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RESUMO

As zonas grises do contrato de trabalho séo as situacdes em que ndo se consegue, em
um exame aprioristico, se determinar se sera esse contrato ou outro que se configura. Uma das
principais zonas grises no Direito do Trabalho brasileiro é a existente entre o contrato de
trabalho e a representacdo comercial. A diferenca entre esses contratos é encontrada na
presenca de autonomia ou subordinagdo, conceitos antitéticos, na prestacdo de servicos.
Havendo subordinacdo, estara configurado o contrato de trabalho. Havendo autonomia, o
contrato de representacdo comercial. A subordinagdo pode se revelar na prestacdo de servicos
em duas dimensdes, hierarquica e integrativa. A caracterizacdo da subordinacdo hierarquica
depende da presenca de poder empregaticio na relacdo. A caracterizacdo da subordinacéo
integrativa depende da integracdo da atividade do prestador na organizacdo do tomador dos

servicos, além de ndo estarem presentes elementos que configurem autonomia.

Palavras-Chave: contrato de trabalho; relacdo de emprego; representacdo comercial;

autonomia; subordinagao.



ABSTRACT

The gray zones of the employment contract are situations in which one cannot
determine, in a priori examination, if it’s that contract or other that will be configured. One
of the main gray zones in Brazilian labor law is the one between the contract of employment
and the agency contract. The difference between these contracts is found in the presence of
autonomy or subordination, antithetical concepts, in the provision of services. If
subordination is present, a contract of employment will be configured. If autonomy is present,
an agency contract will be configured. Subordination can be revealed in the provision of
services in two dimensions, hierarchical and integrative. The characterization of hierarchical
subordination depends on the presence of employer power in the relationship. The
characterization of integrative subordination depends on the integration of the activity of the
provider in the organization of the service borrower, besides not being present elements that

typify autonomy.

Keywords: contract of employment; employment relationship; agency contract;

autonomy; subordiantion.
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INTRODUCAO

Uma das questdes fundamentais no estudo de qualquer ramo do Direito € saber qual é
o campo de aplicacdo de suas normas, ou seja, saber a quais relacbes faticas suas
consequéncias juridicas serdo aplicadas. Assim, evidencia-se a importancia do estudo do
suporte fatico das normas juridicas, 0 seu elemento que serve precisamente para fazer essa
delimitacao.

No Direito do Trabalho, a doutrina classica, ao buscar um elemento que servisse de
suporte fatico para a aplicagdo das normas trabalhistas em geral, criou a idéia de relagdo de
emprego. A relacdo de emprego é uma relacao fatica de prestacdo de servicos que possui uma
série de qualidades, qualidades essas que justificam o especial tratamento das normas
trabalhistas. Se a relacdo entre duas pessoas for dotada dessas qualidades, estara configurado
0 suporte fatico das normas trabalhistas, que serdo, portanto, aplicadas.

A idéia da relacdo de emprego como suporte fatico das normas trabalhistas inspirou a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, diploma legal onde se encontra grande parte das normas
de Direito do Trabalho. Essa inspiracdo se encontra na adocao da teoria do contrato realidade
e na redacdo dos seus artigos 2° e 3° que trazem os elementos para que se configurem as
figuras juridicas do empregador e do empregado, entre os quais se forma a relacdo de
emprego.

Porém, ainda que tenha sido feita uma delimitacéo, as questdes envolvendo o suporte
fatico das normas trabalhistas ndo foram totalmente solucionadas. Outros problemas se
revelaram depois disso. Um desses problemas envolve as situacGes faticas que, devido a
certas circunstancias, parecem muito proximas de se enquadrar nos elementos de
configuracdo da relacdo de emprego, mas que, na verdade, expressam outra relacdo juridica. E
0 problema das zonas grises do Direito do Trabalho.

Essa expressdo, cunhada pelo jurista argentino Mauro Deveali, reconhecido pela
doutrina como um dos primeiros a atentar para esse problema, se refere aquelas situacées em
que dificilmente se sabe, em uma analise aprioristica, onde termina uma espécie de relacédo
juridica e outra se inicia. No Direito do Trabalho, esse problema é acentuado devido a
cogéncia de suas normas e seu aspecto protetivo em relagdo a uma das partes. Assim, a

caracterizacdo de uma determinada relacdo como de emprego faz com que uma série de



normas impositivas a ela se apliquem, independente da vontade das partes. Ou seja, as
consequéncias juridicas que decorrem de duas relagcdes cujos suportes faticos se confundem
podem ser muito diferentes, tornando imperioso que se faca uma distinc¢do clara entre elas.

Esse trabalho versara sobre uma dessas zonas grises, qual seja, a que existe entre a
relacdo de emprego e a representacdo comercial. A representacdo comercial € um contrato de
Direito Privado, regulado na legislacédo brasileira pela Lei 4.886/65 e que, devido a uma série
de fatores, se aproxima bastante da relacdo de emprego, tornando a distincdo entre as duas
uma questdo de solucao muito dificil.

Esses fatores podem ser separados em dois grupos, aqueles que decorrem de aspectos
pré-positivos, da prépria natureza das relacbes faticas sobre as quais a lei posteriormente
dispde, e aqueles que decorrem da propria lei e das disposicdes que ela trouxe. No primeiro
grupo, pode ser destacado a origem comum do contrato de trabalho, em que se consubstancia
a relacdo de emprego, e do contrato de representagdo comercial, ambos tendo nascido no
instituto da locacdo de servicos, e o fato da atividade tipica do contrato de representacdo
comercial também poder ser prestada através do contrato de trabalho, apenas variando a
forma dessa prestacdo. No segundo grupo, destaca-se a grande proximidade que o suporte
fatico das duas relacBes possui e a tendéncia do legislador brasileiro de remeter a relagdo de
emprego a definicdo de outras relacGes, como faz com a representacdo comercial ao dizer que
ela devera ser exercida “sem relacdo de emprego”, em prejuizo de uma definicdo baseada em
elementos proprios.

Apesar do problema da zona gris existente entre a relacdo de emprego e a
representacdo comercial ser bastante reconhecido, a doutrina, salvo algumas exceces, ainda
ndo abordou o tema com devida atencdo. 1sso causa um estranhamento, principalmente frente
as consequiéncias bastante graves que podem surgir no caso concreto, ao se caracterizar uma
determinada situacdo fatica de modo equivocado, visto que as conseqliéncias juridicas dessas
duas relagbes possuem bastante diferencas. A questdo foi, na sua maioria, remetida para
solucdo jurisprudencial, frente apenas aos casos concretos especificos, mas ndo buscando uma
fundamentacdo tedrico-cientifica na doutrina. Dai a importancia de um trabalho versando
especificamente sobre esse tema.

Exposto o problema e sua importancia, agora demonstraremos como pretendemos
solucionéa-lo.

O trabalho comecard com a analise dos pressupostos, 0s elementos essenciais, da
relacdo de emprego. Assim, primeiro buscaremos explicar como a relagdo de emprego se

diferencia das demais relacGes de trabalho. Em seguida, buscaremos na Consolidagéo das Leis
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do Trabalho quais séo os pressupostos da relacdo de emprego, encontrados, de forma indireta,
nos elementos necessarios a configuracdo da figura do empregador e do empregado, sujeitos
dessa relacdo. Encontrados esses pressupostos, faremos uma analise do contedo de cada um
deles.

Em seguida, faremos analise parecida em relacdo aos pressupostos da representacao
comercial. Em primeiro lugar, buscaremos qual o diploma legal que versa sobre essa relacéo,
frente ao conflito existente entre 0 Codigo Civil de 2002, que regula o contrato de agéncia, e a
Lei 4.886/65, que regula o contrato de representacdo comercial. Veremos que o contrato de
agéncia e de representacdo comercial, embora assemelhados, ndo sdo o mesmo contrato. N&o
analisaremos, contudo, como o contrato de representacdo comercial se relaciona com outros
contratos comerciais préximos a ele, como a comissdo mercantil e a distribuicdo. 1sso porque
a doutrina ja definiu, com bastante seguranga, como fazer essa diferenciacdo, tornando-se uma
demasia simplesmente repeti-la.

Definido nosso campo de analise, a Lei 4.886/65, em relacdo ao contrato de
representacdo comercial, buscaremos nessa Lei 0s pressupostos desse contrato. Analisaremos
algumas questdes fundamentais & compreensdo desse contrato e ao encontro de seus
pressupostos. Em seguida, faremos uma determinacdo do contelddo de cada um desses
pressupostos.

Por fim, faremos a comparacdo dos pressupostos dessas duas relacdes. Assim,
conseguiremos identificar quais as diferengas essenciais entre elas, determinantes para a
correta andlise de um caso concreto que enfrente o problema de qualificacdo de uma
determinada relacdo fatica. Dessa andlise resultara que a diferenca fundamental entre a
relacdo de emprego e a representacdo comercial se situa na dicotomia autonomia e
subordinacdo. Frente a isso, tentaremos encontrar elementos que sirvam para concretizar o
contetdo desses dois conceitos no ambito especifico da prestacdo tipica do contrato de
representacdo comercial, a mediacdo de negdcios. Dessa concretizacdo resultard uma forma
de abordar os casos concretos na busca de autonomia ou subordinacéo.

Como esse trabalho se propde a manter sua analise no suporte fatico das normas,
principalmente nos pressupostos de duas relagdes distintas, ele ndo versara sobre as
consequéncias juridicas de cada uma dessas relagfes. Buscamos solucionar questdes
referentes a configuracdo de relacdes distintas, ndo sobre quais os efeitos que decorrerdo da
configuracdo de cada uma delas. Esse &mbito extravasa os propdsitos desse trabalho e deve

ser buscado em outras fontes.
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Da mesma forma, ndo analisaremos a questdo central desse trabalho sobre a Gtica
jurisprudencial. Esse trabalho se mantera na busca de critérios tedrico-cientificos que possam
ajudar a solucdo de casos concretos, demonstrando como os elementos faticos presentes
nesses casos podem revelar a configuragdo da relacdo de emprego ou da representacdo
comercial. Contudo, ndo buscaremos fazer um apanhado de indicios que costumam se revelar
em casos concretos e que apontam para uma das relagdes, o que ndo seria uma solucao
definitiva. Tentaremos mostrar como esses indicios devem ser interpretados e o que eles
devem provar, de modo a tornar essa pesquisa Util para a solucdo de qualquer caso concreto,

ndo importando sua peculiaridade.
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1 CONFIGURACAO DA RELACAO DE EMPREGO

1.1 A Relacéo de Emprego como Espécie das Relacbes de Trabalho

Como passo inicial dessa monografia, devemos proceder a delimitagdo precisa das
relacdes juridicas cuja comparacdo entre 0s respectivos pressupostos de configuracdo sera
nosso proposito final. Dessa forma, cabe-nos, nesse primeiro capitulo, diferenciar a relacéo de
emprego das demais relagdes com ela assemelhadas, que ficam englobadas no género relagoes
de trabalho.

