.

O reclamante, em seu depoimento, afirmou que “recebia
R$1.500,00 até a metade do contrato e apds a metade passou a receber
também R$300,00 a titulo de ajuda de custo para alimentagdo”, que “o valor de
R$1.500,00 era fixo”, que “o horario de inicio da jornada era as 8h30min; era
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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controlado por Dércio e inicialmente por Maicon, que chefiavam o setor de
expedicdo do escritorio”, que “tinha um numero reduzido de processos
particulares”, que “eram processos do JEC que fez audiéncias fora do horario
de trabalho’, que “a area que mais demandava era a area civel’, que “o
trabalho dentro do escritorio se resumia a entregar 0s processos que retirava
em carga e fazer a conferéncia’ e que “no fazia audiéncias em processos do
escritorio”.

O depoimento do autor em nada compromete a tese da peticao
inicial.

Ja o socio da reclamada, por sua vez, declarou que “o reclamante
recebia um fixo por més, ao que sabe R$1.200,00 ou R$1.500,00", que “ele
tinha horario para entregar os trabalhos, que era dois dias antes do prazo fatal
na justica’, que “o trabalho referido sdo copias de processos, protocolos,
cargas e eventualmente retirar algum documento”, que “o reclamante ndo
fazia peca processual e ndo fazia audiéncias’, que “acredita que a
reclamada conte com 150 empregados”, que “esses empregados tem horario
controlado por cartao-ponto, tanto biométrico e livro-ponto”, que “o reclamante
nunca angariou clientes para a reclamada’, que “se a reclamada sofresse
prejuizo financeiro ndo haveria repercussdo na remuneragdo do reclamante”,
que “a divisGo das tarefas entre 0s advogados sdo estabelecidas na
contratagdo, e com elas o advogado se obrigada ndo podendo recusar-se fazé-
las” e que “o valor do pagamento do reclamante foi fixado de acordo com o
mercado no momento da contratagdo’.

Desse depoimento ja se depreende que ndo havia entre as partes
o Affectio societatis, que consiste na intencdo dos sécios de constituir uma
sociedade. Isto porque o reclamante recebia salario fixo e ndo aquilo que
consta no contrato, de acordo com o faturamento. Recebia um salario fixo para
desempenhar tarefas predeterminadas, o que nao condiz com a condicdo de
sécio.

A testemunha convidada pelo reclamante, Fernando Antunes
Motta, disse que “apds o reclamante ter saido do escritério do depoente
encontrou o reclamante no forum, no Tribunal e em Arroio do Meio,
oportunidade em que o reclamante |he disse que estava prestando servigcos
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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para a reclamada’, que “encontrou o reclamante no forum em Porto Alegre por
volta de 16h / 17h, duas ou trés vezes”, que “uma vez encontrou o reclamante
no TJ proximo as 19h, que é o horario final de entrega para protocolo de
peticbes’, que “uma vez encontrou o reclamante em Arroio do Meio com o
carro da reclamada no JEC, por volta de 19h30 / 20h” e que “ele atuava se
como advogado ou preposto’.

Por fim, a testemunha indicada pela demandada, Adilson José
Muraro dos Santos, referiu que “é empregado do escritorio com CTPS anotada
na fungdo de auxiliar juridico”, que “o horario do escritério € das 8h as 18h, o
reclamante trabalhava dentro desse horario, mas néo tinha horario fixo”, que “o
depoente fazia uma triagem das diligéncias externas que precisavam ser feitas
durante o dia e ‘passava para eles’, ou seja, para os advogados que faziam
servico externo’, que “o reclamante pegava o trabalho do dia no inicio da
manh& ou no final da tarde anterior ou ainda no meio da tarde anterior’, que
“as cargas e copias tinham que ser trazidas pelo reclamante no prazo de dois
ou trés dias dependendo do prazo processual’, que “dentro desse prazo o
reclamante tinha autonomia para distribuir essas diligéncias’, que “se houvesse
uma comarca proxima da residéncia do reclamante ele poderia ir direto para
casa sem retornar ao escritorio’, que “ndo havia controle da jornada do
reclamante e sim do cumprimento ou ndo das diligéncias’, que “era possivel o
reclamante ir direto da sua residéncia para as comarcas” e ao ser perguntado a
quem o reclamante estava subordinado, respondeu que “o reclamante se
reportava ao depoente no sentido de pegar as diligéncias e prestar contas
dessas’ e que “fora essas questbes o reclamante tratava diretamente com a
direcdo’, que “se o reclamante se atrasasse para o momento da triagem, as
diligéncias eram passadas para ele por e-mail, por telefone, ou aguardava a
chegada dele’, que “ndo havia sancdo no caso de atraso” e que “ndo se
recorda os horarios das audiéncias pelos quais o reclamante pediu autorizacdo
para participar, mas eram durante o horario comercial’.

O depoimento da testemunha trazida pelo reclamante apenas
comprova a prestacdo de trabalho. Ja o depoimento da testemunha trazida
pela reclamada corrobora com a conclusdo de que nao havia nada na relagcao
entre as partes que indicasse a existéncia de uma sociedade. O reclamante
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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desempenhava pequena parcela de tarefas burocraticas sob o comando dos
advogados do escritério. As atividades se restringiam a retirar os processos em
carga, entregar protocolos e tirar copias, sem qualquer autonomia que nao
fosse a escolha do cartério ao qual queria ir primeiro, ou se primeiro entregava
as peticbes no protocolo ou retirava os autos em carga. Ressalte-se que esse
nivel de autonomia até mesmo um office boy dispde, com a unica limitacao
quanto a carga dos autos. Tinha portanto mitigada, inclusive, a sua prépria
condicdo de advogado, pois nao redigia peca processual, ndo atuava em
audiéncia, ndao angariava e nem atendia clientes.

Ressalta-se que o sécio da reclamada foi enfatico em afirmar que
as referidas atividades do obreiro foram estabelecidas na contratacdo, néo
podendo passar para outro advogado fazer o trabalho que Ihe foi atribuido.
Assim sendo, observa-se o cumprimento de todas as exigéncias que
caracterizam o vinculo empregaticio, a saber: pessoalidade, habitualidade,
onerosidade e subordinagao.

A confeccdo de contrato de sociedade com advogados que
trabalham em tais condicdes, a considerar o porte do escritério reclamado que
inclusive atua nessa Justica especializada é evidentemente tentativa de fraude
a legislacao trabalhista, incidindo a hipétese prevista no artigo 9° da CLT.

Por todo o exposto, declara-se a nulidade do contrato de
associacao firmado entre as partes e reconhece-se a existéncia de vinculo de
emprego, devendo a reclamada anotar a contratualidade havida na CTPS do
reclamante, no periodo no periodo de 12/03/2009 a 15/01/2010, na funcéo de
advogado e como salario o valor apontado na peticdo inicial, ou seja R$
1.500,00.

Salienta-se que a despedida do reclamante € considerada como
imotivada em razdo do Principio da Continuidade da relacdo de emprego e
ante a distribuicdo do 6nus de prova na demanda, ndo sendo produzida
qualquer prova de que a ruptura contratual ocorreu por iniciativa do autor.

2 — Verbas rescisorias:

Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Superada a questao quanto a alegada inexisténcia de relacao de
emprego, impde-se 0 pagamento das parcelas postuladas por forca do que
dispde os artigos 487 e 146 da CLT e 7° do Decreto 57.155/65.

Assim, condena-se a reclamada ao pagamento de 30 dias de aviso
prévio indenizado, contados como tempo de servico para todos os efeitos
legais; 11/12 de férias acrescidas de 1/3; 9/12 de gratificacao natalina de 2009,
além de 2/12 de gratificacao natalina de 15/01/2010.

3 — Horas exiras:

Sustenta o reclamante que foi contratado para trabalhar das
08h30min as 12h e das 13h30min as 18h, de segunda a sexta feira,contudo,
devido aos deslocamentos para outras cidades, elastecia sua jornada até as
20h, além de nao gozar dos intervalos para descanso e alimentagdo. Assim
requer o pagamento das horas exiras e intervalos intrajornadas com o0s
reflexos arrolados na exordial.

Defende-se a demandada aduzindo que o reclamante nao
extrapolava a jornada diaria de oito horas, usufruindo integralmente os
intervalos intrajornadas, sendo indevido o postulado. Acrescenta que deve ser
aplicada a excegéo prevista no art. 62, | da CLT, tendo em vista as atividades
eminentemente externas do autor.

Ao exame.

O reclamante, em seu depoimento, afirmou que “o horario de inicio
da jornada era as 8h30min”, que “trabalhava até as 19h/20h, cerca de trés
vezes por semana e as 18h nos demais dias”, que “s6 ndo voltava ao escritério
S0 se ficava muito tarde como 21h” e que “parava para refeicao em torno de
1h/ 1h30min’.

A testemunha Fernando Antunes Motta, convidada pelo autor,
declarou que “uma vez encontrou o reclamante no TJ proximo as 19h, que é o
horario final de entrega para protocolo de peticées” e que “uma vez encontrou
o reclamante em Arroio do Meio com o carro da reclamada no JEC, por volta
de 19h30/ 20h".

Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Por fim a testemunha Adilson José Muraro dos Santos, indicado
pela reclamada, disse que “o horario do escritorio € das 8h as 18h, o
reclamante trabalhava dentro desse horario, mas néo tinha horario fixo”, que “o
reclamante ndo tinha controle de ponto”, que “se houvesse uma comarca
proxima da residéncia do reclamante ele poderia ir direto para casa sem
retornar ao escritorio”, que “era possivel o reclamante ir direto da sua
residéncia para as comarcas’, que “era bem incomum o reclamante
ultrapassar o horario das 18h” e que “sabe disso porque o reclamante
prestava contas das diligéncias cumpridas ao depoente, no dia ou no dia
posterior’. Disse, também, que “atualmente fazem diligéncias na comarca
de Lajeado e no Vale do Taquari duas vezes por semana, na época ao que
se recorda era uma’, que se “recorda eventualmente o reclamante ter pedido
autorizagdo para sair, para participar de uma audiéncia particular’ e que “ndo
se recorda os horarios das audiéncias pelos quais o reclamante pediu
autoriza¢ao para participar, mas eram durante o horario comercial’.

Verifica-se que a testemunha da reclamada confirmou que
eventualmente o autor ultrapassava o horario das 18h, o que foi confirmado
pela testemunha do reclamante, ao referir ter encontrado o autor entre as 19h
e 20h. Todavia, ndao ha provas de que esse elastecimento da jornada tenha
ocorrido trés vezes por semana como declarado pelo autor em seu
depoimento. A testemunha trazida pela reclamada aponta que as diligéncias
para Lajeado e Vale do Taquari, 0 que certamente gerariam o elastecimento da
jornada, ocorriam de uma a duas vezes, nao sabendo precisar com exatidao a
frequéncia.

O depoimento da testemunha e a condicdo na qual foi contratado
o reclamante que, ao fim e ao cabo, era um empregado sem registro, nao
permite o enquandramento no artigo 62, | da CLT.

Assim sendo, com base na prova produzida, fixa-se que a jornada
foi elastecida duas vezes por semana até as 19h30min, e condena-se ao
pagamento de trés horas extras por semana, com os adicionais legais e
reflexos em aviso prévio, gratificacbes natalinas, férias com o terco
constitucional, FGTS e multa de 40%.

Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Indefere-se o pedido de intervalos intrajornadas, tendo em vista
que o reclamante declarou em seu depoimento o gozo integral do referido
periodo.

4 - FGTS:

Diante da declaracao de existéncia de relacao de emprego, impde-
se a condenacao ao FGTS sobre os salarios pagos ao longo do contrato, bem
como sobre as verbas deferidas na presente acdo. A despedida imotivada
reconhecida em item proprio, por sua vez, acarreta a procedéncia do pedido de
pagamento da multa rescisoria.

Assim, condena-se a reclamada ao pagamento de FGTS de todo o
contrato, inclusive sobre as parcelas deferidas na presente acao, acrescido da
multa de 40%.

5 — Do vale refeicao:

Postula o reclamante a condenacdo da reclamada ao pagamento
de vale-refeigdo, argumentando que tal parcela nao lhe foi paga.

A parcela denominada vale-refeicdo n&o tem previsdo legal
obrigando o seu adimplemento. No caso dos autos, tal beneficio deveria estar
alicercado em norma coletiva, sendo inexistente sua ocorréncia.

Deste modo, é improcedente o pedido do reclamante.

6 - Devolucao de descontos:

Afirma o reclamante que sofreu pequeno acidente com o
automoével da reclamada, ficando demonstrado que nao teve qualquer culpa no
evento. Contudo, teve descontado em quatro parcelas os valores
correspondentes a franquia do veiculo. Assim requer a devolugdo dos
descontos.

A reclamada nega ter sido procedido qualquer desconto a esse
titulo.

Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Na manifestagéo sobre a defesa e documentos, o reclamante aduz
que os descontos serdo demonstrados em audiéncia.

Em que pese o Boletim de Ocorréncia de Transito demonstrar que
o reclamante esteve envolvido em sinistro, ndo ha nos autos quaisquer provas
de que tenha o reclamante arcado com as despesas da franquia do seguro ou
de que tenha sido procedido qualquer desconto a este titulo.

Indefere-se.

7 — Vale transporte:

O demandante afirma que a reclamada nao lhe forneceu vales-
transporte durante todo o contrato.

A demandada refere que o reclamante era associado, nao sendo
devido o beneficio.

O reconhecimento do vinculo ja foi deferido em item anterior, nao
prevalecendo, desta forma, as alegacdes da defesa.

O vale-transporte € direito assegurado a todos os empregados que
se deslocam de casa ao trabalho e vice versa por meio de transporte publico e
se destina a cobertura dos respectivos gastos, nos termos da Lei 7418/85 e do
Decreto 95247/87.

Pelos locais de residéncia (fl. 02) e trabalho do empregado, se
presume a necessidade de utilizagao de transporte.

Assim, condena-se a reclamada ao pagamento do valor
equivalente a duas passagens de 6nibus, por dia de deslocamento no trajeto
casa/trabalho e trabalho/casa.

8 - PIS:

Postula o autor a indenizagdo pelo néo recebimento do PIS ja que
nao foi cadastrado na RAIS.

O reclamante nao preenche os requisitos previstos no artigo 239
§3¢ da Constituicao Federal para fazer jus ao abono do PIS. Indefere-se, por
conseguinte a indenizacao postulada.
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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9 - Seguro desemprego:

O reclamante postula o fornecimento das guias do seguro-
desemprego.

Uma vez reconhecida a existéncia de relagcdo de emprego, detém
a parte reclamante os direitos inerentes a participacdo no programa do seguro-
desemprego, uma vez presentes as demais condi¢cdes previstas nos diplomas
legais que disciplinam a matéria, cuja averiguagao nao incumbe a esta Justica
Especializada, mas a agentes coordenados pelo Conselho Deliberativo do
Fundo de Amparo ao Trabalhador - CODEFAT.

De outra parte, em face do nao fornecimento da documentacao
necessaria restou obstaculizada a percepcdo do beneficio do seguro-
desemprego, fato que em principio implicaria na imposicao de indenizagao por
eventuais direitos frustrados e decorrentes prejuizos.

No entanto, mostra-se também presente a circunstancia de que a
relacdo de emprego entre as parte bem como a resilicao do contrato por
iniciativa do empregador se fizeram reconhecidas tdo-somente por decisdo
judicial. Além do mais, a Resolucdo CODEFAT n® 252, de 04 de outubro de
2000, prevé, em seu artigo 4°, que a comprovacao dos requisitos exigidos para
a obtencado do seguro-desemprego pode ser feita "pela apresentacdo da
sentencga judicial transitada em julgado, ac6rddao ou certidao judicial, onde
constem os dados do trabalhador, da empresa e se 0 motivo da demissao foi
sem justa causa" (inciso V), sendo que a comprovacao dos demais requisitos
se faz mediante declaracdo firmada pelo trabalhador no requerimento do
seguro-desemprego (paragrafo Unico).

Assim a reclamada caberia a entrega das guias necessarias para
encaminhamento do seguro-desemprego. Nao obstante, com base no que
dispde o artigo 461 do CPC, determina-se, apds o transito em julgado da
decisado, a expedicao de alvara para encaminhamento do beneficio, com o qual
o reclamante podera encaminhar o pedido, munido, ainda da decisédo judicial
transitada em julgado, assegurando-se assim o resultado pratico equivalente
ao adimplemento.
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10 — Da multa prevista no artigo 477 da CLT:

Postula o reclamante o pagamento da multa prevista no paragrafo
82 do artigo 477 da CLT alegando que nao recebeu as parcelas rescisoérias no
prazo legal.

Nao é devida a multa postulada tendo em vista a existéncia de
controvérsia quanto a existéncia de relacdo de emprego. A multa em epigrafe é
devida quando, sendo incontroversa a existéncia de relacdo de emprego, 0
empregador deixa de pagar as parcelas rescisérias no prazo legal, o que nao é
0 caso dos autos.

Indefere-se.

11 - Da aplicacao do artigo 467 da CLT:

Nao havendo parcelas rescisérias incontroversas, nao existe
suporte fatico para a aplicacao do acréscimo de 50% previsto no artigo 467 da
CLT, com redacao dada pela Lei 10.272/01, publicada em 27/08/2001.

12 - Juros e Correcao Monetaria:

Os juros e corregdo monetaria decorrem de imposicao legal,
devendo ser observada a legislacao vigente a época da execugao da sentenca.

13 — Dos descontos previdenciarios e fiscais:

Requer o reclamante que a reclamada seja condenada ao
pagamento dos valores correspondentes aos descontos previdenciarios e
fiscais incidentes sobre o valor dos créditos, ou, sucessivamente, postula o
pagamento de indenizacao equivalente ao montante sos referidos descontos.

Sem razao.

Nao ha prejuizo com relacdo a contribuicdo previdenciaria, pois
esta é calculada més a més, observado o teto de contribuigéo.
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Quanto ao imposto de renda, por outro lado, tem-se que o fato
gerador do tributo é a disponibilidade do valor ao seu credor. Em se tratando
de tributo cujo fato gerador é definido em lei, ndo havera ilegalidade no ato da
reclamada quando proceder a retencdo do valor devido. Ademais, o Imposto
de Renda possui ajuste anual, sendo que o prejuizo alegado € meramente
potencial.