O trabalho humano, como fendmeno social, pode ser prestado de varias maneiras, que
o direito se encarrega de diferenciar e classificar, regulando também, entdo, os efeitos
juridicos oriundos de cada uma dessas relacdes, que também terdo suas particularidades’.
Como afirma Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, “0 regime juridico da atividade humana

reparte-se, em cada pafs, por diferentes campos de disciplinagdo legal®”

. Portanto, para
procedermos a uma especificacdo de uma relacdo juridica frente a outras, é necessario indicar
qgual o regime juridico a que estd submetida, do qual tirard os pressupostos de sua
configuracdo e onde estardo previstas as consequéncias juridicas a ela aplicaveis.

A ciéncia do direito encontra clara diferenciacdo entre a relacdo de trabalho e a relagéo
de emprego®. A relagdo de trabalho possui carater genérico, se referindo a todas as relagdes
juridicas que se caracterizam por terem sua prestacao essencial centrada em uma obrigacéo de
fazer consubstanciada em labor humano. Assim, se refere a todas as formas de contratacdo de
trabalho humano possiveis pelo ordenamento juridico, nas suas mais diversas formas. Relagédo
de trabalho é, portanto, género, limitado pela significacdo da palavra trabalho, que podemos
conceituar, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, “como o conjunto de atividades,

A4y

produtivas ou criativas, que o homem exerce para atingir determinado fim™. A relacdo de

1 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 13.

2VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 125

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 265.

* DELGADO, 2009, p. 265-266
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emprego, de outro lado, é espécie desse género, assim como o é as relacdes de trabalho
autdnomo, entre outras.

Sendo assim, quando desejamos utilizar uma terminologia técnica-juridica, a relacao
de emprego é apenas uma das espécies de relacdo de trabalho juridicamente configuradas.
Possui tipificacdo legal propria e especifica, ndo se confundindo com as demais modalidades
de relacéo de trabalho vigorantes®. E comum a afirmacéo na doutrina brasileira que o Direito
do Trabalho, ramo auténoma da ciéncia juridica, encontra na relacdo de emprego o seu objeto
proprio e principal de estudo, do qual, inclusive, retira sua autonomia’. Isso se deve &
relevancia que essa modalidade de pactuacdo de prestagdo de trabalho possui do ponto de
vista econdémico-social e a sua singularidade, que a torna incompativel com outras disciplinas
juridicas, o que demonstra a necessidade de uma teorizagdo propria’. A mencionada
relevancia social dessa relacdo especifica fez com que se firmasse, na tradigdo juridica, a
tendéncia de se designar a espécie mais importante, a relacdo de emprego, pela denominagéo
cabivel ao género, relacdo de trabalho®. Independente de qualquer valoraco a respeito dessa
tendéncia, ela se presta a demonstrar a devida importancia da diferenciacdo agora feita.

Tradicionalmente, aponta-se como principal caracteristica da relagdo de emprego,
aquela que lIhe da a sua especificidade frente as outras formas de relacdo de trabalho, a
existéncia da subordinacdo na prestacdo’. O ato-fato bésico que demonstra a existéncia de
uma relacdo de emprego € a prestacdo de trabalho voluntéario, de alguém a outrem, sob
subordinac&o™.

Feita essas considerac@es iniciais, devemos proceder agora a analise de como se da a
configuracdo da relacdo de emprego em suas particularidades, diferenciando-a, assim, das
demais espécies existentes de relacbes de trabalho. Isso nos fornecera os pressupostos para a

futura comparacéo a que esse trabalho se propde.

> DELGADO, 2009, p. 266.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, Vol. I. Sdo Paulo; Editora
Juridica e Universitaria, 1972, p. 50-53; CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre:
Sintese, 2004, p. 185-186; DELGADO, 2009, p. 266; entre outros.

" CAMINO, 2004, p. 185-186.

8 DELGADO, 2009, p. 266. A confusdo terminoldgica também é agravada pelo fato de o contrato identificado
com a relacdo de emprego, na terminologia da CLT, ser chamado contrato de trabalho.

9 SILVA, 2004, p. 13. Apesar disso, ndo é correto afirmar ser a relagdo de emprego a Unica forma de prestacio
de trabalho subordinado existente no ordenamento juridico brasileiro. Podemos também referir a existéncia de
trabalho subordinado em regime diferenciado, como o doméstico e o rural (SILVA, 2004, p. 29-45), e formas de
trabalho subordinado atipico, como o eventual e o avulso (SILVA, 2004, p. 46-59).

9VILHENA, 2005, p. 395.



14

1.2 A Configuracdo da Relagdo de Emprego

1.2.1 Pressupostos e Requisitos da Relacdo de Emprego

Uma analise da configuracdo de uma relacdo juridica deve incidir sobre a verificacdo
de quais sdo 0s seus pressupostos. Pressupostos, aqui, estd utilizado em acepcédo especifica,
seguindo a compreensdo de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena', qual seja, os elementos
essenciais'?, ou, em terminologia mais técnica, os suportes-de-fato'®, que atraem a incidéncia
da regra legal. Sdo previsdes hipotéticas encontradas na norma juridica que, ao encontrarem
coincidéncia no mundo dos fatos, determinardo a incidéncia das consequéncias juridicas
previstas na mesma'*,

Ou seja, os pressupostos da relacdo de emprego sdo aqueles elementos previstos na
norma juridica que, na andlise da situacdo fatica em questdo, terdo de ser preenchidos (devera
ser encontrada correspondéncia entre os fatos e a previsdo hipotética da norma juridica), para
que se possa afirmar que ali se encontra uma relacdo de emprego e que as consequéncias
juridicas que dela decorrem possam ser, portanto, aplicadas no caso.

Diferem-se dos pressupostos os requisitos da relacdo de emprego. Estes dependem
daqueles, pois s6 aparecem quando a relagdo juridica ja esta configurada, ou seja, quando seus
pressupostos, 0s elementos faticos e juridicos que permitem que se conceba uma determinada
relacdo como juridica, j& existem®™. Isso porque os requisitos se referem ao contrato de
trabalho, ou seja, momento posterior a relagdo de emprego, que pressupde sua configuracio™®.
Em uma analogia com a conhecida teoria dos trés planos do negdcio juridico, podemos
afirmar que os pressupostos encontram-se no plano da analise da existéncia da relacdo de

emprego, enquanto 0s requisitos encontram-se no plano da validade do contrato de trabalho®’.

1 VILHENA, 2005, p. 383-396. Existem outras denominacdes na doutrina entre aqueles autores que atentam
para essa importante questdo: Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2009, p. 269 e 283), fazendo mencéo a
terminologia utilizada por Vilhena, prefere utilizar os termos “elementos fatico-juridicos” e “‘elementos
juridicos-formais™ para 0s pressupostos e requisitos, respectivamente. Preferimos, porém, a utilizacdo da
terminologia de Vilhena, que nos parece mais acurada

12 pressuposto, inclusive, j& indica essencialidade. VILHENA, 2005, p. 394.

13 Do aleméo, tatbestanden. VILHENA, 2005, p. 383.

“VILHENA, 2005, p. 388.

1>VILHENA, 2005, p. 393.

16 para isso, ver ponto 1.2.2 abaixo.

" DELGADO, 2009, p. 283.
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Esta diferenciacdo é importante para esse trabalho, pois nossa andlise se detera apenas
nos pressupostos da relacdo de emprego, ndo em seus requisitos. Interessa-nos a questdo de
quais os elementos faticos e juridicos estritamente necessarios para que possa se afirmar que
se estd diante de uma relacdo de emprego, na analise de uma situacdo fatica determinada. A
questdo a respeito da existéncia dos requisitos essenciais para que as consequéncias juridicas
do contrato de trabalho possam ser aplicadas, ou seja, se esse contrato pode ser considerado
valido, ou até mesmo a questdo a respeito de quais sdo, efetivamente, essas consequiéncias
juridicas, extravasam nosso tema. Assim sendo, a importdncia da diferenciacdo entre

pressupostos e requisitos evidencia-se.

1.2.2 Pressupostos da Relacdo de Emprego — Analise Legal

Depois da andlise inicial do significado que se atribui ao termo “pressuposto” nesse
trabalho e demonstrada sua importancia, passamos agora a efetiva discriminacgdo de quais séo
0s pressupostos da relagdo de emprego. Como afirmamos acima, 0s pressupostos se
encontram na norma juridica, em previsdo hipotética, buscando uma concretiza¢cdo no mundo
dos fatos para que se configure a relacdo que prevéem.

No caso especifico da relacdo de emprego, esses pressupostos serdo encontrados no
texto do Decreto-Lei 5.452, de 1° de Maio de 1943 que aprovou a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. O artigo 1° da CLT*® d& o seu campo de captagdo normativa®, no qual se inclui a
relacdo de emprego, que é, inclusive, a mais relevante das relacbes juridicas por ela
abrangidas.

O quadro dos pressupostos normativos da relacdo de emprego é encontrado nos artigos

2° ¢ 3° da CLT, com imediato desdobramento no disposto no artigo 442%°.

8 «Art, 1° - Esta Consolidaco estatui as normas que regulam as relacdes individuais e coletivas de trabalho, nela
previstas”.

® paulo Emilio Ribeiro de Vilhena corretamente demonstra que esse artigo pode ser submetido a criticas em
duas aproximag@es: por um lado, a CLT estatui e prevé mais do que declara, pois ndo abrange apenas a
disciplina individual e coletiva do trabalho. Exemplos dessa maior abrangéncia sdo disposicdes de Direito
Administrativo do Trabalho e Direito Processual do Trabalho. Por outro lado, também prevé e estatui menos do
que supde, nos casos de Leis Complementares que estendem a aplicacdo de seus dispositivos a situagdes que nao
se encontram diretamente colhidas em seu feixe de normas. VILHENA, 2005, p. 118-120.

22 VILHENA, 2005, p. 121.
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O mencionado artigo 442%%, que institui uma correspondéncia entre contrato de
trabalho e relacdo de emprego, encontra severas criticas na doutrina justrabalhista brasileira.
Martins Catharino afirma que esse dispositivo legal nada contém sobre como se caracteriza a
relacdo de emprego, visto que apenas a equivale ao contrato de trabalho, concluindo por
referi-la como pseudo-definicdo e pela necessidade de busca dos pressupostos da relagdo de
emprego em disposicao diversa®. Orlando Gomes e Elson Gottschalk afirmam ser o conceito
formulado nesse artigo (referindo-se ao contrato de trabalho) insustentavel, pois incorreria em
uma redundancia. Se a existéncia da relacdo de emprego implica, ipso facto, a presenca do
contrato de trabalho, toda a relagdo dessa natureza é, invariavelmente, contratual. Sendo
assim, a correspondéncia entre esses dois conceitos € logicamente necessaria, tendo sido
salientada redundantemente pelo legislador?.

Sem entrar em maiores discussfes a respeito da impropriedade técnica desse artigo,
preferimos abordar apenas as conseqiiéncias juridicas que dele decorrem. Nesse caso,
buscamos o que o legislador quis sustentar com a inclusdo desse artigo, para tentar encontrar
sua correta interpretacdo. Para isso, recorremos aos ensinamentos de Arnaldo Sissekind, que,
além de seu saber juridico, participou da Comissao que redigiu o texto da CLT, contribuindo
para a autoridade de sua argumentacdo. Ele afirma que esse dispositivo, conjuntamente com o
artigo 443, procura despir o contrato de trabalho das formalidades exigidas para outros
negocios juridicos. Ao mesmo tempo, afirma sua existéncia sempre que a relacdo fatica de
trabalho revele os elementos caracterizadores da relacdo de emprego®. A prépria exposico
de motivos da CLT afirma expressamente esse posicionamento®.

A interpretacdo desse dispositivo sera de suma importancia no decorrer de nosso
trabalho, pois permite que haja relacdo de emprego (havendo, assim, tutela pelas leis
trabalhistas) mesmo que ndo haja contrato de trabalho em uma determinada situagdo fatica
analisada. Ou seja, além da aplicacdo evidente das normas trabalhistas para os casos em que

2L «Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tAcito ou expresso, correspondente a relacdo de
emprego”.

22 CATHARINO, 1972, p. 255.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Edson. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 122.

24 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 210. A CLT adotou,
entdo, nas palavras do autor, a teoria do Contrato Realidade.

% Ver itens 42-46 da exposicdo de motivos da CLT. Martins Catharino afirma que da anélise da exposicdo de
motivos da CLT é possivel se extrair a filiagdo do seu texto ao institucionalismo moderado, em relagdo a
natureza juridica da relacdo de emprego. Essa corrente sustentaria que a relagcdo juridica de emprego
formalmente continua contratual, mas substancialmente teria natureza institucional. Isso teria decorrido do
ecletismo ideoldgico que existia na composicdo da Comisséo, e que inspirou essa definicdo legal. CATHARINO,
José Martins. Contrato de Emprego. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Trabalhistas, 1965, p. 17-18. Para o tema da
natureza juridica da relagcdo de emprego, que ndo abordaremos com maior profundidade nesse trabalho, ver
RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Direito do Trabalho. 2. ed. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2009, p. 435.
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existe um contrato formal de emprego, elas também serdo aplicadas nos casos concretos em
gue se encontrem os pressupostos da relacdo de emprego, pois o contrato sera presumido?®.

Os pressupostos para a configuracdo da relacdo de emprego se encontram nos artigos
2° e 3° da CLT. Essa configuracdo, porém, é feita de modo indireto, visto que esses artigos
ndo definem a relacdo de emprego, e sim seus sujeitos, o empregador e o empregado,
respectivamente. A relacdo de emprego decorrera do desdobramento das figuras do
empregador e do empregado®’. Havendo, em uma relacdo, um empregado e um empregador,
estando configurados os pressupostos de cada um desses sujeitos previstos nos artigos
acima?®, essa relagdo sera de emprego.

Importante referir que essa interdependéncia entre empregador e empregado deve ser
tomada como absoluta. Ndo conseguira se definir um se abstraindo do outro®®. Na busca da
configuracdo de uma relagdo de emprego, portanto, deve-se procurar a existéncia desses dois
sujeitos, visto que um ndo existe sem o outro.

Os conceitos de empregador e de empregado sdo de importancia decisiva para o
Direito do Trabalho, porque sera sobre eles, e sobre a relacdo em que eles sdo sujeitos, que se
construira toda a estrutura normativa que sustenta a especializacdo desse ramo do Direito™.
Também sdo conceitos fundamentais para o objetivo desse trabalho. Dessa forma, passaremos
agora a uma analise detalhada dos pressupostos para a configuragdo desses sujeitos que,

tomados em conjunto, resultardo nos pressupostos da relacdo de emprego.

1.3 O Empregador

O empregador é um dos sujeitos da relacdo de emprego. Seu conceito e,

conseqiientemente, seus pressupostos, se encontram no artigo 2° da CLT*.

%6 CATHARINO, 1965, p. 18-19.
2" VILHENA, 2005, p. 137.
8 A andlise dos artigos 2° e 3° nos revela a perfeita correspondéncia conceitual entre esses dois sujeitos.
CAMINO, 2004, p. 186.
2 VILHENA, 2005, p. 139.
% VILHENA, 2005, p. 137.
3L «Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicGes de beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.
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Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirma que esse artigo impde sua analise por dois
prismas distintos, porém interligados. Alem disso, os planos de sua visualizacdo devem ser
considerados estatica e dinamicamente, ou seja, quanto a inter-relacdo. Disso decorreria um
terceiro prisma de anélise, implicada na segunda®.

O primeiro prisma seria a qualificagdo do empregador como pessoa, como ser. Essa
personificagdo € juridica, ou seja, o empregador é considerado sujeito de direito, 0 que
implica na titularidade e na responsabilidade®.

O segundo prisma seria 0 do ser como atividade, que decorreria do exercicio da vida
juridica do empregador®*. Essa atividade é a econdmica ou a que se Ihe equipare para esse
fim®,

O terceiro é o analisado de forma dindmica, ja no campo das inter-relacdes ou relacbes
juridicas. Supondo-se a atividade que lhe é tipica, 0 empregador mantém uma especial forma
de relacdo com outras pessoas. Isso pode ser extraido da analise da parte final do caput do
artigo 2° e na sua contraposicao com o artigo 3°.

Nas palavras de Vilhena: “Temos assim: 1°) o ser, como tal, a natureza 6ntica de
empregador; 2°) o ser como atividade; 3°) o ser fisionomizado por determinada posi¢ao que
ocupa em uma relacdo juridica®”.

Para nosso trabalho, a analise mais importante sera a do empregador fisionomizado.

Essa fisionomizacdo parte de uma posicdo contraposta. A lei traz suposta uma relacdo
de fato que, encontrando correspondéncia na realidade, se jurisdiciza. Assim, no outro p6lo da
relagdo devera figurar necessariamente o empregado. S30 imagens que se complementam®.
Dai nasce a interdependéncia entre esses conceitos mencionada acima.

Importante notar a relevancia do principio realistico da relacdo de emprego quando da
busca de sua existéncia para a aplicagcdo ou ndo das normas de tutela trabalhista. Por esse
principio, a aplicagdo dessas normas e de seus efeitos decorrerd do ato-fato-trabalho-por-

conta-de-outrem, em forma subordinativa, e ndo do que pretenderam as partes da relacdo. 1sso

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

32 \/ILHENA, 2005, p. 138-139.

3 VILHENA, 2005, p. 142 e seguintes.
¥ VILHENA, 2005, p. 209.

% 81°do Art. 2°da CLT.

6 VILHENA, 2005, p. 139.

¥ VILHENA, 2005, p. 210.
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leva Vilhena a afirmar “as conseqiiéncias juridicas extraem-se, diretamente, da lei sobre 0s
fatos e ndo da vontade das partes®®”.

Havendo correspondéncia entre a lei e a vontade das partes, nada precisa ser
destacado, essas terdo constituido um contrato de trabalho regido pela legislacdo trabalhista.
Porém, ndo havendo coincidéncia, prevalecerd a lei. Ainda que ndo haja manifestacdo de
vontade nessa direcdo pelas partes, havera relagdo de emprego e, conseqlientemente, seréo
aplicadas as leis trabalhistas™.

Assim, os elementos formais®® tém papel secundario, se ndo coincidem com a
realidade fatica®. Cabe destacar que em muitas ocasides esses elementos se prestam &
simulacdo, a fraude, a uma tentativa de fuga ao Direito do Trabalho.

Feitas essas consideracOes de imensa relevancia para nosso tema, vamos agora a
andlise dos pressupostos especificos da conceituagdo do empregador, previstos no artigo 2° da
CLT. Baseados no texto do referido artigo, trataremos do empregador como empresa, a
necessidade de assuncao dos riscos econdmicos, 0 empregador e a admissao e 0 empregador e
0 poder diretivo. As questdes a respeito do salario e da prestacdo pessoal de servicos a que se
refere o artigo serdo analisadas nos seus contrapontos quando tratarmos da figura do

empregado, respectivamente, a onerosidade e a pessoalidade.

1.3.1 O empregador como empresa

A parte inicial do artigo 2° € uma das que mais causam controvérsia. 1sso advém do
fato do fendmeno sdcio-econdémico da empresa ser alvo de inUmeras discussdes acerca de
como o direito deve apreendé-lo, do sentido especifico que o conceito de empresa tem para 0
direito do trabalho, do fato que esse conceito vai variar baseado na concepg¢do que se tem da
natureza da relacdo de emprego e da ideologia defendida por quem a analisa e por sua

imprecisdo técnica, defendida por muitos. Sintetizando, ndo é um tema facil de ser abordado.

% VILHENA, 2005, p. 210.

¥ VILHENA, 2005, p. 210-211. Vilhena argumenta a qualificacdo dos sujeitos como empregado e empregador
traz conseqliéncias que superam as suas respectivas esferas juridicas, afetando outras areas de interesse juridico,
tais como a do INSS e ado FGTS.

“0 Carteira de Trabalho ndo assinada, registro como auténomo, recolhimento de imposto municipal sobre servico
de qualquer natureza, etc.