Dessa forma, com fundamento nos artigos 43 e 44 da Lei n®
8212/91, com redacao dada pela Lei n® 8620/93 e Decreto n® 3048/99,
autoriza-se o0 desconto, nos créditos do autor, das contribuicoes
previdenciarias sobre as seguintes parcelas: He, gratificacdes natalinas, aviso
prévio e integracdes sobre tais parcelas, a excecao de integragcdes em FGTS,
aviso prévio indenizado e férias indenizadas, atendendo a finalidade do
disposto no artigo 832, paragrafo 3° da CLT, assim como os descontos fiscais
cabiveis, na forma da Lei n® 8541/92, observado o que dispdéem as Sumulas 26
e 53 do E. TRT da 42 Regido.

A parte reclamada devera recolher as contribuicées previdenciarias
devidas pelo segurado e pelo empregador, nos percentuais estabelecidos na
Lei n® 8212/91 e o Imposto de Renda devido, com posterior comprovacao nos
autos.

15 - Assisténcia Judiciaria. Honorarios:

Na Justica do Trabalho ndo sdo devidos honorarios advocaticios
pela simples sucumbéncia em face do Principio do “jus postulandi”. Trata-se da
aplicacdo do disposto no art. art. 20, § 3° do Cddigo de Processo Civil e
Enunciados 219 e 329 do C. TST.

Ja a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei 1060/50, nesta
Justica Especializada, sera prestada pelo sindicato profissional da categoria a
que pertence o empregado, conforme artigo 14 da Lei 5584/70. E devida,
portanto, somente ao empregado que estd assistido por advogado
devidamente credenciado no referido sindicato desde que perceba salario igual
ou inferior ao dobro do minimo legal ou declare, por escrito, que nao possui
condi¢cdes de demandar sem prejuizo do proprio sustento e de sua familia.
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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No caso dos autos, embora o reclamante tenha declarado sua
condicdo de pobreza, nao comprovou estar assistido por advogado
credenciado no sindicato profissional obreiro.

Indefere-se, por conseguinte, o pedido.

Defere-se, por outro lado, o beneficio da gratuidade da justica,
com fundamento no artigo 790, §3° da CLT.

DISPOSITIVO

Ante o exposto. julga-se PROCEDENTE EM PARTE a acéo,
declarando a existéncia de vinculo de emprego entre os litigantes e para
condenar a reclamada Abdo e Diniz Advogados Associados a pagar ao
reclamante Flavio Marcanth da Mota, observados os fundamentos que
passam a integrar o presente dispositivo, com juros e correcado monetaria na
forma da lei, as seguintes parcelas, cujos valores serdo apurados em
liquidacao de sentenca:

a) 30 dias de aviso prévio indenizado, contados como tempo de
servico para todos os efeitos legais; 11/12 de férias acrescidas de 1/3; 9/12 de
gratificacdo natalina de 2009, além de 2/12 de gratificagdo natalina de
15/01/2010;

b) Trés horas extras por semana, com o0s adicionais legais e
reflexos em aviso prévio, gratificacbes natalinas, férias com o terco
constitucional, FGTS e multa de 40%;

c) FGTS de todo o contrato, inclusive sobre as parcelas deferidas
na presente agéo, acrescido da multa de 40%; e,

d) Indenizacdo equivalente a duas passagens de 6nibus, por dia
de deslocamento no trajeto casa/trabalho e trabalho/casa.

Custas de R$ 240,00, calculadas sobre o valor provisério arbitrado
a condenacéo, de R$ 12.000,00, pela reclamada.

Deferido o beneficio da gratuidade da justica ao reclamante, com
fundamento no artigo 790, §3° da CLT.
Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Autorizam-se os descontos previdenciarios e fiscais, na forma da
fundamentacgao.

A reclamada devera formalizar o contrato na CTPS do autor
fazendo constar o periodo de 12/03/2009 a 15/01/2010, na funcdo de
advogado e salario de R$ 1.500,00, em razdo do reconhecimento do vinculo
empregaticio.

Expeca-se alvara para encaminhamento do beneficio seguro
desemprego.

Publique-se. Intime-se. Transitada em julgado, cumpra-se. Nada
mais.

Adriana Moura Fontoura
Juiza do Trabalho

Documento digitalmente assinado, em 31-05-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
Confira a autenticidade deste documento no enderegco www.trt4.jus.br.
Identificador: 00099.40592.01012.05311.74426-2



PODER JUDICIARIO FEDERAL
i¢- JUSTICA DO TRABALHO - 4¢ REGIAO
RIO GRANDE DO SUL

Fl. 1
172 Vara do Trabalho de Porto Alegre

SENTENCA
0000001-15.2011.5.04.0017 Acao Trabalhista - Rito Ordinario

Reclamante: Flavio Marcanth da Mota
Reclamada: Abdo e Diniz Advogados Associados

Vistos, etc.

Flavio Marcanth da Mota e Abdo e Diniz Advogados
Associados, opdem embargos de declaracdo a decisdo das fls. 257/263,
proferida no processo em epigrafe. A reclamante conforme razbes das fls.
272/273, em que alega a existéncia de obscuridade no julgado. A reclamada
nos termos da peticdo das fls. 275/277 alegando a existéncia de omissdo no
julgado.

Este é o relatdrio.

EMBARGOS DO RECLAMANTE

Sustenta a embargante que deferido vale transporte aquém do
postulado na peticao inicial.

Com razao.

Acolhem-se os embargos para, a fim de suprir a omissao, deferir
indenizagdo correspondente ao vale transporte correspondente a duas
passagens intermunicipais (Porto Alegre/Novo Hamburgo) e duas municipais
(Porto Alegre).

EMBARGOS DA RECLAMADA

1 — Do vale transporte:

Aponta a embargante omissao no julgado no tocante ao pedido de
compensacao dos valores pagos a titulo de ajuda de custo em relacédo ao vale
transporte.

Com raz&o quanto a omisséo.

Todavia nao procede a pretensdo da demandada.

Documento digitalmente assinado, em 30-07-2012, nos termos da Lei 11.419, de 19-12-2006.
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Nao ha nos autos recibos referentes a ajuda de custos referente
ao transporte, tendo a reclamante declarado, em seu depoimento, que a ajuda
de custo se referia a alimentagao.

Diante da auséncia de fornecimento de valores referentes ao
transporte, indefere-se a pretensao.

Pelo exposto, acolhem-se os embargos para a fim de sanar a
omissao, indeferir o pedido de compensacao dos valores pagos a titulo de
ajusta de custo na indenizacao referente ao vale transporte.

2 — Da compensacao:

Refere a embargante que a decisdo € omissa por nao ter
analisado o pedido de compensacao.

Com razao quanto a omissao. Todavia, ndo procede a pretensao.

A compensacao, no Processo do Trabalho, nado pode ser
formulada de maneira genérica. Trata-se de questdo analisada nos itens em
que ha pedido expresso, quando pertinente.

Acolhem-se os embargos para, a fim de sanar a omissao, acrescer
fundamentos ao julgado e indeferir o pedido de compensacao.

3 — Das horas extras:

Refere a embargante que a sentenca foi omissa quanto ao pedido
de que fosse observado o adicional e divisor previsto na CLT, bem como a
Sumula 366 do TST.

Sem razao, todavia.

Nao ha qualquer controvérsia nos autos no tocante a jornada
contratual e oito horas, bem como nao foi postulado qualquer outro adicional
sendo o legal. Assim, ndo ha falar em omisséo no julgado. Quanto a aplicagao
da Sumula 366 do TST, a pretensdo da embargante beira a ma fé, visto que a
defesa € no sentido de labor externo sem controle de jornada. Uma vez fixada
a jornada, ndo ha falar em desconsideracao de minutos registrados.

Rejeitam-se os embargos.
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Ante o exposto, decide-se julgar PROCEDENTE EM PARTE os
Embargos de Declaracao oposto por Flavio Marcanth da Mota, para, a fim de
suprir a omissdo, deferir indenizagdo correspondente ao vale transporte
correspondente a duas passagens intermunicipais (Porto Alegre/Novo
Hamburgo) e duas municipais (Porto Alegre).

Decide-se, também, julgar PROCEDENTE os Embargos de
Declaragéao oposto por Abdo e Diniz Advogados Associados, para a fim de
sanar a omissao, indeferir o pedido de compensacao dos valores pagos a titulo
de ajusta de custo na indenizacao referente ao vale transporte; e, para, a fim
de sanar a omisséo, acrescer fundamentos ao julgado e indeferir o pedido de
compensacao.

Custas inalteradas para os fins legais.

Publique-se. Intime-se.

Adriana Moura Fontoura
Juiza do Trabalho
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DESEMBARGADOR FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO

Orgao Julgador: 82 Turma

Recorrente: ABDO E DINIZ ADVOGADOS ASSOCIADOS - Adv.
Nadia Maria Koch Abdo, Adv. Roberto Omar Vedoy
Junior

Recorrido: FLAVIO MARCANTH DA MOTA - Adv. Cesar Augusto
Araujo Gheno

Origem: 172 Vara do Trabalho de Porto Alegre

Prolator da

Sentenca: JUIZA ADRIANA MOURA FONTOURA

EMENTA

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Admitida a
prestacao de servigos, incumbe a reclamada a prova de
que a relagcdo ocorreu em outros moldes que nao
mediante relagdo empregaticia, conforme previsdo do
art. 818 da CLT. No caso, a prova nao permite concluir
que o autor trabalhou na condigdo 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 empregaticia. Recurso da
reclamada a que se nega provimento.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 8% Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 4% Regiao: por unanimidade, negar provimento ao

recurso da reclamada. Valor da condenagéo inalterado para os fins legais.

Intime-se.

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Desembargador Francisco
Rossal de Araujo.
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Porto Alegre, 13 de dezembro de 2012 (quinta-feira).

RELATORIO

Inconformada com a sentenga de fls. 257/263, complementada as fls.
286/287, que julgou a agéo procedente em parte, recorre ordinariamente a
reclamada, conforme razdes de fls. 290/318.

Requer a reforma do julgado alegando cerceamento de defesa, bem como
quanto quanto ao reconhecimento de vinculo de emprego e sua
condenagao ao pagamento de aviso-prévio, 13° salario, férias com 1/3,
horas extras, FGTS com multa de 40% e vale-transporte.

Custas processuais (fl. 320) e depésito recursal (fl. 319), na forma da lei.
O reclamante apresenta contrarrazdes as fls. 323/333.

Pelo contexto fatico do processo (alegagdes e provas), verifica-se que a
parte autora desempenhava as fungdes de advogado e que o periodo de
trabalho foi de 12/03/2009 a 15/01/2010.

Sobem os autos a este Tribunal para julgamento, sendo distribuidos a este
Relator.

E o relatdrio.

VOTO
DESEMBARGADOR FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO (RELATOR):

1. Prejudiciais de mérito

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Desembargador Francisco
Rossal de Araujo.
Confira a autenticidade do documento no endereco: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.2972.3643.1534.




PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

ACORDAO
0000001-15.2011.5.04.0017 RO FI. 3

1.1. Cerceamento de defesa. Indeferimento de oitiva de testemunha.

A reclamada recorre (fls. 290/318) ao argumento de que o indeferimento de
oitiva da testemunha Ana Marina Tavares Bezerra Silva Ihe causou prejuizo,
pois com ela pretendia provar a inexisténcia de vinculo de emprego. Diz que
0 juizo, ao entender que a relagao contratual havida entre a testemunha e a
ré é valida ao ponto de prejudicar a oitiva da mesma, confirma a tese da
contestacao de que o contrato de associagao havido entre o autore aré é
valido, e ndo nulo, como concluido pela sentenca. Refere que o
procedimento do juizo fere os arts. 818 da CLT e 333 do CPC, os Principios
da Necessidade da Prova, Igualdade de Oportunidade de Prova e da
Obrigatoriedade da Prova, beneficiando diretamente o reclamante em
detrimento do esclarecimento da verdade real. Defende que a decisdo
ofende ao Principio da Igualdade e Isonomia previsto no art. 5°, caput, da
CF, bem como aos Principios do Contraditério e da Ampla Defesa e da
Inafastabilidade de Jurisdi¢ao, estabelecidos no art. 5°, incisos LV e XXXV,
da CF. Requer seja declarada nula a sentenga, por cerceamento de prova e
de defesa, em raz&o do indeferimento da oitiva da testemunha Ana Marina
Tavares Bezerra Silva e determinada a realizacdo de nova audiéncia de
instrucdo para a sua oitiva, a fim de que possa ter a oportunidade de
comprovar a tese da contestacao de inexisténcia de vinculo de emprego

entre as partes.

Conforme se verifica da ata da audiéncia de instrucéo (fl. 223) a oitiva da
testemunha da reclamada, Ana Marina Tavares Bezerra Silva, foi indeferida
pelo juizo por entender que, na condigdo de associada do escritdrio, possui
evidente interesse na causa. Foi registrado o protesto da reclamada,

inclusive pelo indeferimento da oitiva como informante, pela auséncia de
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amparo legal para tanto.

O caso trata de pedido de reconhecimento de vinculo de emprego por
advogado que, segundo a prova documental, assinou contrato de
associagdo com a reclamada. Assim sendo, a despeito das provas que
viessem a ser produzidas nos autos, esta era inicialmente sua condigcao

perante a ré.

Nestes termos, correta a decisdo do juizo ao indeferir a oitiva de
testemunha que detém as mesmas condi¢gdes que o reclamante perante a
reclamada, na medida em que, como sdécia, presume-se seu interesse no

desfecho favoravel da lide a reclamada.

Ademais, nos termos dos arts. 131 e 458 do CPC, o juiz é livre para
apreciar a prova, tendo ampla liberdade na dire¢gao do processo, desde
que indique as razdes que Ihe formaram o convencimento, o que se verifica

no caso.
Nega-se provimento.

1.2. Cerceamento de defesa. Oitiva de testemunha com grau de

parentesco com o reclamante.

A reclamada recorre (fls. 290/318) ao argumento de que a testemunha
arrolada pelo autor é primo de seu pai, bem como de que o reclamante
laborou em seu escritdrio antes de ser associado da recorrente. Diz que a
testemunha foi oportunamente contraditada, em razdo do parentesco com o
reclamante, tendo sido indeferida a contradita pelo juizo a quo. Entende que
a decisao |he causou evidente prejuizo porque o grau de parentesco entre a
testemunha e o reclamante afasta a imparcialidade necessaria para o fim

de prestar compromisso, restando caracterizado o parentesco e a amizade
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intima e, portanto, violado o art. 829 da CLT.

Conforme se verifica da ata da audiéncia de instrugcao (fl. 223), a
testemunha do reclamante, Fernando Antunes Motta foi ouvida pelo juizo a
despeito da contradita langcada pela reclamada, de que ha grau de
parentesco entre o autor e a referida testemunha, que afirmou ser primo do
pai do reclamante e que o autor trabalhou em seu escritério antes de

trabalhar na ré.

A reclamada, quando do indeferimento da contradita, ndo registrou seu
protesto, razdo pela qual entende-se preclusa sua insurgéncia quanto a

oitiva da referida testemunha neste momento processual.
Nega-se provimento.

2. Mérito

2.1. Vinculo de emprego

A reclamada recorre (fls. 290/318) da sentenga ao argumento de que o
reclamante firmou contrato de associagdo, autorizado pelo art. 39 do
Regulamento Geral do Estatuto da OAB, respeitada a determinac¢ao de seu
paragrafo unico, nunca tendo assumido a condigdo de soécio. Diz que a
decisao de primeiro grau nega vigéncia ao referido dispositivo legal e nao
pode mudar a realidade da relagdo juridica havida entre as partes,
comprovada por contrato escrito e conforme o Principio da Legalidade.
Refere ndo haver provas da existéncia de vinculo de emprego e que o
depoimento mal interpretado do sécio ndo pode se sobrepor a prova
documental e testemunhal produzida. Ressalta que o autor, ao se vincular a
reclamada como associado, tinha plenas condi¢cdes de entender a espécie

de relacdo juridica que estava sendo estabelecida. Afirma que nao se
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aplica ao caso o principio de que, uma vez reconhecida a prestacao de
servico, o 6nus de comprovar fato impeditivo ou extintivo do direito do autor
€ da reclamada, ao argumento de que a hipdtese possui contornos de
autonomia, como ocorre com os profissionais liberais, na qual se
enquadram os advogados, motivo pelo qual era do autor o Onus de
comprovar seu direito. Registra que a situagcdo dos autos enseja analise de
relacdo havida com profissional liberal, de modo que a analise dos
pressupostos elencados no art. 3° da CLT deve ser pormenorizada,
referindo o depoimento do reclamante quanto ao fato de possuir processos
particulares. Diz que a prova oral produzida revela total autonomia do autor
para realizar as tarefas que lhe eram designadas, bem como que néo
estava subordinado a ré na realizagdo das atividades que lhe eram
destinadas. Ressalta que o fato de receber salario fixo ndo serve para
configurar subordinagdo objetiva, na medida em que o cumprimento de
tarefas e/ou a antecipagdo dos lucros de forma fixa sdo atribui¢cdes
inseridas a qualquer contrato de prestacédo de servigos advocaticios, com
vinculo ou na condigédo de autbnomo. Do mesmo modo, refere que o fato de
a reclamada fornecer estrutura fisica para que o reclamante desenvolvesse
suas atividades nao serve para justificar a assuncao dos riscos do negdcio,
ja que foi demonstrada a autonomia no cumprimento das tarefas, uniao de
esforcos e divisdo dos lucros. Por fim, salienta que o autor possui
conhecimento juridico especifico sobre a matéria, ndo sendo crivel que
desconhecesse a natureza da relagdo mantida com a reclamada, bem
como que entendimento diverso seria ato atentatério a boa-fé e contrario ao
que dispdem os arts. 110, 112 e 113 do CCB.

A sentenca (fls. 257/263) reconhece o vinculo de emprego entre o

reclamante e a reclamada, considerando ter havido despedida imotivada
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em razao do Principio da Continuidade da Relagédo de Emprego.