1 Para uma analise a respeito das conseqiiéncias juridicas dos elementos formais em uma relacéo, ver ponto
3.2.1.
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Comecaremos nossa analise com duas afirmacGes, que defendemos, mas que vao
encontrar posicionamentos diferentes em vérios autores*’. Primeiro, que o conceito de
empresa, para o direito, ndo se confunde com seu conceito econdmico, possuindo, inclusive,
significacdo diversa dependendo do ramo da ciéncia juridica que o analisa, dentre eles o
Direito do Trabalho®. Segundo, que, ainda quando reduzido o objeto de analise de empresa
para a empresa no direito do trabalho, ainda assim a Lei se utilizara de sentidos diversos para
esse tema**.

Evaristo de Moraes Filho, em obra que trata da relagéo entre empresa e contrato de
trabalho, afirma que a diversidade de conceitos de empresa para os diversos ramos do direito
advém do fato de existirem finalidades diferentes por tras de cada conceituacdo. Segundo o
autor, os dois primeiros ramos do direito que resolveram tratar da empresa com um sentido
maior que meramente 0 de organizacdo de coisas para a producdo foi o Fiscal e o do
Trabalho, justamente porque o Estado tinha interesses diretos a serem realizados nesses
campos™®. Porém, essas finalidades eram diversas. Se no Direito Fiscal o interesse maior se
encontra nas rendas do Estado, no Direito do Trabalho ele sera o de consecucao da paz social,
de maior entrosamento entre as classes sociais, tendo em vista 0 bem estar coletivo e a propria
producdo nacional.

Afirma o mesmo autor:

A empresa passou a ser vista, ndo mais partindo de cima, do seu
organizador, titular ou proprietario, mas também, e principalmente, do lado
de baixo, daqueles que nela colaboram, lhe fazem fortuna, Ihe incorporam a
sua atividade e sua forca de trabalho, mas sem maiores titulos juridicos ou
econdmicos além dessa simples colaboragdo que permanece estranha.

O direito do trabalho ocupa-se, como o comercial, com a empresa,
mas 0 seu objeto de tutela ndo é diretamente esse conjunto de bens, é o
homem que nele se encontra, é 0 que vive num regime de subordinacdo
dentro dele®’.

*2 Infelizmente, a dimenséo desse trabalho, bem como a delimitacio de seu tema, néo permitem que abordemos
esse assunto com a profundidade que Ihe seria devida. As referéncias bibliogréaficas citadas se prestam a aclarar
mais essas controversias.

*® Posicao defendida por autores como: MORAES FILHO, Evaristo de. Do contrato de trabalho como elemento
da empresa. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 167; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 114; VILHENA, 2005, p. 212.

* Posicdo defendida por autores como: VILHENA, 2005, p. 213; baseado em famoso estudo de Asquini,
VERCOSA, 2004, p. 147; BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 375.

** MORAES FILHO, 1993, p. 167.

* MORAES FILHO, 1993, p. 168.

* MORAES FILHO, 1993, p. 168.
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Porém, mesmo quando observada desse mesmo ponto de vista, a empresa nao
alcancava unidade conceitual. Ele fala em um verdadeiro relativismo conceitual que decorre,
em grande parte, da grande influéncia das ideologias nesse exame e da facilidade de se passar,
quando da conceituacdo, para uma andlise do ideal, distanciada da realidade do fato
observado. E 0 que esses conceitos diversos tém em comum é apenas a referéncia a mesma
unidade de producéo econdmica, a empresa®.

Ou seja, analisar o conceito de empresa, ainda que limitado apenas ao campo do
Direito do Trabalho, é tarefa ardua, fora do alcance desse trabalho. O que se tentara esclarecer
é qual o significado do termo empresa no artigo 2° da CLT, no qual ela é utilizada como
elemento inicial e abrangente da qualificacdo de empregador®.

Descarta-se inicialmente a abordagem, a nosso ver, simplista de considerar a utilizacéo
do termo empresa como mero equivoco técnico do legislador, que tentara equiparar o
empregador ao empresério individual ou a sociedade empresaria®®. N&o é esse 0 caso, pois
além de desconsiderar os termos utilizados pelo legislador na redacdo do artigo, essa
interpretacdo acabaria por restringir o campo de aplicacdo das leis trabalhistas apenas para 0s
casos em que o empregador também se incluisse no conceito de empresario, encontrado no
artigo 966 do Cddigo Civil.

Martins Catharino sustenta que o legislador, na tendéncia de teorias personalizantes da
empresa, adotou a técnica da equiparacdo do objeto ao sujeito, para melhor protecdo do
empregado®’. Assim, como, em (ltima instancia, s&o os bens do devedor que garantem,
efetivamente, as obrigagdes por ele contraidas, como os créditos trabalhistas, no caso da
empresa, sua universalidade de bens seria visada, pouco importando, inclusive, uma mudanca
de sua titularidade™.

Apesar de concordarmos que, de fato, a equiparagdo do empregador a empresa acaba
por aumentar a tutela juridica do trabalhador, ndo concordamos que essa conseqiiéncia advém
de uma subjetivacdo da empresa. O legislador, ao redigir o artigo 2° da CLT, reconheceu o
fato social e econdmico, de imensa relevancia juridica, que tem a empresa no mundo
moderno, sendo a mais importante das manifestacdes de relagédo de emprego privada a que se
da dentro dela®. Ao ser contratado, o empregado néo sera considerado de forma isolada, ele

“encontra um organismo em pleno funcionamento, com unidade objetiva, possibilidade de

“8 MORAES FILHO, 1993, p. 169-170.
* VILHENA, 2005, p. 211.

0 \VERCOSA, 2004, p. 147.

> CATHARINO, 1972, p. 131-132.

2 CATHARINO, 1972, p. 132.

% MORAES FILHO, 1993, p. 240.
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> O contrato de trabalho sera

vida prépria, constituido de coisas de bens e de pessoas
elemento da empresa, devendo sua prestacdo se inserir no quadro organizativo da produc&o™.

Nas palavras de Evaristo de Moraes Filho:

As prestacfes das energias do trabalho ndo é um dado isolado, ndo
possui valor autbnomo, ja que sua importancia decorre do fato que se
justapde a de outros, com as quais se coordena e se harmoniza. A sua
utilidade é constituida precisamente por esse acréscimo que proporciona a
producdo da empresa, de cujo conjunto, do complexo das varias prestacdes
coordenadas, depende o interesse a que se propde 0 empresario™.

E isso ndo estd baseado na adocdo de uma determinada teoria, contratualista ou
anticontratualista®’. E apenas a exposicdo de um fato: “o da relevancia da empresa para 0s
efeitos da propria vida do contrato de trabalho, como um organismo no qual ele se insere®®”.

Porém, do reconhecimento desse fato objetivo para a subjetivacdo da empresa ha um
grande passo®®. O exposto anteriormente ndo conclui pela personificagdo da empresa como
sujeito de direito. Nesse ponto, parece-nos que o legislador se utilizou de uma figura retdrica,
assimilando a empresa ao empregador pelos efeitos praticos que dai advém, como o artigo
448 da CLT®™. Inclusive, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena sustenta que a conseqiiéncia
juridica desse artigo mencionado ndo se deve a uma personificacdo da empresa, sendo, na
verdade, uma forma de comunicacdo de responsabilidade entre sujeitos empresarios prevista
pela CLT. Essa comunicacdo seria uma extensao e intensificacdo da responsabilidade, que se
processaria atraves do suposto objetivo, a empresa, ndo importando quais sejam seus titulares.
Assim, afirma que ““o efeito personalizante ndo se da na empresa, como se costuma sustentar,
porém, na prépria pessoa, como um plus®*”’.

Assim, queda demonstrado como o artigo 2° da CLT, embora néo tenha chegado ao
extremo de incorporar uma teoria subjetiva da empresa ao ordenamento juridico brasileiro, ao
menos demonstra a grande importancia da empresa, como elemento econémico e social, para

o direito do trabalho.

% MORAES FILHO, 1993, p. 241.

> MORAES FILHO, 1993, p. 244.

% MORAES FILHO, 1993, p. 244-245.

> MORAES FILHO, 1993, p. 244.

8 MORAES FILHO, 1993, p. 244.

** MORAES FILHO, 1993, p. 246.

%0 «Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos”.

L VILHENA, 2005, p. 222-223.
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1.3.2 O Empregador e a Assuncdo dos Riscos da Atividade Econémica

A capacidade de assumir os riscos da atividade econdmica talvez seja o principal trago
fisionomizador da figura do empregador®. Isso decorre do fato que a posicéo de empregador,
essa qualitas iuris®, decorre de sua aptiddo para empreender atividade econdmica por sua
conta e risco, utilizando, no caso da existéncia de relacdo de emprego, a forca de trabalho do
empregado, como a faculdade de comandar a sua prestagdo pessoal de servigcos. E isso
pressupde auto-suficiéncia econdmica®™.

Mas deve ser feita a ressalva de que a expressdo econémica ndo deve ser interpretada
de forma estreita, assimilando-a a lucrativa®. Participando o trabalhador de uma atividade,
incorporada em uma unidade organizada, que se utilizara desse trabalho na realizacdo de
certos fins, ndo sera a espécie de meios, a natureza desses fins, sejam eles ideais ou materiais,
ou o carater egoistico e altruistico do empreendimento excludentes da relacéo de emprego®.

Assim afirma Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

A atividade econdmica ndo se circunscreve ao nucleo industrial,
agricola ou comercial, tomado aqui como empresa em sentido estrito. Aloja-
se em qualguer outra forma de atividade, individual ou coletiva,
institucionalizada ou ndo e deve amplamente ser considerada, para fins da
qualificacdo de empregador®’.

Assim sendo, esse pressuposto necessario a configuracdo de empregador acabara
desfigurando a relagéo de emprego apenas em algumas situages de excecdo. Interpretando
corretamente as expressdes da lei, ele serd encontrado na grande maioria das situacdes faticas

analisadas.

62 E 0 que sustenta, por exemplo: CAMINO, 2004, p. 195. O assalariamento, a direcdo e a admissao s&o, para
ela, mera consequéncia dessa condicéo.

83 VILHENA, 2005, p. 139.

* CAMINO, 2004, p. 186-187.

% Mesmo sendo o lucro, ou pelo menos o equilibrio financeiro, inerente a sobrevivéncia de qualquer atividade
econémica. VILHENA, 2005, p. 214.

% VILHENA, 2005, p. 220.

7 VILHENA, 2005, p. 221.



24

1.3.3 Empregador e Admissao

A relacdo de emprego independe, para se configurar, de ato formal ou expresso de
admissdo. Como jéa referido acima, a adocdo da CLT a teoria do contrato realidade faz com
que o contrato de trabalho se forme quando configurados os pressupostos da relacdo de
emprego®. Sendo assim, a admissdo do empregado, por parte do empregador, em um ato que
a fisionomize, ndo pode ser considerada como pressuposto necessario da relacdo de emprego.
Ela sera presumida, estando configurada a relacdo de emprego, na analise do caso concreto.

Estando inserido o trabalhador, passando sua atividade a integrar a da empresa, 0
quadro juridico da relacdo de emprego se desencadeard. Mesmo ndo ocorridos os suportes
formais da admisséo, a substancia da relagédo de emprego, baseada no ato-fato-trabalho com

determinadas caracteristicas, ira se declarar abertamente®.

1.3.4 Empregador e Poder Diretivo

A nocdo juridica de empregador se extrai de um elemento decisivo, qual seja, a
direcdo™.

Empregador é quem detém, em ultima ratio’*, em uma empresa (na acepcdo ampla
exposta acima), o poder de direcdo’®. Sera a pessoa que detém o negdcio ou que explora a
atividade econémica e coincidird com aquela que Ihe colhe os resultados™. Esse poder
diretivo decorrer4, portanto, da assuncao dos riscos da atividade econdmica’.

A empresa pode ser analisada sob dois enfoques diferentes: externamente, ela realizara
fins. Internamente, se organizara e operara. Para que esses fins, externos, sejam alcancados, a

empresa deve possuir coordenacdo, harmonia nas acdes de sua vida interna. Ou seja, devera

%8 VILHENA, 2005, p. 234.

% VILHENA, 2005, p. 246.

"OVILHENA, 2005, p. 254.

™ 1sso porque também acontece de empregados dirigirem, ou melhor, sub-dirigirem, dentro do fenémeno
dindmico da hierarquia empresarial.

"2 0 poder de diretivo é uma das dimensées de um poder mais amplo do empregador, que lhe da uma série de
direitos frente ao empregado. Quando nos referirmos a esse poder mais amplo, sera utilizada a expresséo “poder
empregaticio”, baseado em terminologia adotada por Mauricio Godinho Delgado. Para isso, DELGADO, 2009,
p. 590-591.

" VILHENA, 2005, p. 254.

" VILHENA, 2005, p. 253.
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possuir requisitos minimos de organizacdo e integracdo. E isso quem garantira € o
empregador, o dirigente ou dirigentes da empresa’.

Embora seja o poder diretivo tema dos mais relevantes, analisado sob diversos
angulos, inclusive os de sua limitacdo, por tratar-se de um poder-fungdo, o nosso ponto de
vista, qual seja, o do poder diretivo como pressuposto da relacdo de emprego, ja sera
analisado quando se tratar da subordinacdo, sua correspondéncia na figura do empregado.

Assim, trataremos do tema com mais profundidade a seguir.

1.4 O Empregado

O empregado, definido em seus suportes estritos e taxativos’®, pelo artigo 3° da CLT"’
é 0 suporte conceitual da tutela juridica que reveste a relagéo de emprego’®.

E nos pressupostos para a configuracdo do empregado que a maioria da doutrina e
jurisprudéncia se detém exclusivamente ou mais profundamente, quando da analise da
existéncia ou ndo da relacdo de emprego. Isso se explica, em parte, pelo fato de ndo existirem
figuras contrapostas ou correlatas a do empregador, enquanto, aproximando-se do empregado,
existem os autbnomos, os avulsos, 0s eventuais, dentre outros prestadores de trabalho ou
servico existentes no ordenamento juridico brasileiro”.

A grande maioria da doutrina, ao analisar o artigo 3° da CLT, encontra quatro
pressupostos da configuracdo de empregado, qual sejam a pessoalidade, a ndo-eventualidade,

a onerosidade e a subordinacdo. Partiremos, agora, a analise de cada um deles.

" VILHENA, 2005, p. 254-255.
"® VILHENA, 2005, p. 368.
T «Art, 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
Paragrafo Gnico - Ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigdo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual”.
" \VILHENA, 2005, p. 372.
® VILHENA, 2005, p. 372-373.
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1.4.1 A Pessoalidade

O pressuposto da pessoalidade é extraido do inicio do artigo 3° da CLT em conjunto
com o final do artigo 2°. Alguns autores preferem separar a necessidade de pessoalidade na
relacdo de emprego da necessidade de que ela seja prestada por pessoa fisica, tratando-as
como pressupostos diferentes®.

Inicialmente, decorre da pessoalidade que o trabalho prestado na relagcdo de emprego o
seja por pessoa fisica. Isso decorre do fato de que os bens juridicos que justificam a tutela do
Direito do Trabalho importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoa
juridica®.

Assim, ndo havera relacdo de emprego no caso de prestacdo de servico por pessoa
juridica®. Obviamente que a utilizacdo de roupagem de pessoa juridica para acobertar uma
efetiva prestacédo de servicos por pessoa fisica especifica ndo vai impedir a caracterizagao da
relacdo de emprego, havendo 0s outros pressupostos necessarios.

A outra consequéncia do pressuposto da pessoalidade é que, para que se configure a
relacdo de emprego, 0 empregado deve prestar 0s servicos pessoalmente, sem se fazer
substituir, a ndo ser em carater esporadico, com aquiescéncia do empregador® ou outras
situacBes que ndo suprimam a pessoalidade da relagdo, como as substituicdes normativamente
autorizadas®. E o caréter intuitu personae do contrato de trabalho por parte do empregado,
amplamente reconhecido na doutrina™.

Essa conseqiiéncia da pessoalidade decorre da infungibilidade da prestacdo laboral.
Como o objeto do contrato de trabalho ndo € o resultado deste, e sim o proprio ato de
trabalhar, ndo ha como dissociar o objeto do sujeito®.

Amauri Mascaro Nascimento frisa esses trés sentidos da pessoalidade, a
infungibilidade, de onde decorre a natureza personalissima do contrato de trabalho para o
empregador; a indissociabilidade entre 0 empregado e o trabalho que presta, pois a prestacdo
do contrato é a propria atividade de quem a presta, sendo esse 0 aspecto que mais destaca a
singularidade do contrato de trabalho; e a personalidade, pois, na medida em que o

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 592;
DELGADO, Mauricio Godinho, 2009, p. 270-271.

81 DELGADO, 2009, p. 270.

82 DELGADO, 2009, p. 271.

% BARROS, 2009, p. 264.

% DELGADO, 2009, p. 271-272.

% Por todos, GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 81.

8% CAMINO, 2004, p. 194,
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empregado empenha a sua propria pessoa no desenvolvimento do contrato de trabalho, ele
merece direitos basicos que protejam a sua dignidade®’®.

Observando a pessoalidade pela sua condi¢cdo de pressuposto da condicdo de
empregado, 0 que mais se ressalta € que essa relacdo ndo se dara entre um empregador e uma
pessoa em tese, mas que ela se da entre um empregador e essa ou aquela pessoa, um vinculo

direto com a empresa, para cada prestador®.

1.4.2 A Nao-Eventualidade

O pressuposto da ndo-eventualidade é talvez o mais controvertido da relagdo de
emprego.

A comecar pela terminologia. A doutrina, ndo satisfeita com o critério negativo
presente na lei, refere-se a esse pressuposto de diversas formas diferentes, como continuidade,
ineventualidade e permanéncia®.

Também no conteddo desse pressuposto had bastantes divergéncias, com varios
posicionamentos diferentes.

Talvez o Unico consenso seja 0 de que a ndo-eventualidade ndo € um critério
meramente temporal. Mesmo sendo a prestacdo de trabalho fracionada no tempo, apenas isso
ndo descaracteriza a possivel relacdo de emprego®™. Mauricio Godinho Delgado chega a
afirmar que a utilizagdo da terminologia ndo-eventualidade por parte do legislador foi uma
tentativa expressa de rejeitar a teoria que defende esse posicionamento, a teoria da
descontinuidade®.

Aqui pode se citar a licdo de Mario Deveali que, embora se referindo ao ordenamento

juridico argentino, encontra sustento na nossa legislacéo patria:

8 NASCIMENTO, 2005, p. 594.

% Importante a ressalva feita pro Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena que, em se falando de pessoalidade ndo se
cogita apenas a tutela do trabalhador ou a tutela do trabalho. Diz ele que a tutela da atividade empresarial
também é resguardada por uma série de normas que se dirigem a conduta do empregado. Para isso: VILHENA,
2005, p. 396.

8 VILHENA, 2005, p. 397.

% NASCIMENTO, 2005, p. 598.

%1 VVILHENA, 2005, p. 405. Para 0s argumentos por tras dessa concluso, Vilhena os aborda com maestria, ver:
VILHENA, 2005, p. 409-411.

% DELGADO, 2009, p. 274.
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El ordenamento juridico fija los limites maximos dentro de los cuales
puede prestarse el trabajo durante cada dia, cada semana y cada afio; pero
esto no excluye la posibilidad — bastante frecuente en la practica — de
prestaciones que no arriben a tales limites. La continuidad no debe, pues,
interpretarse en sentido fisico, puesto que en esta hipétesis faltaria en todos
los casos mencionados de trabajos limitados a quarenta horas o cinco dias
semanales®.

Mas, além dessa afirmacéo de néo ser a ndo-eventualidade um pressuposto meramente
temporal, apenas se encontram dificuldades. Elas sdo resumidas perfeitamente no
guestionamento de Martins Catharino: ““O que é eventual? Eventual significa casual, fortuito,
que depende de acontecimento incerto. Mas, eventual em funcéo de que e de quem?®*”.

A teoria mais aceita no Brasil® trata a ndo-eventualidade baseado na doutrina
mexicana da natureza do trabalho em func&o da atividade da empresa®™. Para que o trabalho
nédo seja eventual, por essa teoria, basta que ele seja uma necessidade permanente da empresa,
ou seja, que ndo se trate de um servico meramente acidental, que ndo faz parte das atividades
normais da empresa e cuja repeticdo sé sera conseqiiéncia de um concurso de circunstancias
especiais®’.

Mozart Victor Russomano critica esse posicionamento, considerando-o
“insuficiente®®”. Afirma que a ndo-eventualidade ndo depende apenas de quais as atividades

1 eventual

naturais da empresa. Assim, utilizando-se do que chama de ““conceito gramatica
seria o trabalho que decorre de acontecimento casual, incerto, fortuito. Seria 0 servico que ndo
faz parte da vida normal da empresa, 0 que ndo impede que ele esteja essencialmente ligado a
existéncia da empresa'®. Jorge Luiz Souto Maior também possui posicionamento semelhante,
afirmando que a ndo-eventualidade ndo depende da natureza do servico. Para ele, eventual, na
legislacdo brasileira, seria o que pode ou ndo ocorrer, o ocasional, fortuito™.