O contrato de emprego, espécie do contrato de trabalho pela terminologia
adotada por MARTINS CATHARINO, é sinalagmatico, consensual, intuitu
personae, de trato sucessivo e oneroso. Para que seja verificada a sua
existéncia, necessario se faz que existam as condi¢gdes acima expostas,
juntamente com a caracterizacdo dos polos da relagdo de emprego na

forma prevista pela CLT, ou seja, empregado e empregador.

O art. 3° da CLT traz a definicdo de empregado: "...€ toda a pessoa fisica
que prestar servicos de natureza n&o eventual a empregador, sob
dependéncia deste e mediante salario". Por seu turno, o art. 2° da mesma
Consolidacao define o empregador como sendo aquela empresa, individual
ou coletiva, que "assumindo os riscos da atividade econdémica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigos". Essencial, portanto, a
presenca dos elementos subordinagao, pessoalidade, ndo eventualidade

na prestagao de servigos e pagamento mediante salario.

O empregado necessariamente €& pessoa fisica, sendo impossivel a
existéncia de vinculo juridico de emprego sendo empregado uma pessoa
juridica. Trabalho eventual ndo caracteriza a existéncia de relagdo de
emprego, devendo haver correspondéncia e atendimento as atividades
normais do empreendimento econémico, de maneira persistente, com
continuidade. O requisito da subordinacao é aquele estado de dependéncia
real criado por um direito, o direito do empregador de comandar, dar
ordens, donde nasce a obrigagdo correspondente do empregado de
obedecer a estas ordens, sempre, é claro, nos limites legais e ético-morais,
segundo PAUL COLIN, citado por DELIO MARANHAO in DIREITO DO
TRABALHO, 13?2 edicdo, Ed. Fundagéo Getulio Vargas, 1985, p. 53. Para a

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Desembargador Francisco
Rossal de Araujo.
Confira a autenticidade do documento no endereco: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.2972.3643.1534.




PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

ACORDAO
0000001-15.2011.5.04.0017 RO FI. 8

configuragdo da natureza sinalagmatica (obrigacbes contrarias e
equivalentes) e onerosa (a prestacdo de trabalho corresponde a

contraprestacao salarial) € preciso que haja pagamento de salario.

Sendo incontroversa a prestacao de servicos, cabia a reclamada a prova
de que a relagéo ocorreu em outros moldes, que ndo de emprego, conforme
previsao do art. 818 da CLT.

No caso, o reclamante busca o reconhecimento da sua condicdo de
empregado, referindo que a relagdo com a ré ndo se deu nos moldes do
art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB, na
medida em que sempre desenvolveu suas atividades sob constante
fiscalizagdo, obedecendo a ordens de seus superiores, salario mensal,
cumprindo jornada em turno integral e diariamente. Requer seja declarada a
nulidade do contrato de associagao firmado e o reconhecimento de vinculo

de emprego, com o pagamentos dos consectarios decorrentes (fl. 03).

A reclamada contesta o pedido, sustentando a validade do contrato firmado
entre as partes, bem como que o autor nao prestou servicos em seu favor

como se empregado fosse (fl. 146), mas sim na condi¢cao de associado.

O artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB
estabelece que:

Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com
advogados, sem vinculo de emprego, para participagdo nos

resultados.

Paragrafo anico. Os contratos referidos neste artigo sao

averbados no registro da sociedade de advogados.
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Registre-se, inicialmente, ter havido ajuste entre as partes de "Contrato de
Associagao com Advogado" (fls. 173/177), devidamente averbado na OAB
(fl. 178), conforme determina o dispositivo acima. Porém, dessa
constatagao nao se segue, necessariamente, que o reclamante n&o tenha
sido materialmente empregado da reclamada. Isto é, nada obstante as
formas demonstrarem um fato, € preciso verificar se os conteudos o
confirmam, a saber, se o reclamante era ou nao, efetivamente, empregado

daré.

Tratando-se de relagao trabalhista, em que pese a prova documental, o
contexto probatorio podera demonstrar a existéncia de vinculo entre o autor
e a reclamada. Isso porque, no direito do trabalho, prevalece a verdade real
em detrimento da prova formal, na medida em que o contrato de emprego,
na nogao de contrato-realidade (DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano
del Trabajo. 11. ed., Cidade do Meéxico: Porrua, 1969, pp. 478-9.), se
estabelece com a sua propria execucgao.

Assim, havendo prova de que o reclamante nutrisse relagédo empregaticia

com a reclamada, prevalecera o reconhecimento de vinculo de emprego.

Em seu depoimento (fl. 222), o reclamante refere que recebia o valor fixo de
R$1.500,00 até a metade do contrato e, apds, passou a receber, também,
R$ 300,00 a titulo de ajuda de custo para alimentagao, a qual foi paga de
forma retroativa aos meses de julho e agosto. Relata que o trabalho dentro
do escritério se resumia a entregar os processos que retirava em carga e
fazer a conferéncia, sendo que nao fazia audiéncias em processos do
escritorio e tinha prazo para cumprir as diligéncias. Refere cumpria jornada
das 8h30min as 19h/20h, cerca de trés vezes por semana, e as 18h, nos

demais dias, sendo que s6 nao voltava ao escritério se ficava até muito
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tarde, como 21h. Refere que devia bater ponto, mas nem sempre o fazia,
bem como que era controlado inicialmente por Maicon e depois por Dércio,
que chefiavam o setor de expedigdo do escritorio. Afirma que tinha um
numero reduzido de processos particulares, os quais tramitavam em sua
maioria perante o JEC Civel, sendo que fazia suas audiéncias fora do
horario de trabalho. Diz que nao tinha autonomia para distribuir as

diligéncias e que parava para refeicao em torno de 1h ou 1Th30min.

O sécio da reclamada (fl. 222) diz que o reclamante recebia um fixo por
més, ao que sabe de R$ 1.200,00 ou R$ 1.500,00. Refere que o reclamante
nao tinha cartdo ponto, nem horario para voltar ao escritério, mas somente
para entregar os trabalhos, que era dois dias antes do prazo fatal na justica.
Relata que o trabalho desenvolvido pelo reclamante era de efetuar copias
de processos, protocolos, cargas e, eventualmente, retirar algum
documento, sendo que nao fazia pega processual nem audiéncias. Indica
que a reclamada pode contratar advogado para uma unica diligéncia,
utilizando-se de advogados "correspondentes”. Refere que o reclamante
nao podia passar para outro advogado fazer o trabalho que Ihe foi atribuido
e, quanto ao horario de entrega das diligéncias, que as coépias de
processos devem estar no turno da manha no escritério, no prazo de dois
dias antes referido. Indica que nao havia roteiro para cumprimento da
diligéncia externa e que elas eram feitas utilizando-se o veiculo da empresa,
mediante controle de quilometragem. Acredita que a reclamada conte com
150 empregados, os quais tem horario controlado por cartdao-ponto, tanto
biométrico e livro-ponto, sendo que o reclamante ndo fazia registro de
presenga em nenhum meio. Afirma que materiais como folhas e canetas
estavam a disposicdo do reclamante no escritério, bem como que o

reclamante nunca pagou do proprio bolso custas processuais nem angariou
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clientes, sendo que, se a reclamada sofresse prejuizo financeiro, nao
haveria repercussdo na remuneracao do reclamante. Diz que a divisdo das
tarefas entre os advogados s&o estabelecidas na contratagéo, e, com elas,
o advogado se obrigada, ndo podendo recusar-se fazé-las. Refere nao
saber eventuais san¢des impostas pelo descumprimento do contrato
porque nunca tiveram um caso assim, bem como que o valor do pagamento
do reclamante foi fixado de acordo com o mercado no momento da
contratacdo.

A testemunha do autor, Fernando Antunes Motta (fl. 223), refere que, apds o
reclamante ter saido do seu escritorio, encontrou-o no forum, no Tribunal e
em Arroio do Meio, oportunidade em que o reclamante |he disse que estava
prestando servigcos para a reclamada. Diz ter encontrado o reclamante em
outras oportunidades, como no forum de Porto Alegre, por volta de 16h ou
17h, por duas ou trés vezes, uma vez no TJ, proximo as 19h, que é o
horario final de entrega para protocolo de peti¢gdes, e uma vez em Arroio do
Meio, com o carro da reclamada no JEC, por volta de 19h30 ou 20h,
referindo que o autor atuava como advogado ou preposto e alegando que
sabe que o reclamante estava num carro da empresa naquela oportunidade
porque lhe ofereceu carona e ele lhe disse que estava com o carro da
empresa, sendo que entdo percorreram juntos a estrada de volta. Por fim,
diz que ndo encontrou o reclamante fazendo diligéncia no horario do meio
dia.

A testemunha da reclamada, Adilson José Muraro dos Santos (fls. 223/224),
diz que trabalha para a reclamada desde agosto de 2001, como
empregado do escritério com CTPS anotada, na fungéo de auxiliar juridico.
Diz que o horario do escritério € das 8h as 18h, e que o reclamante

trabalhava dentro desse horario, mas nao tinha horario fixo nem controle de
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jornada. Relata que fazia uma triagem das diligéncias externas que
precisavam ser feitas durante o dia e "passava para eles", ou seja, para os
advogados que faziam servigo externo, ressaltando que essa tarefa era
feita diariamente. Afirma que o reclamante pegava o trabalho do dia no
inicio da manha, no final da tarde anterior, ou, ainda, no meio da tarde
anterior, sendo que as cargas e copias tinham que ser trazidas no prazo de
dois ou trés dias, dependendo do prazo processual. Diz que, dentro desse
prazo, o reclamante tinha autonomia para distribuir as diligéncias a serem
feitas e que, se houvesse uma comarca préxima da sua residéncia, ele
poderia ir direto para as comarcas ou voltar delas sem retornar ao
escritorio, sendo bem incomum o reclamante ultrapassar o horario das 18h,
referindo que sabe disso porque o reclamante Ihe prestava contas das
diligéncias cumpridas, no dia ou no dia posterior. Refere que atualmente
fazem diligéncias na comarca de Lajeado e no Vale do Taquari, duas vezes
por semana, sendo que na época do reclamante, ao que se recorda, era
uma vez por semana. Diz que se recorda de, eventualmente, o reclamante
ter pedido autorizagdo para sair, para participar de uma audiéncia
particular, retificando logo apds para referir que, na verdade, foi
comunicado de que o reclamante iria sair, bem como que n&o se recorda
dos horarios das audiéncias pelas quais o reclamante pediu autorizacao
para participar, mas que eram durante o horario comercial. Perguntado a
quem o reclamante estava subordinado, disse que se reportava a ele no
sentido de pegar as diligéncias e prestar contas delas, sendo que, fora
essas questdes, o reclamante tratava diretamente com a diregdo. Indica
que, se o reclamante se atrasasse para o momento da triagem, as
diligéncias eram passadas para ele por e-mail, por telefone, ou aguardava
sua chegada ao escritorio, sendo que nao havia san¢gao no caso de atraso.

Diz que ndo sabe a remuneragdo do reclamante e, perguntado se o
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reclamante recebia algum roteiro de diligéncias, afirma que trabalham com
o estabelecimento de rotas por regides, sendo que, cerca de uma ou duas
vezes por semana, o reclamante ia direto de sua residéncia para as
comarcas e que eventualmente o reclamante fazia diligéncias no JEC, as
quais também se restringiam a cépias e certiddes. Refere que nao tem
conhecimento da atuagao do reclamante como preposto, bem como que,
se 0 reclamante ndo prestasse contas pelo servigo, passariam para a

direcdo, mas isso nunca aconteceu.

A toda evidéncia, o reclamante era empregado da reclamada e nZo
simplesmente associado. Conforme referido em sentencga "nao havia entre
as partes o Affectio societatis, que consiste na intengdo dos sécios de
constituir uma sociedade", pois a prova dos autos deixa claro o
cumprimento de todos os requisitos caracterizadores de relacdo de

emprego.

O reclamante laborou para a reclamada com pessoalidade, pois conforme
referido pelo socio, ndo poderia passar para outro advogado o trabalho que

Ihe fora atribuido.

Também era remunerado mediante salario fixo e ndo conforme previsao
contratual de participacdo nos resultados através do faturamento da
reclamada (fl. 175), o que é reforcado pelo depoimento do sécio no sentido
de que, se a reclamada sofresse prejuizo financeiro, ndo haveria

repercussao na remuneragao do reclamante.

Exercia suas tarefas mediante subordinacdo e habitualidade, recebendo
tarefas predeterminadas pela ré, em situacdo que nao condiz com a de
associado. Nesse sentido, registre-se igualmente o depoimento do socio

quanto ao fato de que a divisdo das tarefas entre os advogados era
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estabelecida na contratagao, pelas quais se obrigavam a cumpri-las, néo

podendo recusar-se fazé-las.

Assim, ainda que se tenha estabelecido formalmente "Contrato de
Associagdo com Advogado" (fls. 173/177), nos moldes do art. 39 do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, por presentes os requisitos
autorizadores para tanto, entende-se que a relagao havida entre as partes
era de emprego, sendo, portanto, nulo o instrumento firmado entre as
partes, forte no art. 9° da CLT, que teve por claro objetivo mitigar a

verdadeira natureza da relagao havida entre as partes.
Nesse sentido, vem decidindo esta Turma Julgadora:

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Hipétese em que
restou comprovado que a situagéo fatica da autora era diversa
da formalizada como soécia da primeira reclamada, restando
presentes 0s requisitos para configuragdo da relagdo de
emprego, principalmente em razdo da fiscalizagdo para
cumprimento de horario e recebimento de salario fixo. Sentenca
mantida. (TRT da 42 Regido, 8a. Turma, 0004600-
93.2008.5.04.0019 RO, em 10/05/2012, Desembargadora Lucia
Ehrenbrink - Relatora. Participaram do  julgamento:
Desembargador Francisco Rossal de Araujo, Juiza Convocada

Angela Rosi Almeida Chapper)

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. VINCULO DE
EMPREGO. Hipoétese em que o contexto probatdrio evidencia
prestagéo de trabalho nos moldes do art. 3° da CLT, afastando o

carater de autonomia alegado em contestagcdo. Vinculo de
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emprego mantido. Recurso desprovido. (TRT da 42 Regiéo, 8a.
Turma, 0132000-41.2009.5.04.0024 RO, em 28/06/2012, Juiza
Convocada Angela Rosi Almeida Chapper - Relatora.
Participaram do julgamento: Desembargador Juraci Galvéao

Junior, Desembargador Francisco Rossal de Aratjo)

Por fim, ndo basta que a reclamada cogite que a existéncia de clientes
particulares do reclamante seja suficiente para afastar o trabalho com
vinculo de emprego, ja que era seu o 6nus de demonstrar, de forma
inequivoca, que as atividades por ele desenvolvidas estavam enquadradas

como de trabalho auténomo, do qual ndo se desincumbiu.

Ademais, a particularidade do caso traz a necessidade de que se tega
comentarios além dos efetuados com base na relacdo exclusivamente do

ponto de vista empregaticio.

O caso trata de situacdo em que se pode verificar o aviltamento da

profissdo de advogado.

O contrato de associacao firmado entre as partes, ainda que eivado de
nulidade, deixa claro que o reclamante possui inscri¢gao junto a OAB/RS, ou
seja, submeteu-se a exame em que qualificou-se como profissional apto a
exercer a fungao de advogado. No entanto, o sécio da ré ressaltou que o
reclamante foi contratado exclusivamente para efetuar copias de processos,
protocolos, cargas e, eventualmente, retirar algum documento, sendo que

nao fazia peca processual nem audiéncias.

Ainda segundo o sécio da ré, recebia para tanto entre R$ 1.200,00 e R$
1.500,00, o que de forma alguma condiz com a profissdo exercida pelo

autor, ainda que de tal fato ndo se possa perquirir que outras atividades
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profissionais, por terem esse salario por padrao, sejam menos importantes.

Saliente-se que a aplicagao de piso normativo da categoria profissional a
qual pertence o reclamante nao é objeto deste processo, 0 que ndo impede
que se faga um comparativo entre o que recebia como advogado
empregado da ré e o que minimamente faz jus pela complexidade da
profissdo em si, assim como pela formacgao que lhe é exigida para que a
exerca plenamente.

A Lei n° 8906/94, Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), prevé em seu Capitulo V, art. 19:

Art. 19. O salario minimo profissional do advogado sera fixado
em sentenga normativa, salvo se ajustado em acordo ou

convengao coletiva de trabalho.

No caso do estado do Rio Grande do Sul, ndo ha piso normativo
estabelecido.

Registre-se, no entanto, que foi objeto de Projeto de Lei, que tomou o n°
6408/2009, efetuado pela Comissdo de Trabalho, de Administracdo e
Servico Publico da Camara dos Deputados, a fixagdo de piso salarial
nacional dos advogados em R$ 3.720,00, para uma carga horaria semanal

de 20 horas, e de R$ 4.650,00 para os casos de dedicacdo exclusiva.

Em que pese referido projeto de lei ndo tenha passado pelo crivo da
Comissao de Finangas e Tributagao, por ele pode-se ver claramente que, ja
no ano de 2009, tinha-se por razoavel o pagamento dos valores acima
mencionados, os quais perfazem mais do que o dobro do que o autor

efetivamente recebia, cumprindo jornada diaria de mais de 08 horas.

Pelo exposto, nega-se provimento ao recurso.
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2.2. Consectarios. Aviso-prévio, 13° salario, férias acrescidas de 1/3.

A reclamada recorre (fls. 290/318) da sentenga ao argumento de que, em
vista da inexisténcia de vinculo empregaticio entre as partes, ndo ha

obrigagédo ao pagamentos das referidas verbas.

A sentenca (fls. 257/263), considerando superada a quest&o relativa a
existéncia de relagdo de emprego, condena a reclamada ao pagamento de
30 dias de aviso prévio indenizado, 11/12 de férias acrescidas de 1/3, 9/12
de gratificagdo natalina de 2009, além de 2/12 de gratificagcdo natalina de
15/01/2010.

Tendo em vista a manutencao da sentenga quanto ao reconhecimento do
vinculo de emprego e as razdes genéricas do recurso da reclamada quanto

ao aspecto, mantém-se integralmente a decisdo de primeiro grau.
Nega-se provimento ao recurso.
2.3. Horas extras

A reclamada recorre (fls. 290/318) da sentenca referindo que, em que pese
nao exista relacdo de emprego, ndo houve trabalho extraordinario no seu
estabelecimento. Diz que o reclamante tinha autonomia para realizar as
tarefas que Ihe eram designadas, em horario entre as 08h e as 18h, e que,
caso as terminasse no meio da tarde ou manha, ndo precisava mais
comparecer ao escritério. Refere o depoimento do reclamante e da
testemunha Adilson quanto ao aspecto. Diz que a sentenga considera
apenas o depoimento da testemunha do autor, que nao é imparcial e que
em uma unica oportunidade refere ter visto o reclamante em horario
posterior as 19 horas, no Tribunal de Justica do estado e em outra na
cidade de Arroio do Meio, por volta das 19h30min ou 20h.
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A sentenca (fls. 257/263), com base na prova produzida, fixa que a jornada
foi elastecida duas vezes por semana até as 19h30min, e condena a ré ao
pagamento de trés horas extras por semana, com os adicionais legais e
reflexos em aviso prévio, 13° salarios, férias com 1/3, FGTS e multa de
40%.

Na peticao inicial (fl. 05), o reclamante refere que foi contratado para
trabalhar das 08h30min as 12h e das 13h30min as 18h, de segunda a
sexta-feira, mas que, devido aos deslocamentos para outras cidades, este

horario era constantemente ultrapassado até as 20h.

A reclamada contesta o pedido (fls. 158/159), argumentando que o
reclamante n&o ultrapassava a jornada diaria de 08 horas e requer a
aplicacédo do art. 62, inciso I, da CLT, tendo em vista as atividades

eminentemente externas do autor.

Em seu depoimento (fl. 222), o reclamante refere que tinha que bater ponto,
mas nem sempre fazia. Relata que sua jornada se iniciava as 8h30min,
sendo que trabalhava até as 19h/20h, cerca de trés vezes por semana e até
as 18h nos demais dias, ressaltando que s6 nao voltava ao escritério se

ficava muito tarde, como 21h.

O sdcio da reclamada (fl. 222) diz que o reclamante nao tinha cartao ponto,
nao fazia registro de presenga em nenhum meio e nem tinha horario para
voltar ao escritorio. Relata que ele tinha horario para entregar os trabalhos,
que era dois dias antes do prazo fatal na Justica, sendo que quanto ao
horario de entrega das diligéncias, as cépias dos processos devem estar
no turno da manha no escritdrio, no prazo de dois antes referido. Refere que

nao havia roteiro para cumprimento das diligéncias externas.

A testemunha do autor, Fernando Antunes Motta (fl. 223), refere que, apds o

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Desembargador Francisco
Rossal de Araujo.
Confira a autenticidade do documento no endereco: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.2972.3643.1534.




PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

£ie

ACORDAO
0000001-15.2011.5.04.0017 RO FI. 19

reclamante ter saido do seu escritorio, encontrou-o no forum, no Tribunal e
em Arroio do Meio, oportunidade em que o reclamante |he disse que estava
prestando servicos para a reclamada. Diz ter encontrado o reclamante em
outras oportunidades, como no forum de Porto Alegre, por volta de 16h ou
17h, por duas ou trés vezes, uma vez no TJ, proximo as 19h, que é o
horario final de entrega para protocolo de peti¢gdes, e uma vez em Arroio do
Meio, com o carro da reclamada no JEC, por volta de 19h30 ou 20h,

referindo que o autor atuava como advogado ou preposto.

A testemunha da reclamada, Adilson José Muraro dos Santos (fls. 223/224),
diz que trabalha para a reclamada desde agosto de 2001, como
empregado do escritério com CTPS anotada, na fungao de auxiliar juridico.
Diz que o horario do escritorio € das 8h as 18h, e que o reclamante
trabalhava dentro desse horario, mas nao tinha horario fixo nem controle de
jornada. Afirma que o reclamante pegava o trabalho do dia no inicio da
manha, no final da tarde anterior, ou, ainda, no meio da tarde anterior,
sendo que as cargas e copias tinham que ser trazidas no prazo de dois ou
trés dias, dependendo do prazo processual. Diz que, dentro desse prazo, o
reclamante tinha autonomia para distribuir as diligéncias a serem feitas e
que, se houvesse uma comarca proxima da sua residéncia, ele poderia ir
direto para as comarcas ou voltar delas sem retornar ao escritorio, sendo
bem incomum o reclamante ultrapassar o horario das 18h, referindo que
sabe disso porque o reclamante lhe prestava contas das diligéncias
cumpridas, no dia ou no dia posterior. Refere que atualmente fazem
diligéncias na comarca de Lajeado e no Vale do Taquari, duas vezes por
semana, sendo que na época do reclamante, ao que se recorda, era uma
vez por semana. Diz que trabalham com o estabelecimento de rotas por

regides, sendo que, cerca de uma ou duas vezes por semana, o0 reclamante
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ia direto de sua residéncia para as comarcas e que eventualmente o
reclamante fazia diligéncias no JEC, as quais também se restringiam a

copias e certidoes.

Diante dos depoimentos das testemunhas, tem-se que o reclamante

extrapolava sua jornada diaria de trabalho.

A testemunha da reclamada refere em seu depoimento que o autor
eventualmente ultrapassava o horario das 18h, ao passo que a testemunha
do reclamante relata té-lo visto por volta das 19h no Tribunal de Justi¢ca do
Estado, assim como no JEC da cidade de Arroio do Meio, por volta das
19h30min ou 20h.

Claro ainda que o autor cumpria as diligéncias determinadas pela ré em
comarcas proximas, em uma ou duas vezes por semana, como referiu a
testemunha da reclamada, motivo pelo qual, como pontuou a sentenca, dai
igualmente se pode inferir que ultrapassasse sua jornada diaria, pois
deveria retornar a Novo Hamburgo, onde fica a sede da ré, ou a Porto
Alegre, onde reside.

Pelo exposto, correta a decisdo de primeiro grau que fixa que a jornada do
reclamante foi elastecida duas vezes por semana até as 19h30min, e
condena a ré ao pagamento de trés horas extras por semana, com 0s
adicionais legais e reflexos em aviso prévio, 13° salarios, férias com 1/3,
FGTS e multa de 40%.

Nega-se provimento.
2.4. FGTS e multa de 40%

A reclamada recorre (fls. 290/318) da sentencga referindo néo ter existido
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relacdo de emprego com o reclamante.

A sentenca (fls. 257/263), diante da declaragao de existéncia de relagao de
emprego, condena a reclamada ao pagamento de FGTS de todo o
contrato, inclusive sobre as parcelas deferidas na presente acéo, acrescido

da multa de 40%, considerando ter havido despedida imotivada.

Considerando-se o reconhecimento do vinculo de emprego, tem-se que o
reclamante faz jus ao depdsito em sua conta vinculada do FGTS devido
durante todo o periodo relativo ao contrato de trabalho, assim como da
multa de 40% sobre os referidos depdsitos, tendo em vista o

reconhecimento de que a despedida deu-se imotivadamente.
Nega-se provimento.
2.5. Vale-transporte

A reclamada recorre (fls. 290/318) da sentenca ressaltando a inexisténcia
de vinculo de emprego, bem como que o reclamante ndo comprovou que
tenha solicitado o fornecimento de vales-transporte. Refere também que o
reclamante confirmou que repassava R$ 300,00 a titulo de ajuda de custo, o
que nao foi avaliado pela sentenca, requerendo a compensagao em caso

de manuten¢ao da condenagéo.

A sentenga (fls. 257/263), condena a reclamada ao pagamento do valor
equivalente a duas passagens de O6nibus, por dia de deslocamento no
trajeto casal/trabalho e trabalho/casa, considerando para tanto os locais de

residéncia e trabalho do autor.

O direito ao vale-transporte independe de requerimento e somente em caso
do trabalhador residir préximo ao emprego € que depende de

demonstragao. Ainda assim, seria 6nus da reclamada. Nao se pode atribuir
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ao trabalhador o encargo de provar que requereu o vale-transporte.
Nesse sentido, ha ampla jurisprudéncia no TRT da 42 Regiéo:

"(...) as reclamadas ndo fazem qualquer prova de que o
reclamante tenha renunciado ao beneficio e de que tenha sido
proporcionado o deslocamento residéncia-trabalho e vice-versa
ao mesmo. Além disso, afigura-se como presumivel a utilizagdo
de transporte publico no percurso residéncia-trabalho e vice-
versa, com custos para o reclamante. Diga-se, ainda, que é 6nus
da empresa propiciar o beneficio ao trabalhador, devendo obter
por escrito a recusa ao seu recebimento”. (Numero do processo:
01367-2005-012-04-00-1. Desembargador Relator: Luiz Alberto
De Vargas. Data de Publicagdo: 22/04/2008).

Nao ha prova documental de fornecimento, razdo pela qual esta correta a

condenacéao, no aspecto.

Relativamente a alegacdo de que o autor recebia ajuda de custo, esta
efetivamente foi confirmada pelo depoimento do reclamante (fl. 22), o qual
referiu que passou a recebé-la, apos a metade do contrato, em valor de R$
300,00 para cobrir despesas com alimentacao, o que de forma alguma se

confunde com vale-transporte.

Nega-se provimento.

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADOR FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO (RELATOR)
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JUIZA CONVOCADA ANGELA ROSI ALMEIDA CHAPPER
DESEMBARGADOR JURACI GALVAO JUNIOR
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Reclamante: Déborah Kvitko

Reclamada: J P Leal Advogados

I - Relatério

Déborah Kvitko ajuiza acdo trabalhista em
face de J P Leal Advogados em 03-11-2010, postulando,
pelas razdes de fato e de direito -expostas, o
reconhecimento do vinculo de emprego e o pagamento
das parcelas identificadas nas fls. 05-06 e no
aditamento da fl. 37. Atribui a causa o valor de RS
25.000,00. Junta documentos.

Rejeitada a conciliacao, a reclamada
contesta pelas razdes das fls. 56-72, juntando
documentos. Insurge-se contra as pretensdes,

propugnando pela improcedéncia.

No decorrer da instrucdo, hé& manifestacédo
das partes e sao juntados outros documentos.

Em audiéncia, ¢ colhido depoimento da
reclamante e sao ouvidas trés testemunhas. Sem outras
provas, ¢ encerrada a instrucao. Razdes finais
remissivas. Rejeitada a segunda proposta
conciliatéria. Vém os autos conclusos a julgamento.

IT - Fundamentacao
2.1 - Preliminarmente
2.1.1 - Da caréncia de acao, por

ilegitimidade passiva.

Afasto a prefacial de caréncia de acao,
arguida pela reclamada, por nao ter sido empregadora
da reclamante, na medida em que a resolugdo quanto a
existéncia ou nao de vinculo de emprego constitui
matéria alusiva ao mérito, e, como tal, sera
apreciada.

2.2 - Mérito

2.2.1 — Da relacao juridica de emprego.

Alega a reclamante ter sido admitida na
reclamada em 03-03-2008, para exercer a fungao de
Advogada, percebendo RS$ 1.850,00 mensais, sem o

Sentenga - f1. 1
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devido registro na CTPS. Afirma que da admissdao até
setembro de 2008 exerceu a funcao de advogada,
trabalhando na equipe de contestacdes da BRT/0i, e em
setembro de 2008 passou a fazer parte da equipe que
cuidava dos processos do JEC da BRT/0i, momento em
que passou a exercer as funcgdes de coordenadoria
juntamente com outra colega. Diz sempre haver
exercido as funcdes de coordenadoria do Jjuridico
desde que entrou para a equipe do JEC. Em que pese
tratar-se de contrato de trabalho, nos moldes
estabelecidos nos artigos 2° e 3° da CLT, refere, a
reclamada Jjamais registrou o contrato na sua CTPS,
sob alegacao de tratar-se de prestacdao de servigos
autdbnoma. Sinala ainda ter a reclamada se utilizado
de uma suposta prestacao de servigco autdnoma para
mascarar um contrato de trabalho com vinculo de
emprego, O que nao pode prosperar. Por fim, aduz
ainda ter sido despedida imotivadamente em 14-09-
2009. Postula o registro da CTPS, fazendo constar o
saldrio e a funcdo de advogada.

Em defesa, a reclamada afirma ser
improcedente a pretensao porque nao se aperfeicoam os
requisitos necessarios a relacao de emprego,

notadamente em razao da auséncia de subordinacao,
salario e natureza permanente de servigos. Sustenta
que o0s servigos prestados pela reclamante foram
cumpridos na condicdo Jjuridica de associacao entre
advogados sem vinculo empregaticio, na forma do
artigo 39 do Regulamento Geral da Advocacia e do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - Lei
8.906/94, conforme contrato Jjuntado pela prépria
reclamante, documento que traduz fato incontroverso,
o qual foil extinto mediante rescisao consensual, com
antecedéncia de pré-comunicacao em 14-09-20009.
Argumenta que o advogado associado é responsavel
pelos danos eventualmente causados a clientes, pelo
que percebe-se estar ele a compartilhar
caracteristica tipica de tomador de servicgo, de
empregador, nao podendo se aperfeicoar a relacao de
emprego também por esse aspecto. Sinala ainda tratar-
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se de trabalho para-subordinado, com consideravel
autonomia. Destaca a autonomia que a reclamante
mantinha durante o vinculo associativo com a
reclamada, tanto que patrocinava outras acoes
judiciais sem qualquer relacao profissional com a
reclamada, conforme inclusas informac¢des Jjudiciais,
que mostram ainda que tal patrocinio se dava com

outros colegas nao pertencentes aos quatros
profissionais da reclamada. Frisa que esse
comportamento profissional autdnomo ¢€é ©préprio da
atividade de advogado, mesmo que vinculado
associativamente, o que caracteriza a nao
subordinacao.

Segundo o disposto no artigo 3° da CLT
considera-se empregado a pessoa fisica que presta
servicgo de natureza nao-eventual a empregador
mediante saldrio e subordinacdo. E, pelo disposto no
artigo 2° da CLT, considera-se empregador a pessoa
fisica ou juridica que contrata, assalaria, dirige a
prestacao pessoal de servigcos do empregado e assume
0s riscos da atividade econdmica.

O contrato de emprego é contrato realidade,
no qual prevalece a realidade fatica perante os
aspectos formais. No Direito do Trabalho vale mais a
esséncia para se buscar a verdade real, do que a
forma, sendo, entao, irrelevante a formatacao
juridica impingida ao contrato pelo empregador quando
de sua formalizacao, pois esta nao vem em detrimento
do conteudo.

No caso em apreco, tem—-se a contratacao de
uma profissional, classificada pela doutrina com
trabalhadora intelectual, para o) exercicio de
atividade afeita ao préprio objeto da sociedade, qual
seja, "“prestacdo de servicos juridicos, através de
consultoria e procuradoria” (fl1. 40, cldusula 22 do
contrato social), modificado ©posteriormente para
“prestacao de servigos juridicos, através de
consultoria e procuradoria, extensiva ao ramo
industrial, comercial, social, cultural e demais
segmentos dos setores primdrio, secundario ou
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tercidrio da economia nacional ou 1internacional, bem
como a pessoas fisicas em geral.” (fl. 45, clausula
quarta do contrato social alterado em 31-10-08), nao
havendo falar simplesmente em contratagao de
“advogada autdnoma”, como pretende a defesa.

A relacao de emprego do advogado é regida
também pelos preceitos entabulados no artigo 18 e
seguintes da Lei n. 8.906/94. Conforme tais
dispositivos, “A relacdo de emprego, na qualidade de
advogado, ndo retira a 1isengdo técnica nem reduz a
independéncia profissional 1inerentes a advocacia.”,
caracteristica peculiar deste ramo profissional,
devendo ser considerada no caso.

Nao héd duvida, assim, de que a subordinacéo
fica rarefeita na relacao desenvolvida, mas nao a
ponto de afastar a relacdao de emprego. A subordinacgao
juridica havida no caso se mostra presente pela
propria coordenacao das atribuicdes da reclamante por
parte da reclamada, conforme estda estampado na prova
oral, pelo modo da realizacao do trabalho, com
instrumentos e moldes de labor fornecidos pela
reclamada, bem como pela insercao de atividade da
reclamante no préprio objeto da sociedade - de forma
expectada e habitual, integrada ao “processo de
producao” da sociedade, como elemento essencial ao
regular desenvolvimento da atividade explorada
economicamente.

Veja-se que embora a prova documental dos
autos, caracterizada ©pelo contrato de associacao
entre advogados sem vinculo de natureza empregaticia
e respectiva rescisao (fls. 09-11), ©recibos de
pagamento a autdénomo - RPAs (fls. 12-19 e 136-155),
documentos relativos a processos nos quais a
reclamante atuou (fls. 20-33 e 163-180 e dentre as
fls. 82-134), recibos de pagamento referentes a
realizacao de audiéncias (fls. 93, 95, 98, 103, 107,
111, 114, 116, 119, 121, 123, 125, 127, 131 e 133), e
declaracao de imposto de renda (fls. 181-191),
indique a existéncia de uma relacdao de associacao
para prestacado de servigos autdnomos, nos moldes da
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defesa da reclamada, a realidade gque emana dos
aspectos Jjuridicos acima abordados, bem como do
conjunto da prova oral dos autos mostra a existéncia,
de fato, dos elementos caracterizadores da relacao de
emprego.