Em uma terceira posicdo, Amauri Mascaro Nascimento afirma que eventual € o
trabalho que € prestado para destinatarios que variam no tempo, embora com continuidade e

carater profissional. Assim, a fixacdo juridica do trabalhador a qualquer um deles &

% DEVEALI, Mario apud GRONDA, Juan Ramirez. El contrato de trabajo. In: DEVEALI, Mario (Org.).
Tratado de Derecho Del Trabajo. Tomo I. 12 Ed. Buenos Aires: La Ley, 1964, p. 432

% CATHARINO, 1972, p. 185.

% Dentre os autores que a defendem: CATHARINO, 1972, p. 185-186; BARROS, 2009, p. 266; GOMES;
GOTTSCHALK, 2008, p. 82-83; CAMINO, 2004, p. 188-189.

% CATHARINO, 1972, p. 185.

9 CATHARINO, 1972, p. 185-186.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios & Consolidacdo das Leis do Trabalho. 1° Vol. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 16.

% RUSSOMANO, 1997, p. 16.

100 RUSSOMANO, 1997, p. 16-17.

101 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho: A Relac&o de Emprego. Vol. II. Sao Paulo: LTr,
2008, p. 50-51.
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impossivel. Para o pressuposto da ndo-eventualidade seria necessaria, portanto, ““uma certa

fixacdo vinculando o trabalhador a fonte de trabalho*?””.

Mauricio Godinho Delgado propde uma solucdo eclética. Frente ao fato de que a
utilizacdo de qualquer uma dessas teorias, com exclusdo das outras, acabard produzindo
resultados concretos distintos em face das situacGes empiricas enfrentadas pelo aplicador do

direito, a conduta mais adequada seria fazer uma

[...] aferigdo convergente e combinada das distintas teorias em cotejo
com 0 caso concreto estudado, definindo-se a ocorréncia ou ndo da
eventualidade pela conjugacdo predominante de enfoques propiciados pelas
distintas teorias'®.

Sendo assim, embora 0 autor apresente alguns critérios caracterizadores da néo-

104

eventualidade™", sua aferigdo s6 podera ser feita frente ao caso concreto.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, depois de reconhecer a grande dificuldade do
conceito'®®, faz mencdo ao fato de que a tarefa do direito, por exceléncia, é dessubjetivar as
conceituacdes juridicas, buscando sempre a maior seguranca no desempenho da técnica de
aplicacdo das regras juridicas'®. Assim, parece-nos que a posicdo defendida acima pode

acabar por deixar a questdo ao arbitrio do julgador. Dai que se deve alertar para a maior

importancia a ser dada aos elementos objetivos da configuracéo da eventualidade®®”.

Podemos listar alguns desses elementos que, nas palavras de Ribeiro de Vilhena,

devem ser harmonicamente considerados:

a) Funcdo desempenhada pelo prestador na empresa, se necessaria e
permanente ou ndo; b) forma subordinativa ou ndo da prestacdo; ¢) condicdo
social de biscateiro do prestador, que denuncia autonomia negocial; d) ajuste
prévio ou ndo da natureza da prestacdo; €) servigos estranhos, ndo s6 ao
curso da atividade empresaria como a propria expectativa do credor do
trabalho; f) preponderancia ou ndo do resultado a ser alcancado pelo trabalho

e ndo deste como pura atividade®.

102 NASCIMENTO, 2005, p. 598
103 DELGADO, 2009, p. 273.

1% DELGADO, 2009, p. 276.

195 VILHENA, 2005, p. 407.

106 \/ILHENA, 2005, p. 409.

Y97 \/ILHENA, 2005, p. 418.

108 \/ILHENA, 2005, p. 418.
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Mesmo essa breve exposicdo ja foi suficiente para demonstrar a dificuldade desse
conceito e as diversas interpretacdes dadas a ele pela doutrina. Infelizmente, ndo sera possivel

gue nos detenhamos em uma analise mais aprofundada sobre esse assunto.

1.4.3 A Onerosidade

Inicialmente, cabe a critica a utilizacdo da terminologia salario, tanto no conceito de
empregado quanto no de empregador, quando o que se deveria mencionar é a onerosidade da
relacdo de trabalho®.

Entdo surge a questdo: serd a onerosidade um pressuposto da relacdo de emprego,
necessario para a sua configuracdo, ou sera ela apenas elemento integrante dessa relacgdo,
como decorréncia da prestacdo de servigos nas condicdes em que a lei a prefigura como
empregaticia? Consideramos que a segunda hipétese é a correta®™.

O salério, a onerosidade da relacdo depende da prestacdo de trabalho. Ou seja, a
necessidade de pagamento decorre dessa prestacdo, € uma consequéncia dela. Ndo se deve
considera-la como pressuposto, considerando-a fator determinante da relagdo de emprego,
visto que é justamente dessa relacéo que ela sera conseqiiéncia™.

Assim, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena refere que o artigo 2° da CLT ndo mencionou
o0 salario como pressuposto da relacdo de emprego, mas como um dever legal imposto a uma
das partes, caso venha a se configurar a relacdo de emprego™?. Assim, baseado na
interdependéncia entre as figuras do empregado e do empregador, j& mencionada acima, se
deduz que a mencdo a salério feita no artigo 3° da CLT €é apenas o reconhecimento a um
direito do empregado, no caso de estar configurada a relacdo de emprego.

Mauricio Godinho Delgado afirma que a onerosidade sé podera ser considerada como
pressuposto da relacdo de emprego quando enfocada pela 6tica do prestador de servicos. Ou
seja, inexistindo a intencdo do prestador de se vincular na relagéo a titulo oneroso (no caso de

trabalho voluntario, por exemplo), ndo haveria relacdo de emprego. Sob qualquer outra 6tica,

199 VILHENA, 2005, p. 247.
HMOV/ILHENA, 2005, p. 251-252.
11V/ILHENA, 2005, p. 248.
12 \/ILHENA, 2005, p. 251.
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tanto a do trabalho prestado, como a do tomador de servigos, o requisito da onerosidade

sempre estaria presente™®,

1.4.4 A Subordinacgéo

Apesar de que a relacdo de emprego apenas se quedard configurada com o
preenchimento de todos 0s seus pressupostos, é a subordinacdo o elemento que ganha maior
proeminéncia nessa caracterizagdo™“. J& vimos, no inicio desse capitulo, a importancia desse
conceito, que vai diferenciar a relacdo de emprego do segundo grupo mais relevante de
contratacdo de trabalho no mundo contemporaneo, o trabalho autdnomo'. Porém, se a
aceitacdo da subordinacdo como linha diviséria da relacdo de emprego é pacifica, a sua
conceituacdo é muito controvertida''®.

Interessante destacar que a subordinacdo, nos casos concretos, ou aparece
ostensivamente, ndo sendo colocada em discussdo, ou entdo passa a ser um dado de dificil
apreensdao. Como afirma Marthins Catharino, o grau de subordinacdo é sumamente variavel,
indo de um maximo (hiperempregado) a um minimo (hipoempregado)*!’. Dai a funcdo da
doutrina de fornecer ao aplicador do direito os dados fundamentais a serem pincados dos fatos

para que se caracterize a subordinacdo ou a autonomia**®

. Assim, existem padrdes basicos de
condutas que a doutrina e a jurisprudéncia utilizam para indicar o estado de subordinacao*°.
Deverd o pesquisador do direito atentar para as mudancgas na sociedade, como 0
desenvolvimento da atividade industrial e a evolugdo das praticas de negdcios, para perceber
as alteragdes nesses padrdes conformadores do estado de subordinacdo, que também se

120

alteram e evoluem, revisando o conceito juridico em suas bases“". Assim, 0 conceito de

subordinacdo de vinte anos atras ndo é 0 mesmo que o atual.

3 DELGADO, 2009, p. 277-279.
14 DELGADO, 2009, p. 280.

15 DELGADO, 2009, p. Pg. 280.
18 \/ILHENA, 2005, p. 510.

1T CATHARINO, 1972, p. 257.
18 \/ILHENA, 2005, p. 509.

19 VILHENA, 2005, p. 510.

120 \/ILHENA, 2005, p. 510.
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A subordinacéo é retirada da expressao dependéncia do artigo 3° da CLT. Aponta-se,
na doutrina, que, mesmo ndo coincidindo por inteiro, esses substantivos tém sido usados
como sinénimos, indiferentemente?..

Nossa analise da subordinacdo serd feita em dois enfoques. Primeiro, abordaremos o
conceito classico de subordinacdo para a doutrina. Em seguida, abordaremos as solucGes
propostas pela doutrina para adaptar a subordinacdo para as modificagfes sociais e

econdmicas dos Ultimos anos.

1.4.4.1 Subordinacéo — Conceituagdo Classica

A doutrina classica chegou a algumas propostas de conceituacdo da subordinacao.
Uma dessas propostas, a de trata-la como subordinacao juridica, possui a grande maioria dos
adeptos, apenas com a proposta da dependéncia econémica encontrando alguma aceitacéo.
Assim, essas serdo as duas que serdo analisadas, comecando pela dependéncia econémica,
apontando as criticas a ela e entdo passando para a subordinacdo juridica. Apenas de
passagem sera mencionada a existéncia de outras propostas, como a dependéncia técnica,
dependéncia social e dependéncia moral, que, por encontrarem tdo pouco apoio na doutrina,
ndo serdo analisadas, apenas faremos remissao a autores que as abordam™?.

Apesar disso, ressalta-se o valor sintomatico que esses outros conceitos de
subordinacdo possuem para a caracterizacdo da subordinacdo juridica, apesar de serem
estranhas a esséncia mesma da relacdo de emprego®*.

Entendiam os autores que sustentavam a dependéncia econdmica que a subordinagédo
nascida da relacdo de emprego era aceita pelo empregado por forca dos fatos, de sua condicdo
econdmica, ndo do poder das normas ou do contrato'®*. Bastaria, assim, que aquele que
fornece o trabalho tire dele o seu principal meio de subsisténcia e que aquele que paga o

trabalho absorva integral e regularmente, a atividade daquele que o presta para que se

2L CATHARINO, 1972, p. 243.