Em depoimento pessocal, a reclamante disse
ainda *“que ingressou em marg¢o de 2008 no setor de
contestagbes da Reclamada; que tinha um coordenador
de nome Eric; que na época sé fazia contestacdes; que
no final de agosto ou inicio de setembro de 2008
passou a trabalhar no setor de Juizado Especial,
desempenhando as mesmas fung¢bes que Aline, a qual era
coordenadora do setor; que nesse setor ficou até o
final do contrato; que trabalhava das 08h30min as 12h
e das 13h30min as 18h, e no ultimo setor também fazia
audiéncias as noite, havendo algumas as 21h30min ou
21h45min, sendo este o ultimo hordrio que ingressava
em audiéncias; que respondia & Dra Angela; que a dra
Angela e o dr Jodo Paulo é que aprovavam o seu
trabalho; que a relacdo findou quando foi chamada na
sala da dra Angela, e entdo essa disse que o
escritorio ndo precisaria mais dos seus servigcos; que
quando iniciou foli chamada para trabalhar no hordrio
acima informado; que fez uma prova junto a Reclamada,
além de uma entrevista, e depois é que foi chamada;
que na época a Reclamada nada falou sobre a CTPS; que
ndo lembra exatamente o que dizia o contrato, mas na
época procedeu a leitura do mesmo, ndo havendo coacdo
para assinatura; que ndo havia trabalho junto a
Reclamada no periodo de férias forenses, de 20 de
dezembro ao final do més de dezembro; que recebia um
valor certo por més; que ndo recebia um valor a mais
no final do ano, nem 13°; que na época ndo teve
escritoéorio particular, nem clientes particulares, que
O escritdrio sé6 foi aberto apds a relacdo mantida com
a Reclamada; que nas procuracbes que foram juntadas
aos autos seu nome foi incluido apds a saida da
Reclamada; que nao recorda do processo referido na
nota do de fl 88, mas esclarece que nunca trabalhou
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sozinha em acbes de familia, e acredita que possa ser
de escritorio que trabalhou anteriormente; que
salienta que até hoje seu nome aparece em notas do
escritorio da Reclamada; que para as audiéncias do
Juizado Civel ndo havia pagamento em separado em
determinado periodo, e depois passaram a receber os
valores, tudo mediante recibo; que o escritdério da
Reclamada tinha uma  planilha pela qual eram
controlados os horarios, cada setor tinha uma
planilha de controle de horario; que so6 sabiam dos
horarios cumpridos pelo pessoal do escritdério, assim
como as audiéncias, pela planilha, mas ndo tinham
cartbées ponto; que se precisasse salir do escritdrio
no horario de trabalho tinha que pedir licenga ao
coordenador da equipe, e depois de um tempo recebeu
informagdo de que se estivesse doente ou atrasada era
preciso avisar a coordenagdo da equipe e a dra
Angela, e na auséncia de aviso era preciso apresentar
atestado; que havia intervalo das 12h as 13h30min."” -
fls. 205-206.

A primeira testemunha ouvida, indicada pela
reclamante, disse em depoimento "“que 1ingressou na
Reclamada no segundo semestre de 2007 e saiu no
segundo semestre de 2009; que inicialmente trabalhava
em setor de execug¢bes do escritdrio, e depois passou
a ser coordenadora do setor que cuidava de acbes do

Juizado Especial Civel; que atuava com advogada,; que
trabalhava das 08h30min as 12h, e das 13h30min as
18h, e eventualmente chegava mais cedo e saia mais

tarde, e fazia audiéncias a noite, as quais
encerravam, na mailioria das vezes, entre 21h e
21h30min; que a reclamante tinha o mesmo hordrio que

a depoente, e no turno da noite ela fazia muitas

audiéncias no Juizado Civel; que no ultimo setor a

reclamante trabalhava muito com a depoente e dividiam
muito tarefas como confecg¢do de modelos e pegcas; que
a autora também auxiliava no controle dos prazos, e
também fazia as audiéncias; que nesse setor a equipe
era formada por 13 pessoas entre estagiarios e
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advogados; que ndo tem conhecimento se algum advogado
tinha carteira assinada pela Reclamada; que nunca
recebeu participag¢do nos lucros; que no seu caso foi
assinado com a Reclamada um contrato de prestagcdo de
servigos; que ndo lembra exatamente os termos do
contrato, mas acredita que seja como o das flas 09 e
10 dos autos; que acredita que a reclamante tenha

passado por uma entrevista para comegar a atuar no

escritorio da Reclamada, e 1isso também ocorreu com a

depoente; que o0s selecionados na entrevista eram

chamados; que ndo sabe se a reclamante tinha clientes
fora do escritdério da Reclamada; que no seu caso teve
clientes particulares no periodo em que atuou pela
reclamada; que sé renunciou nas procuragdes de agdes
contra a Brasil Telecom quando ingressou na
Reclamada, porque esta atuava fazendo defesa da
Brasil Telecom; que a depoente, como coordenadora do

setor, observava os hordrios da equipe do JEC, e a

equipe, assim como a depoente, eram subordinados ao

horario; que em relacdo a questdes de hordrio sempre

se reportavam a dra Angela, mas ndo havia controle

escrito; que entre advogados e estagidrios atuavam

cerca de setenta a olitenta pessoas no escritdrio; que

se alguém chegasse atrasado a depoente costumava

conversar com a mesma, mas nao _penalizava; que se

alguém faltasse a depoente costumava conversar com a
dra Angela a respeito.” - fl. 206 (sublinhei).
A segunda testemunha ouvida, indicada pela

reclamada, disse em depoimento “que trabalhou para a
Reclamada entre 2007 e 2009, com saida em maio de
2009; que atuava como advogado em agdes em defesa da
Brasil Telecom realizadas pela Reclamada; que a
combinacdo quanto ao hordrio era de que 1a estivesse
das 09h as 12h e das 13h30min ou 14h até as 18h; que
ndo havia planilha de identificagcdo de horario junto
a Reclamada; que 1iniciou na Reclamada no setor de
contestagbes; que na matéria em que trabalhava ndo
havia audiéncias; que a reclamante também atuou no
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escritério, mas ndo atuou com a mesma no mesmo setor;
que cada setor tinha um coordenador; que nao tem

conhecimento se havia advogado com CTPS assinada
junto a Reclamada; que as diretrizes para o trabalho

eram repassadas pela Brasil Telecom, e através dos

soécios, conversavam sobre as causas e o trabalho era

dividido pela equipe; que ndo havia aprovagdo de

alguém da Reclamada em relacdo ao trabalho executado
pelo depoente; que por bom senso comunicava o

escritdorio se eventualmente ndo pudesse comparecer,

assim como recorria aos sécios do escritdorio se

precisasse sair em algum momento; que nunca teve

punig¢do por eventual auséncia; que fez uma entrevista

e entdo 1niciou no escritdrio; que assinou um

contrato de prestagcdo de servicgos, sem vinculo
empregaticio e regulamentado pela OAB; que ndo havia
sido ajustado no seu contrato nenhuma participagdo
nos lucros; que do local do seu trabalho nao
enxergava a reclamante.” - fl1. 207 (sublinhei).

A terceira testemunha ouvida, indicada pela
reclamada, disse *“que ndo trabalha para a Reclamada;
que trabalhou no periodo de 2007 a 2009 para a
Reclamada, prestando servigo autdénomo de advocaciay;
que na época a Reclamada ndo tinha advogados com CITPS
assinada; que na época atuavam cerca de trinta
advogados  junto a Reclamada; que atuava das
09h/09h30min as 12h e das 14h ou um pouco mais até
18h; que ndo havia planilha de hordrios; que atuava
apenas 1nternamente; que cumpria prazos de agdbes
judiciais; que havia uma pessoa que distribuia os

prazos e acredita que esta controlasse o cumprimento

dos prazos; que ndo havia aprovacdo do texto escrito

pela depoente no exercicio da profissdo; que a
reclamante também atuou no escritdério; que ndo
trabalhou no mesmo setor da —reclamante;, que O
escritéorio é separado por divisdrias de pequena
altura, que so seu caso tinha clientes particulares
no periodo em que atuou na Reclamada, e recorda que
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seus colegas, pelo menos 0s mais proximos, tinham
clientes particulares; que comoO OS processos eram de
contencioso contra a mesma empresa todos tinham

modelo 1igual para a defesa, uma vez que esta era
semelhante, mas cada advogado fazia O seu prazo € nao

tinha que seqguir o modelo; que nunca recebeu

participagdo nos lucros junto a Reclamada, e néo
recorda se algum colega recebeu.” - fls. 207-208
(sublinhei) .

Como se nota, a prova oral mostra que a
reclamante tinha, de certa forma, hordrio de trabalho
a ser cumprido, em que pese a 1inexisténcia de
registros da jornada, pois havia um horadrio padréao a
ser observado, ou melhor, fiscalizado pela
coordenadora da equipe, além dos comparecimentos nas
audiéncias designadas, conforme hordrios marcados,
havendo a necessidade de comunicacao ao escritério
quando das auséncias ao trabalho. No aspecto, note-se
ainda que os recibos de pagamento a autdénomo da fl.
12 dos autos (docs. 01 e 02) registram o pagamento
de horas extras, o que confirma a realidade gque emana
da prova oral dos autos a respeito do controle da
jornada. A impugnacao da reclamada a tais documentos,
apenas por ndo corresponderem a verdade e destoarem
dos RPAs elaborados pela reclamada, nao prevalece
diante do contexto probatdério acima.

Demonstra também a prova testemunhal que a
reclamante trabalhava na confeccao de modelos e
pecas, além de participacdo em audiéncias e auxilio
no controle de prazos, tendo trabalhado em equipe,
cuja coordenacao era feita por outra advogada,
auxiliada pela reclamante. A prdpria forma de selecao
da reclamante e de outros advogados do escritdério, o
qual nao é de pequeno porte em face do numero membros
das equipes, por meio de entrevista, identifica a
relagao de emprego, na medida em que evidencia
vontade da reclamada em expandir ou suprir suas
necessidades habituais de profissionais habilitados
para o exercicio, enfim, do préprio objeto social do

Sentenga - f1. 9



PODER JUDICIARIO FEDERAL
JUSTICA DO TRABALHO - 42 REGIAO
RIO GRANDE DO SUL

132 Vara do Trabalho de Porto Alegre
SENTENCA

Processo 0001237-48.2010.5.04.0013
Acao Trabalhista - Rito Ordinario

escritdrio. Em sintese, conforme se extrai dos
depoimentos acima, eram os sdécios do escritdério de
advocacia, em Uultima andlise, que coordenavam a
execucao dos servicgos, inclusive intervindo na forma
da prestacgao, tudo na linha dos interesses por eles
estabelecidos.

Atente-se ainda, por fim, que os
depoimentos confirmam que nao havia participacgao nos
resultados, o que seria devido a reclamante, caso a
relacao fosse realmente sem vinculo de emprego,
consoante previsao do artigo 39 do Regulamento Geral
da Advocacia, segundo o qual “Art. 39. A sociedade de
advogados pode associar-se com advogados, sem vinculo
de emprego, para participagdo nos resultados.

Pardgrafo unico. Os contratos referidos
neste artigo sdo averbados no registro da sociedade
de advogados.”.

Nesse contexto, o contrato formalizado com
a reclamante em nada altera a constatacao da relacao
de emprego havida, incidindo a espécie o preceito do
artigo 9° da CLT.

Desse modo, tem-se que, na verdade, nao
houve associacao para prestacao de servicgos
autébnomos, como defendido pela reclamada, pois a
prestacao laboral foi subordinada, nao eventual,
onerosa e pessoal, tudo nos moldes dos artigos 2° e
3° da CLT. Os préprios recibos de pagamento juntados
aos autos denunciam a nao eventualidade da prestacao

e principalmente a onerosidade, identificando
pagamento mensal de valor fixo, RS 1.700,00,
inicialmente, e RS 1.850,00 posteriormente,

independentemente do giro de capital da sociedade, no
que em nada difere de salario, pondo a evidéncia a
verdadeira face da relacao havida.

Por fim, cabe registrar gque mesmo dgue a
reclamante tenha atuado em outros processos, fora do
ambito da reclamada, isso ndo afasta o vinculo de
emprego decorrente da presenca dos aspectos acima
abordados, nao sendo a exclusividade requisito para a
configuracao da relacgao de emprego.
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Em face do acima examinado, reconheco a
relacao de emprego havida entre as partes no periodo
de 03-03-2008 a 14-09-2009, na funcao de Advogada,
mediante saldrio inicial de R$ 1.750,00 mensais,
aumentado para R$ 1.850,00 mensais a partir de julho
de 2008, de acordo com os comprovantes dos autos, e
condeno a reclamada a anota-lo na CTPS da reclamante,
em 48 horas, contadas da notificacdo. Para tanto,
transitada em julgado, a reclamante deve depositar a
CTPS em Secretaria, em cinco dias, independentemente
de notificacao.

A remuneracao acima especificada deve ser
considerada para o céalculo das parcelas que venham a
ser reconhecidas na presente sentenca.

2.2.2 - Das parcelas rescisdrias e
consectarios.

Tendo sido reconhecido o) vinculo de
emprego, a modalidade de dispensa sem justa causa se
presume em face do principio da continuidade da
relacdao de emprego (Sumula 212), em nao tendo a
reclamada demonstrado nos autos outra forma de
término da relacdao. O documento da fl. 11 (resciséo
de contrato de associacao entre advogados sem vinculo
de natureza empregaticia) serve apenas para
demonstrar o fim da relacdao, pois os demais elementos
a que se refere foram desconstituidos pelo examinado
acima.

Por tais razdes, defiro o pagamento de
10/12 avos de 13° salario proporcional de 2008, 9/12
avos de 13° saldrio proporcional de 2009, férias com
o acréscimo de 1/3, relativas ao periodo aquisitivo
2008-2009, 7/12 avos de férias proporcionais com 1/3
e aviso-prévio indenizado.

Improcede o pedido de fornecimento das
guias para encaminhamento do seguro-desemprego, bem
como o pedido sucessivo de indenizacao, ainda que se
reconheca ser direito da reclamante o recebimento das
guias. Isso porque tal medida seria sem efeito algum
e a prova dos autos indica que a reclamante tem
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clientes particulares, atuando ou dando
prosseguimento a ac¢des nas quais atua, inclusive
tendo ela admitido em depoimento abertura de
escritério, o que teria ocorrido apds a relacao
mantida com a reclamada (fl. 205), situacao nao
desconstituida pela declaracao de pobreza da fl. 08,
que é expressamente destinada apenas para os fins de
obtencdo da assisténcia judicidria gratuita. Ademais,
sequer a parte autora alega na parte expositiva da
inicial estar desempregada.

Néao hé& parcelas rescisdérias de natureza
incontroversa a ensejar a incidéncia do disposto no
artigo 467 da CLT.

Defiro, ainda, a multa do artigo 477, § 8°,
da CLT, pelo nao—-adimplemento das verbas rescisdrias
no prazo legal, revelada pelo documento da fl. 11 dos

autos (rescisao de contrato de associacgcao entre
advogados sem vinculo de natureza empregaticia, findo
em 14-09-2009), equivalente a um salario da
reclamante.

2.2.3 - Do acumulo de fungao. Eqgquiparacao
salarial.

Alega a reclamante ter sido contratada como
Advogada, mas, durante o contrato, exerceu diversas
fungdes nas dependéncias da empresa, diferentes
daquela para a qual foi contratada. Diz que a partir
de setembro de 2008 exerceu atividades de coordenacao
dos estagidrios, bacharéis e advogados da equipe que
cuidava dos processos do JEC da empresa BRT/0i, sendo
a responsavel pela criacdo de todas as pecgas
processuais a serem utilizadas pela equipe, bem como
pela correcao de tais pecas, sendo ela ainda quem
explicava a equipe o que era cada modelo de peticao e
quando utiliza-los. Sinala ainda que era a
responsavel pelo recebimento das notas de expediente
de todo o escritdério, agendamento dos prazos e envio
destes para os advogados designados por ela. Entende
ser devido adicional por acumulo de funcdes, de 30%
sobre a remuneracao.
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Alega ainda que a partir de setembro de
2008 passou a exercer as mesmas atividades da
paradigma Aline Damdsio Damasceno Ferreira, ou seja,
coordenacao de equipe, pelo que postula diferencas
salariais por equiparacao.

A defesa afirma nao ter a reclamante
acumulado qualquer atividade no curso da prestacao de
servicos, tendo realizado suas fung¢des na forma
contratada. Em relacdo a equiparacdo, registra a
incompatibilidade do pedido com o de acumulo, e
sustenta sua improcedéncia, porquanto a reclamante
nao exercia a coordenacdao, nao realizando as mesmas
atividades da paradigma.

A luz do artigo 456 da CLT, entende-se que
a exigéncia, pelo empregador, de tarefas inerentes e
correlatas a funcgdo contratada, que ndo exigem maior
grau de responsabilidade ou complexidade, esta
inserida no ‘jus variandi’ do empregador e nao enseja
o0 pagamento de acréscimo salarial. Assim, a novacgao
objetiva do contrato, na forma do artigo 468 da CLT,
ocorre quando o empregador, sem O consentimento e em
prejuizo do trabalhador, passa a exigir—-lhe trabalho
qualitativamente diverso do inicialmente contratado.

A equiparacdo salarial se sustenta a luz do
artigo 461 da CLT, que exige, para o reconhecimento
da igualdade salarial, a existéncia de identidade de
funcédo prestada ao mesmo empregador, na mesma
localidade, bem como o exercicio de trabalho de igual
valor, assim entendido aquele realizado com igual
produtividade e com a mesma perfeicao técnica, entre
pessoas cuja diferenca de tempo de servico na funcao
nao for superior a dois anos. Para a afericao da
funcdo exercida prevalece a realidade fatica -
principio da primazia da realidade -, em detrimento
da denominacgao formal atribuida pelo empregador ao
respectivo conjunto de atividades.

No caso, gquanto a funcdo exercida pela
reclamante, o gque emana da prova oral é que cada
setor tinha um coordenador, e no caso do setor da
reclamante tal coordenagao era exercida pela Dra.
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Aline Damésio Damasceno, paradigma apontada na
inicial que prestou depoimento também como testemunha
indicada pela reclamante. Conforme se depreende do
depoimento dessa testemunha, a reclamante trabalhou
muito com ela no setor do Juizado Civel, tendo divido
muitas tarefas com ela, como confeccdo de modelos e
pecas, mas pelo que se nota em vista do conjunto da
prova oral, a reclamante nao exercia a coordenagao,
até porque a testemunha Aline afirma em depoimento
que “(...); que a autora também auxiliava no controle
dos prazos, e também fazia as audiéncias; (...)”, ©
que torna evidente que a reclamante apenas auxiliava
a coordenadora do setor, nao fazendo, enfim, as vezes
desta, pois, como estd claro na prova oral, cada
setor tinha um coordenador.

No mais, a reclamante nao demonstra nos
autos o cumprimento das demais atividades que alega
na inicial, as quais se mostram, de qualquer maneira,
de menor complexidade ou responsabilidade diante da
funcao de advogada, nao representando novacgao
contratual prejudicial, apta a ensejar o pagamento de
adicional.

Assim, julgo improcedentes os pedidos “3” e
“4" da inicial.

2.2.4 — Das horas extras.

Alega a reclamante ter trabalhado das 9h as
18h30min, de segunda a sexta-feira, mas a partir de
setembro de 2008 passou a acompanhar audiéncias a
noite, tendo saido por diversas vezes das audiéncias
apds as 22h. Postula o pagamento de horas extras além
da 202 semanal, com acréscimo de 100%, conforme
retificagao constante do aditamento.

A defesa rechaca a pretensao argumentando
que a reclamante nao sofria qualquer controle de
carga hordaria, tendo prestado seus servigos, no

maximo, durante o horadrio normal do escritdrio, das
9h as 18h30min, com intervalo das 12h as 14h, de
segunda a sexta-feira. Contesta o limite semanal de
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20 horas e o adicional, tendo em vista dedicacao
exclusiva da reclamante.

Conforme antecipado no item da relacao
juridica, a reclamante estava adstrita a horario de
trabalho, ainda que de forma técita, podendo-se
estimar sua jornada com Dbase nos depoimentos
prestados.

Em depoimento, a reclamante disse sobre a
jornada “(...); que trabalhava das 08h30min as 12h e
das 13h30min as 18h, e no ultimo setor também fazia
audiéncias as noite, havendo algumas as 21h30min ou
21h45min, sendo este o ultimo hordrio que ingressava

em audiéncias; (...); que ndo havia trabalho junto a
Reclamada no periodo de férias forenses, de 20 de
dezembro ao final do més de dezembro; (...); que O

escritdorio da Reclamada tinha uma planilha pela qual
eram controlados o0s hordrios, cada setor tinha uma
planilha de controle de hordario; que so6 sabiam dos
hordrios cumpridos pelo pessoal do escritdério, assim
como as audiéncias, pela planilha, mas ndo tinham
cartbées ponto; que se precisasse salr do escritdrio
no hordario de trabalho tinha que pedir licenca ao
coordenador da equipe, e depois de um tempo recebeu
informacdo de que se estivesse doente ou atrasada era
preciso avisar a coordenagdo da equipe e a dra
Angela, e na auséncia de aviso era preciso apresentar
atestado; que havia intervalo das 12h as 13h30min.”.
Do depoimento da primeira testemunha, Jja
transcrito, podem-se destacar os seguintes trechos
sobre a jornada da reclamante “(...), que trabalhava
das 08h30min as 12h, e das 13h30min as 18h, e
eventualmente chegava mais cedo e saia mais tarde, e
fazia audiéncias a noite, as quals encerravam, na
maioria das vezes, entre 21h e 21h30min; que a
reclamante tinha o mesmo hordrio que a depoente, e no
turno da noite ela fazia muitas audiéncias no Juizado
Civel; (...); que a depoente, como coordenadora do
setor, observava os hordarios da equipe do JEC, e a
equipe, assim como a depoente, eram subordinados ao
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horario; que em relacdo a questdes de hordrio sempre
se reportavam a dra Angela, mas ndo havia controle
escrito; que entre advogados e estagidrios atuavam
cerca de setenta a oitenta pessoas no escritdério; que
se alguém chegasse atrasado a depoente costumava
conversar com a mesma, mas ndo penalizava; que se
alguém faltasse a depoente costumava conversar com a
dra Angela a respeito.”.

Do depoimento da segunda testemunha, também
ja transcrito, destacam-se o0s seguintes trechos
“(...); que a combinagcdo quanto ao hordario era de que
1a estivesse das 09h as 12h e das 13h30min ou 14h até
as 18h; que ndo havia planilha de identificacdo de
hordrio junto a Reclamada; (...); que por bom Senso

comunicava o escritdrio se eventualmente ndo pudesse

comparecer, assim como recorria aos soécios do

escritério se precisasse salir em algum momento,; que

nunca teve punig¢do por eventual auséncia; (...).”.
Por fim, do depoimento da terceira
testemunha, destacam-se os seguintes trechos “(...);

que atuava das 09h/09h30min as 12h e das 14h ou um
pouco mais até 18h; que ndo havia planilha de
horarios; que atuava apenas internamente;

2.2.4.1 - Assim, pode-se estimar a jornada
cumprida pela reclamante como tendo sido das 9h as
12h e das 13h30min as 18h, de segunda a sexta-feira,
com labor ainda a partir do primeiro ou Unico horario
previsto para audiéncia, para o mesmo dia, constante
dos recibos de pagamento referentes a realizacao de
audiéncias das fls. 20-21, 93, 95, 98, 103, 107, 111,
114, 116, 119, 121, 123, 125, 127, 131 e 133 dos
autos, observado ainda que a reclamante permaneceu a
disposigcao de forma ininterrupta, a partir desse
primeiro ou uUnico hordrio de audiéncia, por mais 20
minutos apdés o hordrio da UGltima ou uUnica audiéncia
do dia, nao tendo havido labor no periodo de 20 a 31
de dezembro.

2.2.4.2 - Conforme restou elucidado nos
autos, a reclamante tinha dedicacao exclusiva, o gue
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emana do proéprio horario de trabalho fixado com base
na prova dos autos, tendo ainda a reclamante admitido
em depoimento que nao tinha outros clientes na mesma
época. Portanto, nao ha falar em horas extras além da
202 semanal. Os limites aplicéaveis, por forga da
jornada praticada ao longo do contrato, seriam de 7,5
horas didrias e 37,5 semanais.

No entanto, mesmo considerando tais
limites, tem-se que os valores pagos pela reclamada
pelas ocasides das audiéncias, R$ 40,00 para cada
ocasiao, conforme recibos das fls. 93, 95, 98, 103,
07, 111, 114, 116, 119, 121, 123, 125, 127, 131 e
133 dos autos, satisfazem os haveres da reclamante
relativos a horas extras, inclusive em relacao aos
dias refletidos nos documentos das fls. 20-21 e em
que houve varias audiéncias, considerando a
estimativa acima e o valor-hora aproximado de RS 9,87
que emana do acima examinado.

2.2.5 - Do FGTS.
Em wvista da existéncia do wvinculo de

emprego, e nos termos dos artigos 15 e 18 da Lei n°
8.036/90, defiro o pagamento do FGTS relativo ao
periodo do contrato de trabalho, e do incidente sobre
parcelas remuneratdrias ora reconhecidas, com
acréscimo de 40%.

2.2.6 — Dos acréscimos legais.

Os valores decorrentes da condenacao serao
apurados em liquidacdo de sentenca, por calculos, e o
crédito, 1inclusive de FGTS (conforme 0OJ 302 da SDI-
I/TST) terda incidéncia de atualizacdo monetdaria
observado o 1indice correspondente ao vencimento da
obrigacgao (Sumula 381 do TST), e incidéncia de juros
de mora, tudo, na forma da Lei n, 8.177/91.

2.2.7 - Dos descontos previdencidrios e

fiscais.
2.2.7.1 - Para fins do artigo 832, § 3°, da
CLT, ¢é salarial a natureza das parcelas deferidas
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nesta sentenca, a excecgdo de férias com 1/3, multa do
artigo 477 da CLT, e FGTS com 40%, gue nao integram o
saldrio-de-contribuicdo para fins previdenciarios.

Sao devidas as contribuicdes
previdencidrias, apuradas més a més, cada parte
suportara sua quota, respeitados os limites de
incidéncia sobre as parcelas de natureza
remuneratdéria, nos termos dos artigos 20 a 28 da Lei
n® 8.212/91, observada a regra do artigo 879, § 4°,
da CLT, restando autorizado o desconto nos créditos
da parte autora, e devendo a parte reclamada reter os
valores e efetuar o recolhimento no prazo legal e
comprova-lo nos autos, em 15 (quinze) dias, sob pena
de execucao.

2.2.7.2 —Em relacao as contribuicdes
previdencidrias do periodo do contrato, ambas as
cotas, a responsabilidade é da reclamada, na forma do
artigo 33, § 5°, da Lei n° 8.212/91, a qual deve
providenciar no recolhimento, ficando desde 1logo
autorizada a compensacgao com eventuais recolhimentos
do mesmo periodo procedidos sob a titulacao de
contribuinte individual. Notifique-se o INSS para os
devidos fins.

2.2.7.3 - Na forma do artigo 46 da Lei n°
8.541/92 é devido o recolhimento do Imposto de Renda,
suportado pela parte autora, caso ultrapassado o
limite de isengao, mediante retencdo na fonte, no
momento em que a importédncia do objeto da condenacao
se tornar disponivel, com comprovacao do devido
recolhimento nos autos. Os descontos fiscais
incidirdo conforme os critérios legais que estiverem
vigendo quando da execugao e sobre parcelas
tributaveis.

2.2.8 — Da assisténcia judicidria gratuita.
A luz da declaracdo de hipossuficiéncia da
f1. 08, defiro a parte reclamante o beneficio da
assisténcia judicidria gratuita na forma da Lei n.
1.060/50. E com base nessa lei, de efeitos amplos,
defiro o pagamento de honordrios de assisténcia
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judicidria, a razao de 15% sobre o valor bruto da
condenagao (Simula 37 do nosso Regional). Os
honordrios acima sdo devidos a hipdétese em que O
trabalhador nadao tem como arcar com despesas com
advogado, pelo gue nao podem ser acumulados com
quaisquer outros. A restricdo contida no artigo 14 da
Lei n. 5.584/70 configura monopdélio sindical frente
ao texto constitucional vigente, pelo que
incompativel com este e, além disso, tem-se como
derrogada a referida norma pelas supervenientes
alteracgodes legislativas advindas pela Lei n.
10.288/01 - artigo 789, § 10, da CLT, o qual,
posteriormente, foi suprimido pela nova redagao aos
artigos 789 e 790 da CLT, dada pela Lei n. 10.538/02,
nao mais havendo exclusividade de prestacao da
assisténcia judicidria pelo Sindicato.

Registro que a declaracgao de
impossibilidade de demandar sem prejuizo do préprio
sustento nao significa impossibilidade de sustento,
ndo se confundindo tal declaracdo com a necessaria
para fins de seguro-desemprego, como Jja analisado na
sentenca.

III - Dispositivo
Ante o exposto, rejeito a preliminar, e, no
mérito, julgo PROCEDENTES EM PARTE os pedidos
formulados nesta acao para reconhecer a relacao
juridica de emprego entre as partes no periodo de 03-
03-2008 a 14-09-2009, na funcao de Advogada, mediante
saldrio 1inicial de RS$ 1.750,00 mensais, aumentado
para R$ 1.850,00 mensais a partir de julho de 2008, e
condenar a reclamada, J P Leal Advogados, a pagar a
reclamante, Déborah Kvitko, em valores a serem
apurados em liquidacao de sentenca, acrescidos de
atualizacao monetdria e Jjuros de mora, na forma da
lei, nos termos da fundamentacao, autorizados os
descontos previdenciarios e fiscais, as seguintes
parcelas:
a) 10/12 avos de 13° saldrio proporcional
de 2008, 9/12 avos de 13° salario
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proporcional de 2009, férias com o
acréscimo de 1/3, relativas ao periodo
aquisitivo 2008-2009, 7/12 avos de
férias proporcionais com 1/3 e aviso-
prévio indenizado;

b) multa do artigo 477, § 8°, da CLT, no
valor de R$ 1.850,00;

c) FGTS relativo ao periodo do contrato de
trabalho, e do incidente sobre parcelas
remuneratdrias ora reconhecidas, com
acréscimo de 40%.

Condeno a reclamada a anotar a relacao de

emprego reconhecida na CTPS da reclamante, em 48
horas, contadas da notificacao.

Para tanto, transitada em julgado, a
reclamante deve depositar a CTPS em Secretaria, em
cinco dias, independentemente de notificacao.

Os recolhimentos previdencidrios e fiscais
devem ser comprovados nos autos, no prazo de quinze
dias, pela reclamada, sob pena de execucgao.

Defiro a parte reclamante o beneficio da
AJG.

Custas no importe de R$ 160,00 sobre o
valor de RS$ 8.000,00 provisoriamente arbitrado a
condenacédo, complementdveis ao final, e honorarios de
assisténcia judicidria gratuita, fixados em 15% sobre
o valor bruto da condenacao, tudo, pela reclamada.

Registre-se. Publique-se.

Intimem-se as partes.

Cumpra-se apdés o trédnsito em Jjulgado,
inclusive quanto a notificacdo do subitem 2.2.7.2.

Pagas as custas e cumprida toda a decisao,
arquivem-se os autos.

Nada mais.

Adriana Freires
Juiza do Trabalho
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JUIZ CONVOCADO ANDRE REVERBEL FERNANDES
Orgao Julgador: 92 Turma

Recorrente: DEBORAH KVITKO - Adv. Paulo Sérgio Candiota
Chriséstomo

Recorrente: J.P. LEAL ADVOGADOQOS S/S - Adv. Luiz Carlos Pereira
Silveira Martins

Recorrido: OS MESMOS

Origem: 132 Vara do Trabalho de Porto Alegre

Prolator da ]

Sentenca: JUIZA ADRIANA FREIRES
EMENTA

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADA. A prestacéo
de trabalho ligada a atividade-fim do reclamado, com
subordinagao, caracteriza a relagao de emprego entre
as partes, uma vez que estao presentes os requisitos
dos artigos 2° e 3° da CLT.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 92 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade, negar provimento ao
recurso ordinario do reclamado. Por unanimidade, negar provimento ao

recurso ordinario da reclamante.

Intime-se.

Porto Alegre, 21 de margo de 2013 (quinta-feira).

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Juiz Convocado André
Reverbel Fernandes.
Confira a autenticidade do documento no endereco: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.3116.6171.5402.
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RELATORIO

Inconformadas com a sentenga proferida pelo juizo a quo (fls. 229/238), as

partes interpdéem recurso ordinario.

A reclamada busca a reforma do julgado nos seguintes aspectos:
reconhecimento do vinculo de emprego, verbas rescisorias, multa do art.
477 da CLT e honorarios assistenciais (fls. 241/265).

A reclamante, por seu turno, requer a reforma da decisao quanto as horas
extras (fls. 270/272).

Sao apresentadas contrarrazbes pela reclamante as fls. 278/280 e pela
reclamada as fls. 281/287.

Os autos sao remetidos a este Tribunal para julgamento.

E o relatdrio.

VOTO
JUIZ CONVOCADO ANDRE REVERBEL FERNANDES (RELATOR):

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMADO
1. VINCULO DE EMPREGO.

A reclamante relata, na peticao inicial, que foi admitida pelo reclamado para
laborar na fungao de advogada, em 03.03.2008, e despedida, sem justa
causa, em 14.09.2009. Sustenta que sua CTPS jamais foi anotada e que

percebia remuneragdo mensal na quantia de R$ 1.850,00. Requer o

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Juiz Convocado André
Reverbel Fernandes.
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PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

ACORDAO
0001237-48.2010.5.04.0013 RO FI. 3

reconhecimento de relagao de emprego com o reclamado.

Em contestagao, o escritorio reclamado alega que os servigos prestados
pela reclamante foram cumpridos na condicdo de advogada associada,
sem vinculo empregaticio, na forma do art. 39 do Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB. Argumenta que a subordinagdo, no
contrato associativo de advogado, € exercida em menor grau, 0 que
impossibilita a formag&o do vinculo de emprego. Sinala que o advogado
associado é responsavel pelos danos eventualmente causados a clientes,
conforme o art. 40 do regulamento citado. Assevera que a relacéao
estabelecida entre a autora e o réu é denominada de trabalho
parassubordinado, ou seja, o trabalho é prestado com pessoalidade,
continuidade e coordenagao, mas com consideravel autonomia. Aduz que
autonomia da reclamante resta demonstrada, uma vez que esta patrocinava
aclOes judiciais sem qualquer relagdo com o demandado. Aponta para a
auséncia do requisito subordinagdo, razado pela qual ndo estariam
presentes as condi¢des exigidas para o reconhecimento do vinculo

empregaticio entre as partes.

O Magistrada de origem julga procedente o pedido de reconhecimento de
relacdo de emprego, condenando o reclamado ao pagamento de verbas

trabalhistas decorrentes.

O demandado ndo se conforma. Recorre aduzindo que a decisdo de
primeiro grau contraria os elementos probatoérios coligidos ao feito, o quais
demonstram a inexisténcia de subordinagao: contrato de associagao entre
advogados sem vinculo de natureza empregaticia, recibos de pagamento a
autdbnomo, patrocinio de agdes judiciais de forma desvinculada do
reclamado. Reforgca a tese da ocorréncia de trabalho parassubordinado.

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Juiz Convocado André
Reverbel Fernandes.
Confira a autenticidade do documento no endereco: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.3116.6171.5402.




PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

ACORDAO
0001237-48.2010.5.04.0013 RO FI. 4

Invoca a prova testemunhal a fim de embasar sua argumentacéo. Requer a
reforma do julgado no aspecto.

Sem razao.

A autora esteve, durante a contratualidade, formalmente vinculada ao
reclamado através de contrato de associacao - fls. 09/10. Incontroversa a
prestacédo de servigos, a existéncia de relagdo de emprego € presumida,
cabendo ao reclamado a demonstragao de fato impeditivo do direito da
reclamante, nos termos dos artigos 333, ll, do CPC e 818 da CLT. O
demandado, entretanto, ndo se desincumbe a contento de tal 6nus
processual. Ao contrario, entende-se que a prova colhida nos autos ampara
a tese da autora, de que estdo presentes os requisitos exigidos pelos

artigos 2° e 3° da CLT, o que se traduz na formagao de vinculo de emprego.