122 para isso, CATHARINO, 1972, p. 243-254; GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 131-141. Destaca-se essa
ultima referéncia pelas criticas a essas teorias.

12 FERRARI, Francisco de. Derecho Del Trabajo. Vol. I. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1968, p. 317.
124 FERRARI, 1968, p. 313.
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configurasse o estado de subordinacdo’®®, ndo sendo necessario que esse trabalho fosse
cumprido sob ordens ou diredo do empregador*®.

Essa teoria padece de um vicio de origem, o pretender caracterizar esse conceito com
elementos metajuridicos, preferindo examinar a condi¢do econémica do trabalhador, em vez
de analisar a relacdo juridica da qual ele participa*?’.

E por essa razdo que a conceituacio mais aceita de subordinacdo é a chamada
subordinacdo juridica, ela equivale a uma fase de superacdo de correntes doutrinarias que a
explicavam como um dado econdmico, técnico ou social*?.

A subordinacéo juridica’® é considerada o aspecto passivo em contraposicdo ao poder
empregaticio®, previsto no artigo 2° da CLT. A atividade do empregado seria se deixar guiar
e dirigir pelo empregador, para que as suas energias fossem conduzidas para os fins desejados
desse ultimo. O estado de subordinacdo do empregado seria essa necessidade de aceitar 0s
critérios diretivos do empregador, suas disposicdes quanto ao tempo, modo e lugar da
prestacéo, quanto aos métodos de execucdo, entre outras*>*. N&o é simplesmente obrigacéo de
trabalhar, mas de fazé-lo sobre as ordens de outrem®*,

Ressalta-se, contudo, que existem casos onde o poder empregaticio ndo é exercido,
mas que isso ndo descaracteriza a relagdo de emprego. Isso porque esses poderes do
empregador sdo de exercicio ndo necessario, nem continuo. Mas, devera haver a possibilidade
de seu exercicio, sem o qual ndo haveria a configuracdo da subordinacéo™*.

Como serd4 apresentada a seguir outra dimensdo do conceito de subordinacéo,
passaremos a nos referir a essa dimensdo classica do conceito de subordinacdo com a
terminologia “subordinacdo hierarquica”. 1sso se deve ao fato de a utilizacdo da expresséo

“subordinacdo juridica” poder causar ambiguidades.

125 GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 135.

126 FERRARI, 1968, p. 313.

27 GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 141.

128 \/ILHENA, 2005, p. 515.

129 Também chamada de dependéncia pessoal ou dependéncia hierarquica (CATHARINO, 1972, p. 250), a
subordinacdo juridica é o conceito de subordinacdo para uma série de autores, dentre eles, RUSSOMANO, 1997,
p. 21-22; SUSSEKIND, 2002, p. 211-213; CATHARINO, 1972, p. 250-253; GOMES; GOTTSCHALK, 2008,
p. 133-134.

13 GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 133.

131 GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 134.

132 CATHARINO, 1972, p. 252.

33 GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 133.
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1.4.4.2 Novas tendéncias do conceito de Subordinagéo

Como visto acima, a subordinagdo deve ser considerada como um conceito que evolui
com o decurso do tempo e com as mudancas sociais. Assim, 0s autores do Direito do
Trabalho tém, nos ultimos tempos, percebido a insuficiéncia do conceito classico de
subordinacdo para a regulamentacao das relacdes de trabalho na estrutura social atual.

Afirma-se que, na época do surgimento do Direito do Trabalho, 0 modelo econémico
vigente, centrado na grande industria, propiciava relagdes de trabalho padronizadas. O
empregado trabalhava dentro da fabrica, sob a direcdo do empregador que o ordenava e
vigiava, eventualmente podendo puni-lo. A presenca hegemonica da relacdo desse tipo na
época da construcdo de nossa disciplina fez com que se construisse o conceito de
subordinacdo a partir dela™*.

Mas, essa sujeicdo a heterodirecdo patronal, constante e efetiva, era apenas 0 modo,
condicionado por um determinado grau de desenvolvimento das técnicas produtivas, de
utilizar a prestacdo de trabalho de sujeitos em condigé@o de dependéncia socioecondmica. Esta
é apenas uma das formas possiveis da subordinacdo se concretizar na realidade, mas ndo é a

135

Unica e € cada vez menos prevalente nos dias atuais . As novas realidades trazidas pelas

inovacOes tecnologicas e pela globalizacdo da economia vém impondo a necessidade de

136

adaptacéo da legislacdo do trabalho™". Assim, fica cada vez mais evidente a inadequacao dos

atuais canones classificatérios da subordinacdo, utilizados pela jurisprudéncia, para descrever
o nlcleo essencial do trabalho subordinado™’.

Frente a esse novo quadro, a doutrina se divide em trés posicionamentos. Um deles
defende a manutencdo de um critério restrito de subordinacdo como o atual, reduzindo-se 0
campo de aplicagdo do Direito do Trabalho, que ndo englobaria muitas das novas formas de
trabalho, e abrindo um espaco mais amplo para o trabalho autdbnomo. Outro defende a
ampliacdo do conceito de subordinacdo para englobar essas novas formas de trabalho. Dentro

dessa Ultima corrente, ha aqueles que afirmam que deveria ser substituido o critério da

13 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008b, p. 43.

1% PORTO, 2008b, p. 45.

1% ROMITA, Arion Saydo. A crise do critério da subordinacdo juridica — Necessidade de protecdo a
trabalhadores autbnomos e parassubordinados. Revista LTr, vol. 68, n°. 11, Novembro de 2004, p. 1291.

37 PORTO, 2008b, p. 93.
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subordinacdo juridica por um de dependéncia socioecondmica e outra defende a utilizacdo do
critério da integragdo na empresa de outrem®®®,

A terceira corrente propde a criacdo de uma espécie de relacdo de trabalho
intermediéria entre a autbnoma e a subordinada, caracterizada pela parassubordinacdo ou
colaboracdo. N&o abordaremos a parassubordinagdo nesse trabalho, pois ela ndo pode ser
defendida com sustento na atual legislacdo trabalhista brasileira. Seriam necessarias
modificaces legislativas para que pudesse se defender sua utilizacdo. Assim, apenas daremos
referéncias para autores que a estudam™®.

No Brasil, encontramos uma série de propostas de ampliagdo do conceito de
subordinacdo. Talvez a mais famosa delas seja a defendida e explanada por Paulo Emilio

141

Ribeiro de Vilhena** e Arion Say&o Romita**, a subordinacdo objetiva. Pode se falar ainda

na subordinacdo estrutural, defendida por Mauricio Godinho Delgado®*?

e na subordinacédo
integrativa, defendida por Lorena Vasconcelos Porto**. Encontra-se, em alguns autores, a
utilizacdo desses termos como sinénimos, sem muita precisdo técnica. Vamos explicitar agora
as caracteristicas de cada uma delas.

A subordinagdo objetiva muda o enfoque com que se vé a relagédo de trabalho
subordinado. Como o0 que busca o empregador com o contrato de trabalho, o objeto dessa
prestacao, é a atividade do empregado, a tarefa que ele devera executar € que se integrard no
giro da empresa em movimento, serd essa atividade e ndo a pessoa do empregado que se

144

relacionara com o empregador". A relacdo imediata se d& com o trabalho, apenas a mediata

se dard com o trabalhador*®, visto que esse ndo pode se separar daquele, como vimos ao

abordar o pressuposto da pessoalidade. Assim, afirma Vilhena:

O encontro de energias, a do trabalhador e a dos demais elementos
componentes da empresa em sua dindmica, assim como a garantia desse
encontro é que formam o ponto de intersecdo entre o mundo livre, da
atividade incondicionada, autdbnoma, e o mundo da subordinacdo, da

138 ROMITA, 2004, p. 1294.

139 Para a defesa dessa corrente: SILVA, 2004. Para critica: ROMITA, 2004, p. 1287-1298; PORTO, Lorena
Vasconcelos. A parassubordinacdo: Aparéncia X Esséncia. Revista Magister de Direito Trabalhista e
Previdenciario. N° 27, Novembro-Dezembro de 2008a, p. 21-51.

10 \/ILHENA, 2005, p. 509-531.

' ROMITA, Arion Saydo. A subordinacdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 79-90.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacio de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, LTr,
ano 70, n° 6, junho de 2006, p. 657-667.

3 PORTO, 2008b, p. Pg. 251-255.

4 VILHENA, 2005, p. 520-521.

> ROMITA, 1979, p. 81.
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atividade vinculada e/ou expectada, que garante o regular e continuo

funcionamento de uma empresa'®.

Existe necessidade, por parte da empresa, da atividade do trabalhador. Ela é
indispensavel para a sua prépria atividade e €, portanto, sempre expectada. Assim, a atividade
do trabalhador se insere na empresa e sera, portanto, determinada por ela, fazendo que uma
das partes da relacéo intervenha constantemente na prestacéo da outra™*’.

Dai se retira o conceito objetivo de subordinacéo, seria ela a “participagdo integrativa
da atividade do trabalhador na atividade do credor do trabalho™*®”".

Embora acolhida por parte da doutrina e inclusive pela jurisprudéncia, o conceito de
subordinacdo objetiva sofreu criticas. Mauricio Godinho Delgado afirma que o conceito ndo
se consolidou na éarea juridica por ser muito amplo. O critério acabaria abrangendo
trabalhadores verdadeiramente autbnomos, sendo incapaz de diferencia-los, em alguns casos
concretos, dos trabalhadores subordinados™.

O autor, entdo, propde a tese da subordinacdo estrutural, que se manifestaria pela
insercao do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos, acolhendo, estruturalmente,
sua dindmica de organizacao e funcionamento. Isso independeria do recebimento ou ndo de
ordens diretas por parte do trabalhador**°.

Lorena Vasconcelos Porto propde que, sendo a falha da subordinacéo objetiva o fato
de ela abranger trabalhadores auténomos, ela deveria ser reformulada através da incorporago
de critérios que excluem a autonomia®. Inclusive a idéia de subordinacdo estrutural proposta
acima seria a conjugacdo da subordinacdo objetiva com um dos critérios de falta de
autonomia, 0 ndo possuir uma organizacdo empresarial propria, dai advindo a sua necessidade
de acolher uma dindmica de organizacdo alheia. Mas isso, afirma a autora, é uma
conseqiiéncia da subordinacdo integrativa, ndo uma de suas caracteristicas'>.