A subordinacao, como entendida atualmente pela doutrina, é definida pelo
seu aspecto objetivo, ou seja, pela participagao integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor do trabalho. Em relagdo aos
profissionais liberais, ensina Paulo Emilio Ribeiro Vilhena: "A subordinaggo
que lhes é peculiar ndo guarda as mesmas caracteristicas que se
encontram, amiude, no status dos trabalhadores em geral. Antes de tudo,
importa verificar-se se ha participagdo da atividade do profissional na
atividade da empresa. Se esta se da, é indispensavel se tenha essa
participagdo como integrativa, isto €, se ela € necessaria e permanente. A
permanéncia e a necessidade dosam-se pelo grau de expectagéo,
quando a empresa conta, a qualquer momento, com 0s servigos do
profissional” (in Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 22 Ed.
Sao Paulo: Editora LTr, 1999, p. 562). Os servigos prestados pela

reclamante ao reclamado se relacionavam a atividade-fim da empresa -
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escritorio de advocacia - bem como havia a necessidade permanente do
trabalho da demandante, o que se comprova pelo lapso temporal da
relagdo estabelecida entre as partes (de 03.03.2008 - data da assinatura
do contrato de associagao - até 14.09.2009 - quando foi rescindido o ajuste
inicialmente firmado). Verifica-se, portanto, a presenca do elemento

subordinacao, em sua forma estrutural.

A prova oral produzida no feito também comprova a existéncia de
subordinacgao juridica. A testemunha convidada pela autora, Aline Damasio

Damasceno Ferreira, informa que "a depoente, como coordenadora do

setor, observava os horarios da equipe do JEC, e a equipe, assim como a

depoente, eram subordinados ao horario; que em relagdo a questbes de

horério sempre se reportavam a dra Angela, mas ndo havia controle

escrito; [..] que se alguém chegasse atrasado a depoente costumava

conversar com a mesma, mas ndo penalizava; que se alguém faltasse a

depoente costumava conversar com a dra Angela a respeito" (fl. 206 -

grifa-se). A primeira testemunha convidada pelo reclamado, Michel Moura
de Castilhos, muito embora negue a existéncia de planilha de identificagao,
informa que havia pré-combinagao de horarios a serem cumpridos (fl. 207).
Ora, a existéncia de controle de horario, ainda que informal, demonstra a
presenga de subordinagdo, uma vez que a reclamante cumpria carga
horaria fixa, ficando a disposi¢ao do reclamado em suas dependéncias.
Além disso, as testemunhas Aline e Michel afirmam que as equipes de
trabalho possuiam coordenadores (fls. 206/207), a cujas determinacdes a

reclamante, evidentemente, também estava subordinada.

Nao ha falar, outrossim, na ocorréncia de trabalho parassubordinado, como
quer fazer crer o recorrente. De acordo com Otavio Pinto e Silva, a ideia de

parassubordinagao esta diretamente relacionada a ideia de coordenacao,
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isto é, o prestador e o tomador de servigos ordenam juntos todo o trabalho
e "ambas as partes possuem medidas a propor para alcangar o objetivo
comum". De outra parte, no trabalho subordinado, o empregado se sujeita
ao poder de diregdo do empregador, devendo "cumprir certas instrugées,
que sdo vinculantes em relagdo as necessidades do tomador de
servigos". Completa o doutrinador: "o prestador de trabalho coordenado,
como o trabalhador autbnomo, néo esta obrigado a permanecer na espera
de ordens provenientes do tomador dos seus servicos nem ficar a
disposigdo deste. Somente se obriga a estabelecer o modo, o tempo e o
lugar de execugdo da prestacdo laboral ajustada quando o tomador
solicita o respectivo adimplemento" (in Subordinagdo, Autonomia e
Parassubordinagcao nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr,
2004, p. 102-107). Na hipotese, a reclamante estava sujeita a controle de
horario e devia observar as determinag¢des dos coordenadores de equipe,
o0 que afasta a alegacdo de trabalho parassubordinado e evidencia a

presenca do elemento subordinacdo em sua acepcao classica.

Acompanha-se, desta forma, os bem langados fundamentos da sentenga de

primeiro grau:

Né&o ha duvida, assim, de que a subordinacéo fica rarefeita na
relagdo desenvolvida, mas ndo a ponto de afastar a relagdo de
emprego. A subordinagéo juridica havida no caso se mostra
presente pela propria coordenagdo das atribuicbes da
reclamante por parte da reclamada, conforme esta estampado
na prova oral, pelo modo da realizagdo do trabalho, com
instrumentos e moldes de labor fornecidos pela reclamada, bem

como pela insergdo de atividade da reclamante no proprio objeto
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da sociedade - de forma expectada e habitual, integrada ao
‘processo de produgéo” da sociedade, como elemento essencial
ao regular desenvolvimento da atividade explorada

economicamente.

A assinatura de contrato de associagao, conforme documento das fls.
09/10, também nao descaracteriza a existéncia de vinculo de emprego.
Prevé o artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da
OAB:

Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com
advogados, sem vinculo de emprego, para participagdo nos
resultados.

Paragrafo unico. Os contratos referidos neste artigo séo

averbados no registro da sociedade de advogados.

A despeito da diretriz contida no regulamento citado, ndo ha, no ajuste
firmado entre as partes, previsdo para participagao nos resultados, mas tao
somente de remuneracao fixa. Além disso, a averbacado do contrato no
registro da sociedade de advogados nédo € demonstrada pelo réu. Assim,
seja pela falta de preenchimento de requisito substancial - participagéo nos
resultados - seja pela falta de requisito formal - averbagao do contrato de
associagao no registro da sociedade de advogados - a reclamante néo se
enquadra na hipotese prevista no dispositivo acima transcrito. O disposto
no art. 40 do Regulamento ndo desnatura a relacédo de emprego, porquanto
diz respeito a responsabilizagdo do advogado pelos danos causados a seu
cliente na esfera civil, o que independe de sua condi¢do de empregado,
socio ou associado. Portanto, é evidente que o reclamado, na hipotese em

analise, assume os riscos da atividade econdmica, assalaria e dirige a
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prestacao pessoal do servico da autora.

Os demais elementos necessarios para a caracterizacdo de vinculo
empregaticio, nos moldes dos arts. 2° e 3° da CLT, também restaram
atendidos no caso em tela. O requisito da onerosidade se encontra
consubstanciado pelo recebimento de valores que caracterizam tipica
contraprestagao salarial, mesmo que nao tenham sido pagos a este titulo
(recibos de pagamento a autbnomo das fls. 12/19 e 136/155), tendo em
vista o principio da primazia da realidade, principio este basilar do Direito
do Trabalho. A forma de pagamento - remuneragao fixa, sem participagao
nos resultados - reforca a ideia de que a reclamante ndo se tratava de
advogada associada, conforme referido alhures. E irrelevante a
impugnagéo langada aos documentos 1 e 2 da fl. 12 para o reconhecimento
do vinculo em questdo. A pessoalidade e a ndo eventualidade se verificam
pelo fato de a reclamante ter prestado servigos em favor do reclamado por
todo o contrato de trabalho e sem poder se fazer substituir por outra

pessoa.
Neste sentido ja decidiu este Tribunal:

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Admitida a prestagdo
de servigos, incumbe a reclamada a prova de que a relagdo
ocorreu em outros moldes que ndo mediante relagdo
empregaticia, conforme previsédo do art. 818 da CLT. No caso, a
prova néo permite concluir que o autor trabalhou na condigéo 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 sentengca que

reconhece a relacdo empregaticia. Recurso da reclamada a que
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se nega provimento. (TRT da 42 Regido, 8a. Turma, 0000001-
16.2011.5.04.0017 RO, em 13/12/2012, Desembargador

Francisco Rossal de Aratjo - Relator)

Por fim, ressalta-se que o patrocinio de parcas agdes judiciais, de forma
desvinculada do escritorio reclamado (documentos das fls. 82/91), nao
afasta a conclusdo retro, uma vez que manifesta a disponibilidade e a
prioridade conferida pela reclamante as demandas vinculadas ao réu
durante o seu horario de trabalho. Ainda, a exclusividade nao é requisito
para a configuragdo da relacdo de emprego, como mencionado pela

Magistrada.
Por todas essas razdes, nega-se provimento ao recurso.

2. VERBAS RESCISORIAS. FERIAS VENCIDAS. AVISO PREVIO.
MULTA DO FGTS. MULTA DO ART. 477, § 8°, CLT.

A Julgadora a quo considera que a rescisdo do contrato de trabalho, sem
justa causa, ocorreu por iniciativa do empregador e condena o reclamado

ao pagamento de (fl. 238):

a) 10/12 avos de 13° salario proporcional de 2008, 9/12 avos de
13° salario proporcional de 2009, férias com o acréscimo de 1/3,
relativas ao periodo aquisitivo 2008-2009, 7/12 avos de férias
proporcionais com 1/3 e aviso-prévio indenizado;

b) multa do artigo 477, § 8°, da CLT, no valor de R$ 1.850,00;

¢) FGTS relativo ao periodo do contrato de trabalho, e do
incidente sobre parcelas remuneratérias ora reconhecidas, com

acréscimo de 40%.

O reclamado se insurge. Refere que a parcela relativa as férias do periodo
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2008/2009 nao pode ser deferida de forma integral, na medida em que a
reclamante reconhece, em seu depoimento pessoal, que nao trabalhou no
periodo de férias forenses - 20 de dezembro até o final do més de janeiro -
tendo percebido remuneragdo, de forma ininterrupta neste periodo.
Argumenta que caberia tao somente o pagamento do adicional de 1/3, sob
pena de enriquecimento ilicito em decorréncia do pagamento dobrado.
Sinala que também n&o cabe a condenagao ao pagamento de aviso-prévio,
uma vez que houve previsado da rescisdo de forma antecipada pelas partes.
Alega que a rescisdo ocorreu por consenso das partes, o que impede a
aplicacdo da multa do FGTS e da multa do art. 477, § 8° da CLT. Em
relacdo a esta Ultima, observa ser incabivel a sua incidéncia nas

reclamatérias que visam ao reconhecimento de vinculo empregaticio.
Sem razao.

E cabivel o pagamento da multa do art. 477, § 8°, da CLT ainda quando haja
controvérsia judicial quanto a existéncia da relagao de emprego. O contrato
de trabalho entre a autora e o demandado existiu e as parcelas decorrentes
de sua extingdo néo foram pagas dentro do prazo legal. O fato de o vinculo
empregaticio ter sido reconhecido judicialmente nao afasta a aplicagao da
referida multa, uma vez que esta decisdo tem natureza declaratéria e ndo
constitutiva, porquanto o contrato de fato ocorreu e, por culpa do

empregador, nao foi formalizado, como determina a CLT.

As irresignagdes do reclamado quanto as demais parcelas deferidas (férias
vencidas, aviso-prévio e multa do FGTS) sao inovatérias e, portanto, nao

devem ser conhecidas, sob pena de supressao de instancia.

Nega-se provimento ao recurso.
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3. HONORARIOS ASSISTENCIAIS.

Busca o reclamado a reforma da deciséo que o condena ao pagamento de
honorarios assistenciais. Refere nao terem sido observados os requisitos
necessarios para a concessao do beneficio. Invoca o art. 14 da Lein®
5.584/70, a Lei n°® 1.060/50, Sumulas n° 219 e 329 do TST e OJ n° 305 da
SDI-1 do TST.

Sem razao.

E devido o pagamento de honorarios da Assisténcia Judiciaria Gratuita, no
percentual de 15% sobre o valor da condenacdo, considerando-se a
declaragao de pobreza da fl. 08, juntada pela parte autora, e a aplicagédo da

Lei 1.060/50, regulamento geral da assisténcia judiciaria gratuita.

A declaragao de insuficiéncia econémica juntada a fl. 08 é suficiente para
que seja configurada a situacdo econdémica da reclamante. Nos termos do
entendimento da Orientacao Jurisprudencial n® 304 da SDI-1 do TST, que
se adota, "basta a simples afirmag¢éo do declarante ou de seu advogado,
na peticdo inicial, para se considerar configurada a sua situagéo
econbmica". Cabe observar que o limite de dois salarios minimos nao
exclui o reconhecimento da hipossuficiéncia econdmica daqueles que
percebem valores superiores e declarem a impossibilidade de arcar com
as despesas processuais sem o prejuizo do préprio sustento ou da familia.
Tal declaracéo gera a presuncao de pobreza, que é relativa, podendo ser
infirmada por prova em sentido contrario, a qual, todavia, ndo é produzida,

6nus que incumbia ao reclamado.

Outrossim, entende-se desnecessaria a juntada de credencial sindical para

o deferimento de honorarios. A propria Constituicado Federal de 1988 prevé
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como direito fundamental a prestacdo de assisténcia judiciaria aos
necessitados, ficando o Estado responsavel por sua realizacao (art. 5°,
LXXIV). A Defensoria Publica ndo atua na seara trabalhista, motivo pelo
qual sao devidos os honorarios da assisténcia judiciaria gratuita nas
reclamatorias ajuizadas por trabalhadores cuja situagao econdmica nao lhe
permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia, independentemente da
apresentacdo de credencial sindical. O sindicato ndo pode deter a
exclusividade na prestagéo de assisténcia judiciaria.

Nega-se o provimento.
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE
HORAS EXTRAS

A reclamante recorre da decisao que indefere o pedido de condenacgao do
reclamado ao pagamento de horas extraordinarias. Sustenta que o réu &
confesso quanto a inexisténcia de exclusividade, uma vez que reconhece
que a autora atuou de forma dissociada do escritério demandado. Afirma a
ocorréncia de vinculo de emprego sem exclusividade entre as partes,
hipotese prevista no art. 12 do Regulamento Geral da Advocacia e da OAB
e no art. 20 da Lei n° 8.906/94. Ressalta que o contrato juntado aos autos
comprova a inexisténcia de exclusividade. Postula a condenagao do réu ao
pagamento de horas extras, assim consideradas aquelas excedentes as 20

horas semanais.
Sem razao.

Muito embora o contrato firmado entre as partes disponha em sentido

diverso (fls. 09/10), por aplicagao do principio da primazia da realidade,
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entende-se que existia dedicacao exclusiva da reclamante no trabalho
desenvolvido junto ao escritério demandado. Isso porque os depoimentos
prestados comprovam que a autora, segundo ajuste verbal estabelecido
com o réu, devia cumprir horario comercial de trabalho, o que corresponde
a uma jornada de, aproximadamente, 8 horas diarias e carga horaria de 40

horas semanais.

A primeira testemunha, Aline Damasio Damasceno Ferreira, informa que
"trabalhava das 08h30min as 12h, e das 13h30min as 18h, e
eventualmente chegava mais cedo e saia mais tarde, e fazia audiéncias a
noite, as quais encerravam, na maioria das vezes, entre 21h e 21h30min;
que a reclamante tinha o mesmo horario que a depoente, e no turno da
noite ela fazia muitas audiéncias no Juizado Civel" (fl. 206). A segunda
testemunha, Michel Moura de Castilhos, refere que "a combinagdo quanto
ao horario era de que la estivesse das 09h as 12h e das 13h30min ou 14h
ate as 18h" (fl. 207). Por fim, a testemunha Julia Schneider Noll afirma que
"atuava das 09h/09h30min as 12h e das 14h ou um pouco mais até 18h"
(fl. 207). Vé-se que a autora realizava extensa jornada de trabalho no
escritorio demandado, o que indica a existéncia de regime de dedicagao
exclusiva, porquanto praticamente inviavel o atendimento de outros clientes

de forma particular.

De fato, a prova coligida ao feito demonstra que era possivel a atuagao da
reclamante em ag¢des judiciais de forma dissociada do escritorio
demandado: o préprio reclamado sustenta a tese de que a autora tinha
processos proprios e as testemunhas reconhecem que possuiam clientes
particulares durante o periodo em que estiveram vinculadas ao escritério
réu. No caso da reclamante, contudo, essa atuacido foi extremamente

rarefeita, de tal sorte que nao se presta a afastar o regime de exclusividade
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reconhecido na origem. Da analise dos documentos das fls. 82/91, observa-
se que a demandante atuou, paralelamente ao vinculo mantido com o
escritorio, em apenas quatro ag¢des judiciais, sendo que trés delas foram
ajuizadas antes do inicio do vinculo mantido com o réu. Conclui-se, destarte,
que a autora atuava, com exclusividade, junto ao reclamado, raz&o pela qual
sao indevidas horas extras para o periodo laborado além da 20? hora

semanal, como pretende a recorrente.
Adota-se o mesmo entendimento esposado pela Magistrada:

Conforme restou elucidado nos autos, a reclamante tinha
dedicacgéo exclusiva, o que emana do proprio horario de trabalho
fixado com base na prova dos autos, tendo ainda a reclamante
admitido em depoimento que n&o tinha outros clientes na

mesma época.

Recurso de provimento negado.

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

JUIZ CONVOCADO ANDRE REVERBEL FERNANDES (RELATOR)
DESEMBARGADOR JOAO ALFREDO BORGES ANTUNES DE
MIRANDA

DESEMBARGADORA CARMEN GONZALEZ
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PROCESSO N° TST-RR-1237-48.2010.5.04.0013

ACORDAO
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RECURSO DE REVISTA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS

Os honorarios de assisténcia judiciaria
sdo devidos desde que preenchidos os
requisitos dos artigos 14 a 16 da Lei n°
5.584/70, o que ndo ocorre neste caso,
pois a parte ndo estd assistida por
sindicato da categoria profissional.
Sumulas n° 219 e 329 do TST.

VINCULO DE EMPREGO - ADVOGADO

O Eg. TRT afirmou estarem presentes os
elementos caracterizadores da relacéo
de emprego, dispostos no artigo 3° da
CLT, com base nas provas produzidas nos
autos. Obice da Stmula n° 126 do TST.

Recurso de Revista parcialmente
conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista n° TST-RR-1237-48.2010.5.04.0013, em que é Recorrente J.P.
LEAL ADVOGADOS S/C e Recorrida DEBORAH KVITKO.

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido, em
acdérddo de fls. 576/591 (processo eletrdbnico), negou provimento aos
Recursos Ordinarios das partes.

A Reclamada interpde Recurso de Revista as fls.
594/654.

Despacho de admissibilidade, as fls. 692/693.

Sem contrarrazdes, conforme certiddo a fl. 697.

Dispensada a remessa dos autos ao D. Ministério
Piblico do Trabalho, nos termos regimentais.

E o relatério.

VOTO

Firmado por assinatura eletrdnica em 09/10/2013 pelo Sistema de Informagdes Judicidrias do Tribunal Superior
do Trabalho, nos termos da Lei n°® 11.419/2006.

Este documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.tst.jus.br/validador sob cdédigo 10008950D17FC65152.
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PROCESSO N° TST-RR-1237-48.2010.5.04.0013

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Preenchidos os requisitos extrinsecos de
admissibilidade - tempestividade (fls. 592 e 594), representacdo
processual (fl. 62) e preparo (fls. 516, 518 e 684) -, passo a analise

dos intrinsecos.
I - HONORARIOS ADVOCATICIOS
a) Conhecimento

O Eg. TRT assim decidiu quanto ao tema:

Busca o reclamado a reforma da decisdo que o condena ao pagamento de
honorarios assistenciais. Refere ndo terem sido observados os requisitos necessarios
para a concessdo do beneficio. Invoca o art. 14 da Lei n® 5.584/70, a Lei n® 1.060/50,
Stmulas n° 219 e 329 do TST e OJ n° 305 da SDI-1 do TST.

Sem razdo.

E devido o pagamento de honorarios da Assisténcia Judiciaria Gratuita, no
percentual de 15% sobre o valor da condenagao, considerando-se a declaragdo de
pobreza da fl. 08, juntada pela parte autora, e a aplicagdo da Lei 1.060/50,
regulamento geral da assisténcia judiciaria gratuita.

A declaragdo de insuficiéncia econdmica juntada a fl. 08 ¢ suficiente para que
seja configurada a situagdo economica da reclamante. Nos termos do entendimento
da Orientagdo Jurisprudencial n® 304 da SDI-1 do TST, que se adota, "basta a
simples afirmacdo do declarante ou de seu advogado, na peticdo inicial, para se
considerar configurada a sua situacdo economica". Cabe observar que o limite de
dois salarios minimos nao exclui o reconhecimento da hipossuficiéncia econdomica
daqueles que percebem valores superiores ¢ declarem a impossibilidade de arcar
com as despesas processuais sem o prejuizo do proprio sustento ou da familia. Tal
declaracdo gera a presuncao de pobreza, que € relativa, podendo ser infirmada por
prova em sentido contrario, a qual, todavia, ndo ¢ produzida, dnus que incumbia ao
reclamado.

Outrossim, entende-se desnecessaria a juntada de credencial sindical para o
deferimento de honorarios. A préopria Constituicdo Federal de 1988 prevé como
direito fundamental a prestagao de assisténcia judiciaria aos necessitados, ficando o
Estado responsavel por sua realizagdo (art. 5°, LXXIV). A Defensoria Publica ndo
atua na seara trabalhista, motivo pelo qual sdo devidos os honorarios da assisténcia
judiciaria gratuita nas reclamatdrias ajuizadas por trabalhadores cuja situagdo
econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia, independentemente da
apresentacao de credencial sindical. O sindicato ndo pode deter a exclusividade na
prestagdo de assisténcia judiciaria.

Nega-se o provimento. (fls. 588/589)
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A Recorrente sustenta ser indevida a verba em questdo,
por entender ndo preenchidos todos os requisitos da Lei n® 5.584/70 para
a condenacédo, em especial, a assisténcia sindical. Indica violacdo aos
arts. 5°, II, da Constituicdo; 769 e 791 da CLT; e 14 da Lei n° 5.584/70.
Invoca contrariedade as Sumulas n°® 219 e 329 e & Orientacdo
Jurisprudencial n° 305 da SBDI-1, todas do TST. Colaciona arestos.

O Eg. TST jé& pacificou as controvérsias existentes
sobre a matéria, editando a Sumula n° 219 - confirmada pela de n° 329
-, no sentido de que a condenacdo ao pagamento de honorédrios advocaticios
ndo decorre unicamente da sucumbéncia, elegendo dois requisitos a
concessdo da verba: a assisténcia do reclamante por sindicato da
categoria profissional e a comprovacdo de percepcdo de saldrio inferior
ao dobro do minimo legal ou de situacdo econdmica que ndo permita ao
empregado demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva
familia. Esse entendimento foi ratificado pela Orientacéo

Jurisprudencial n°® 305 da C. SBDI-1, que dispode:

Na Justica do Trabalho, o deferimento de honorarios advocaticios sujeita-se a
constatacdo da ocorréncia concomitante de dois requisitos: o beneficio da justica
gratuita e a assisténcia por sindicato.

A Eg. Corte Regional, ao condenar a Reclamada ao
pagamento dos honoradrios em tela com fundamento tdo-somente na
hipossuficiéncia da Reclamante, sem a observancia do requisito da
assisténcia sindical, contrariou a iterativa e notdéria jurisprudéncia
do Eg. TST, consubstanciada na Sumula n°® 219.

Conheg¢o por contrariedade a aludida sumula.
b) Mérito
Conhecido o recurso por contrariedade a stmula do Eg.

TST, dou-lhe provimento para excluir da condenacdo o pagamento dos

honorédrios advocaticios.
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II - VINCULO DE EMPREGO - ADVOGADO

a) Conhecimento

Estes, os fundamentos do acdérdido regional:

A reclamante relata, na peticao inicial, que foi admitida pelo reclamado para
laborar na fungdo de advogada, em 03.03.2008, e despedida, sem justa causa, em
14.09.2009. Sustenta que sua CTPS jamais foi anotada e que percebia remuneragao
mensal na quantia de R$ 1.850,00. Requer o reconhecimento de relagdo de emprego
com o reclamado.

Em contestacao, o escritorio reclamado alega que os servicos prestados pela
reclamante foram cumpridos na condi¢do de advogada associada, sem vinculo
empregaticio, na forma do art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocaciae
da OAB. Argumenta que a subordinagdo, no contrato associativo de advogado, ¢
exercida em menor grau, o que impossibilita a formacdo do vinculo de emprego.
Sinala que o advogado associado ¢ responsavel pelos danos eventualmente
causados a clientes, conforme o art. 40 do regulamento citado. Assevera que a
relagdo estabelecida entre a autora ¢ o réu ¢ denominada de trabalho
parassubordinado, ou seja, o trabalho ¢ prestado com pessoalidade, continuidade e
coordenagdo, mas com consideravel autonomia. Aduz que autonomia da reclamante
resta demonstrada, uma vez que esta patrocinava acgdes judiciais sem qualquer
relagdo com o demandado. Aponta para a auséncia do requisito subordinagao, razao
pela qual ndo estariam presentes as condig¢des exigidas para o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre as partes.

A Magistrada de origem julga procedente o pedido de reconhecimento de
relagdo de emprego, condenando o reclamado ao pagamento de verbas trabalhistas
decorrentes.

O demandado néo se conforma. Recorre aduzindo que a decisdo de primeiro
grau contraria os elementos probatdrios coligidos ao feito, os quais demonstram a
inexisténcia de subordinagdo: contrato de associagdo entre advogados sem vinculo
de natureza empregaticia, recibos de pagamento a autdnomo, patrocinio de ac¢des
judiciais de forma desvinculada do reclamado. Reforca a tese da ocorréncia de
trabalho parassubordinado.

Invoca a prova testemunhal a fim de embasar sua argumentagdo. Requer a
reforma do julgado no aspecto.

Sem razdo.

A autora esteve, durante a contratualidade, formalmente vinculada ao
reclamado através de contrato de associagao - fls. 09/10. Incontroversa a prestagao
de servigos, a existéncia de relagdo de emprego € presumida, cabendo ao reclamado
a demonstragdo de fato impeditivo do direito da reclamante, nos termos dos artigos
333, 1I, do CPC ¢ 818 da CLT. O demandado, entretanto, ndo se desincumbe a
contento de tal 6nus processual. Ao contrario, entende-se que a prova colhida nos
autos ampara a tese da autora, de que estdo presentes os requisitos exigidos pelos
artigos 2° e 3° da CLT, o que se traduz na formagao de vinculo de emprego.
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A subordinacdo, como entendida atualmente pela doutrina, ¢ definida pelo
seu aspecto objetivo, ou seja, pela participagdo integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor do trabalho. Em relacdo aos profissionais
liberais, ensina Paulo Emilio Ribeiro Vilhena: "4 subordinag¢do que lhes é peculiar
ndo guarda as mesmas caracteristicas que se encontram, amiude, no status dos
trabalhadores em geral. Antes de tudo, importa verificar-se se ha participag¢do da
atividade do profissional na atividade da empresa. Se esta se da, ¢ indispensavel se
tenha essa participagdo como integrativa, isto é, se ela é necessdria e permanente.
A permanéncia e a necessidade dosam-se pelo grau de expectagdo, quando a
empresa conta, a qualquer momento, com os servigos do profissional" (in Relagado
de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 2* Ed. Sao Paulo: Editora LTr, 1999, p.
562). Os servicos prestados pela reclamante ao reclamado se relacionavam a
atividade-fim da empresa - escritorio de advocacia - bem como havia a necessidade
permanente do trabalho da demandante, o que se comprova pelo lapso temporal da
relagdo estabelecida entre as partes (de 03.03.2008 - data da assinatura do contrato
de associacdo - até 14.09.2009 - quando foi rescindido o ajuste inicialmente
firmado). Verifica-se, portanto, a presenga do elemento subordinag@o, em sua forma
estrutural.

A prova oral produzida no feito também comprova a existéncia de
subordinag¢do juridica. A testemunha convidada pela autora, Aline Damasio
Damasceno Ferreira, informa que "a depoente, como coordenadora do setor,
observava os horarios da equipe do JEC, e a equipe, assim como a depoente, eram
subordinados ao horario; que em relacdo a questdes de horario sempre se
reportavam a dra Angela, mas nao havia controle escrito; [...] que se alguém
chegasse atrasado a depoente costumava conversar com a mesma, mas Nnao
penalizava; que se alguém faltasse a depoente costumava conversar com a dra
Angela a respeito" (fl. 206 - grifa-se). A primeira testemunha convidada pelo
reclamado, Michel Moura de Castilhos, muito embora negue a existéncia de
planilha de identificag@o, informa que havia pré-combinag@o de horarios a serem
cumpridos (fl. 207). Ora, a existéncia de controle de horario, ainda que informal,
demonstra a presenca de subordinagdo, uma vez que a reclamante cumpria carga
horaria fixa, ficando a disposi¢ao do reclamado em suas dependéncias. Além disso,
as testemunhas Aline e Michel afirmam que as equipes de trabalho possuiam
coordenadores (fls. 206/207), a cujas determinacdes a reclamante, evidentemente,
também estava subordinada.

Nao ha falar, outrossim, na ocorréncia de trabalho parassubordinado, como
quer fazer crer o recorrente. De acordo com Otavio Pinto e Silva, a ideia de
parassubordinagdo esta diretamente relacionada a ideia de coordenacdo, isto €, o
prestador e o tomador de servicos ordenam juntos todo o trabalho e "ambas as partes
possuem medidas a propor para alcangar o objetivo comum". De outra parte, no
trabalho subordinado, o empregado se sujeita ao poder de dire¢do do empregador,
devendo "cumprir certas instrugdes, que sao vinculantes em relagdo as necessidades
do tomador de servigos". Completa o doutrinador: "o prestador de trabalho
coordenado, como o trabalhador autonomo, ndo esta obrigado a permanecer na
espera de ordens provenientes do tomador dos seus servi¢os nem ficar a disposi¢do
deste. Somente se obriga a estabelecer o modo, o tempo e o lugar de execucdo da
prestagdo laboral ajustada quando o tomador solicita o respectivo adimplemento"
(in Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinagdo nas Rela¢des de Trabalho. Sao
Paulo: Editora LTr, 2004, p. 102-107). Na hipdtese, a reclamante estava sujeita a
controle de horario e devia observar as determinacdes dos coordenadores de equipe,
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0 que afasta a alegacdo de trabalho parassubordinado e evidencia a presenga do
elemento subordinagdo em sua acepgao cléssica.

Acompanha-se, desta forma, os bem lancados fundamentos da sentenca de
primeiro grau:

Nao ha duvida, assim, de que a subordinacdo fica rarefeita na
relacdo desenvolvida, mas nao a ponto de afastar a relagdo de emprego.
A subordinacdo juridica havida no caso se mostra presente pela propria
coordenagdo das atribuigdes da reclamante por parte da reclamada,
conforme estd estampado na prova oral, pelo modo da realizacdo do
trabalho, com instrumentos ¢ moldes de labor fornecidos pela
reclamada, bem como pela inser¢do de atividade da reclamante no
proprio objeto da sociedade - de forma expectada e habitual, integrada
ao “processo de produgdo” da sociedade, como elemento essencial ao
regular desenvolvimento da atividade explorada economicamente.

A assinatura de contrato de associagdo, conforme documento das fls. 09/10,
também ndo descaracteriza a existéncia de vinculo de emprego. Prevé o artigo 39 do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB:

Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com
advogados, sem vinculo de emprego, para participacdo nos resultados.

Paragrafo tUnico. Os contratos referidos neste artigo sdo
averbados no registro da sociedade de advogados.

A despeito da diretriz contida no regulamento citado, ndo ha, no ajuste
firmado entre as partes, previsao para participagdo nos resultados, mas tdo somente
de remuneracao fixa. Além disso, a averbacao do contrato no registro da sociedade
de advogados ndo ¢ demonstrada pelo réu. Assim, seja pela falta de preenchimento
de requisito substancial - participagdo nos resultados - seja pela falta de requisito
formal - averbagao do contrato de associacdo no registro da sociedade de advogados
- areclamante ndo se enquadra na hipotese prevista no dispositivo acima transcrito.
O disposto no art. 40 do Regulamento ndo desnatura a relagdo de emprego,
porquanto diz respeito a responsabiliza¢do do advogado pelos danos causados a seu
cliente na esfera civil, o que independe de sua condi¢do de empregado, sécio ou
associado. Portanto, ¢ evidente que o reclamado, na hipotese em analise, assume os
riscos da atividade econOmica, assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico da
autora.

Os demais elementos necessarios para a caracterizagdo de vinculo
empregaticio, nos moldes dos arts. 2° e 3° da CLT, também restaram atendidos no
caso em tela. O requisito da onerosidade se encontra consubstanciado pelo
recebimento de valores que caracterizam tipica contraprestagao salarial, mesmo que
nao tenham sido pagos a este titulo (recibos de pagamento a autdnomo das fls. 12/19
e 136/155), tendo em vista o principio da primazia da realidade, principio este
basilar do Direito do Trabalho. A forma de pagamento - remuneracdo fixa, sem
participagdo nos resultados - reforga a ideia de que a reclamante ndo se tratava de
advogada associada, conforme referido alhures. E irrelevante a impugnacio langada
aos documentos 1 e 2 da fl. 12 para o reconhecimento do vinculo em questdo. A
pessoalidade e a ndo eventualidade se verificam pelo fato de a reclamante ter
prestado servigos em favor do reclamado por todo o contrato de trabalho e sem
poder se fazer substituir por outra pessoa.

Neste sentido ja decidiu este Tribunal:

VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADO. Admitida a
prestagdo de servicos, incumbe a reclamada a prova de que a relagdo
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ocorreu em outros moldes que ndo mediante relacdo empregaticia,
conforme previsao do art. 818 da CLT. No caso, a prova ndo permite
concluir que o autor trabalhou na condi¢do 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
sentenga que reconhece a relacdo empregaticia. Recurso da reclamada
a que se nega provimento. (TRT da 4* Regido, 8a. Turma, 0000001-
15.2011.5.04.0017 RO, em 13/12/2012, Desembargador Francisco
Rossal de Aratijo - Relator)

Por fim, ressalta-se que o patrocinio de parcas acgdes judiciais, de forma
desvinculada do escritério reclamado (documentos das fls. 82/91), ndo afasta a
conclusao retro, uma vez que manifesta a disponibilidade e a prioridade conferida
pela reclamante as demandas vinculadas ao réu durante o seu horario de trabalho.
Ainda, a exclusividade ndo € requisito para a configuracao da relacdo de emprego,
como mencionado pela Magistrada.

Por todas essas razodes, nega-se provimento ao recurso. (fls. 579/586)

Alega a Recorrente que ndo havia vinculo de emprego
com a Reclamante, ao argumento de que ndo estava presente um dos elementos
necessarios a configuracdo da relagcdo de emprego, dqual seja, a
subordinacdo. Sustenta gque restou provado nos autos que a Reclamante
trabalhava de forma autdnoma como advogada associada. Invoca os artigos
39 e 40 da Lei n°® 8.906/94. Traz arestos.

O Eg. TRT afirmou estarem presentes os elementos
caracterizadores da relacdo de emprego, dispostos no art. 3° da CLT, com
base nas provas produzidas nos autos. No tocante a subordinacédo, destacou
sua configuracdo a partir da prova oral colhida, concluindo que “na hipotese,
a reclamante estava sujeita a controle de horario e devia observar as determinacdes dos coordenadores
de equipe, o que afasta a alegacdo de trabalho parassubordinado e evidencia a presenga do elemento
subordinag¢do em sua acepgao classica” (f1. 583).

Assim, eventual entendimento diverso do adotado pelo
Eg. Tribunal Regional demandaria reexame fatico-probatdrio, obstado pela
Stmula n°® 126 do TST.

Nédo diviso as indigitadas wviolacdes. Os Jjulgados
colacionados sé&o inserviveis, pois tratam de situacdes faticas diversas
da existente nestes autos, desatendendo ao art. 896, “a”, da CLT.

Nao conheco.

ISTO POSTO
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ACORDAM os Ministros da Oitava Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do Recurso de Revista
no tema “HONORARIOS ADVOCATICIOS”, por contrariedade & Stmula n° 219 do
TST, e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir da condenacdo o
pagamento dos honordrios em questdo; dele n&o conhecer no tema
remanescente.

Brasilia, 9 de Outubro de 2013.

Firmado por Asg}natura Eletrdénica (Lei n® 11.419/2006)
JOAO PEDRO SILVESTRIN

Desembargador Convocado Relator
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