Assim, nas palavras da prépria autora’®:

A subordinacdo, em sua dimens&o integrativa, faz-se presente quando
a prestacéo de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e 0
trabalhador ndo possui uma organizacdo empresarial prépria, ndo assume

18 \/ILHENA, 2005, p. 521.

Y7 \/ILHENA, 2005, p. 523.

Y8 \/ILHENA, 2005, p. 526

1 DELGADO, 2006, p. 667.

10 DELGADO, 2006, p. 667.

1 PORTO, 2008b, p. 253.

152 PORTO, 2008b, p. 254.

153 Cabe notar que os indicios para a caracterizagdo da autonomia previstas no conceito foram retirados da teoria
do autor aleméo Rolf Wank e da doutrina espanhola. Para isso, PORTO, 2008b, p. 234-249.



37

verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e ndo é proprietario dos

frutos do seu trabalho, que pertencem, originalmente, a organizacdo

produtiva alheia para qual presta a sua atividade'.

Consideramos que esse Ultimo conceito de subordinacéo apontado estd de acordo com
a legislacdo brasileira e possui firmes bases tedricas. Assim justificamos nossa escolha de
utiliza-lo no decorrer desse trabalho.

Dessa forma, encerra-se a analise dos pressupostos da relacdo de emprego. Passar-se-a
agora a fazer a mesma analise de busca de pressupostos frente a outro objeto, a representacéo

comercial.

1> PORTO, 2008b, p. 254.
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2 CONFIGURACAO DA REPRESENTACAO COMERCIAL

2.1 As Relagdes de Trabalho Autdonomo

Antes de entrar na abordagem da relacdo contratual especifica de representacéo
comercial, sera relevante apresentar algumas consideracdes sobre o género da qual ela faz
parte, as relacdes de trabalho auténomo.

Inicialmente, cabe afirmar que a autonomia é a contraface da subordinacdo. O seu
conceito parte da mesma linha divisoria de que se parte para alcancar o conceito de

1 E um conceito antitético em relacido ao de

subordinacdo, mas em sentido oposto
subordinacdo™®.

A importancia de uma andlise a respeito da autonomia decorre da ajuda que ela trara
para a solucdo de uma controvertida situacdo fatica entre as partes. Assim, prudente sera o
aplicador do direito que, frente a um desses casos, ndo apenas buscard se existe a
subordinacdo, mas também se 0s supostos da autonomia estdo presentes e sao suficientes para

absorverem a relacio™’

. Isso serd importante, inclusive, como ja dito antes, na andlise da
subordinacdo integrativa, que se utiliza dos supostos que excluem a autonomia para
descaracterizar situacdes em que, apesar de a prestacdo de trabalho se integrar na atividade do
credor, ndo se pode dizer que hé relacdo de emprego'*®. Como esse trabalho utilizar-se-a da
subordinacdo integrativa para tragar limites entre a relacdo de emprego e a representagéo

comercial mais a frente'®®

, essa analise torna-se fundamental.
Mas, entdo, 0 que caracteriza o trabalho auténomo, diferenciando-o do subordinado?
Diversas teorias podem ser apontadas para explicar o conceito de trabalho auténomo,

dependendo do aspecto que se queira ressaltar'®

. O que se busca, porém, ndo sdo as meras
caracteristicas normalmente presentes no trabalho autbnomo, e sim o que o diferencia

substancialmente do trabalho subordinado no direito brasileiro.

15 VILHENA, 2005, p. 531.
1 DELGADO, 2009, p. 319.
17VILHENA, 2005, p. 534.
18 PORTO, 2008b, p. 253-254.
159 \er ponto 3.2.1.2

180 SILVA, 2004, p. 87.
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Otavio Pinto e Silva lista seis possiveis diferenciacdes entre trabalho auténomo e
subordinado™®!. Faremos uma analise critica de cada uma delas.

Uma primeira diferenciacdo possivel seria a da finalidade da prestacdo de servicos, a
anélise do objeto que se pretende alcancar com essa prestacdo. Esse critério busca fazer uma
diferenciacéo entre atividade e resultado, sendo que o trabalho autbnomo seria aquele em que
0 credor dos servigos se interessa ndo pelo modo de execucdo, mas pelos fins atingidos.
Assim, é feita uma analogia com a idéia de obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado®®.
Essa proposta tem uma critica duplice, pois se mostra ineficiente tanto nos casos em que as
relacbes de trabalho subordinadas se aproximam das obrigacGes de resultado, como é cada
vez mais comum frente as modificaces dos sistemas produtivos atualmente’®®, como nos
casos onde as relacBes de trabalho autbnomo assumem as caracteristicas das obrigacfes de
meio, como no caso dos médicos ou dos advogados'®*.

Uma segunda teoria leva em conta o resultado do trabalho, da prestagéo de servigos.
Quando o resultado desse trabalho fosse imediato, sendo depois vendido aos interessados, o
trabalho seria autbnomo. Quando o trabalhador alienasse diretamente o que produz, ndo
ficando com o fruto de seus trabalhos, ele seria subordinado™. Porém, essa teoria estaria
submetida a uma série de criticas frente a situacdes praticas encontradas no dia a dia*®.
Também pode ser feita a adverténcia de que ha casos na legislacdo brasileira em que o

empregado participa nos resultados do seu trabalho™®”’

, COMO no caso da invencdo (artigo 454
da CLT). Além disso, esse critério também confunde subordinacdo, que diz respeito ao modo
como uma atividade é prestada e se ela se submetera a ingeréncia, com alteridade, que diz
respeito a alienacéo dos resultados obtidos.

A terceira proposta se utiliza das idéias de trabalho por conta propria e trabalho por
conta alheia. Autdbnomos seriam aqueles que exercem habitualmente e por conta propria
atividade profissional remunerada, ja o trabalhador subordinado trabalharia por conta
alheia'®®. Essa diferenciacdo é costumeiramente aceita, inclusive parece ter sido adotada pela

legislacdo previdenciaria brasileira*®. Porém, ela é insuficiente para o objetivo que buscamos,

81 SILVA, 2004, p. 87-91.

162 SILVA, 2004, p. 87-88.

163 pORTO, 2008b, p. 78-79 e 88.

184 SILVA, 2004, p. 88.

185 SILVA, 2004, p. 88-89.

186 SILVA, 2004, p. 89.

17 \/ILHENA, 2005, p. 533.

%8 SILVA, 2004, p. 89.

199 Artigo 12, V, h, da Lei 8.212/92:

“Artigo 12: Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:
V - como contribuinte individual:



40

pois ndo fornece critérios para a caracterizagdo da autonomia ou subordinacdo em uma
relacdo, apenas transformando a pergunta em se esta diante de uma relacdo de trabalho por
conta prépria ou por conta alheia.

A quarta teoria se baseia na assuncdo de riscos econdémicos. Enquanto o trabalhador
autbnomo estaria sujeito aos riscos econdémicos de sua atividade, ndo estaria o subordinado,
correndo esses riscos por conta de quem é credor de seu trabalho'™®. Essa é uma diferenca
importante entre o trabalhador autbnomo e o empregado, que, por for¢a do expresso no artigo
2° da CLT, nédo pode correr os riscos da atividade econdmica, ficando esses por conta do
empregador’™. Lorena Vasconcelos Porto atenta para o fato de que, atualmente, os
empregadores estdo encontrando formas de transferir os riscos de sua empresa para 0S
empregados, porém ela considera isso ilegitimo, o que ndo invalida a diferenciacdo aqui

172

feita™’. Mesmo aceitando essa idéia, de que os trabalhadores autbnomos correm 0s riscos de

sua atividade e, por isso, a eles cabem os resultados dela'”, estamos tratando das
conseqiiéncias do trabalho autbnomo e ndo dos aspectos que podem caracterizar uma
determinada atividade analisada como sendo ou ndo autbnoma. Assim, procedemos em nossa
analise em busca desse critério.

A quinta teoria considera a propriedade dos instrumentos do trabalho como critério
definidor da autonomia. Aquele trabalhador que exerce atividade profissional controlando os
meios de producdo que utiliza, sendo eles de sua propriedade, seria autbnomo. O trabalhador
subordinado utilizaria os meios de produc&o do empregador'’. De fato, na grande maioria das
situacBes esse critério pode ser utilizado para diferenciar o trabalho autbnomo do
subordinado. Porém, ele ndo pode ser encarado como decisivo, visto que ha casos em que 0
empregado serd dono de seus proprios instrumentos de trabalho, como um jardineiro que
utiliza suas ferramentas’” ou como é muito comum em situacdes de teletrabalho ou de
trabalho em domicilio®".

Assim, a ultima teoria, considerada como critério efetivamente util para a

caracterizacdo do trabalho auténomo pelo autor, € o do modo de execucdo do trabalho. O

h) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econémica de natureza urbana, com fins
lucrativos ou ndo”.
170 gILVA, 2004, p. 89-90.
1 Ressalve-se, porém, alguns casos especiais em que o empregado incorre nos riscos da empresa, como nos
casos de forca maior, artigos 501 a 504 da CLT. Para isso: VILHENA, 2005, p. 533.
12 pPORTO, 2008b, p. 73-74.
13 V/ILHENA, 2005, p. 532.
74 SILVA, 2004, p. 90.
15 SILVA, 2004, p. 90.
¢ PORTO, 2008b, p. 74.
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trabalhador subordinado aliena o poder de direcdo sobre a propria atividade, enquanto o
auténomo a autodisciplina, segundo seus critérios e conveniéncias particulares'’”.

Esse poder de autodisciplina da atividade do trabalhador autbnomo decorre do fato que
o vinculo juridico que ele estabelece com o tomador de seus servicos é fundado na
predeterminacdo da prestacdo. Assim, essa prestacdo ndo sofrera intervencao do credor do

178 'O tomador de

trabalho, a expectacdo ndo vird a tona a todo o0 momento ou ndo oscilara
servicos poderd dar instrucbes de carater geral referentes as caracteristicas da obra ou dos
servicos executados, mas néo poderé dar ordens ao prestador de servigos'’.

Dessa predeterminacdo vai decorrer o poder juridico do prestador de servigos
autbnomo de organizar o seu proprio trabalho, com ou sem o concurso de outrem. E possivel
falar em discricionariedade técnica e auto-organizago do trabalho™®.

E necessério que se faca referéncia ao conceito de trabalhador autbnomo de Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, devido a precisdo com que ele aborda o tema: “Auténomo é o
trabalhador que desenvolve sua atividade com organizacdo propria, iniciativa e
discricionariedade, além da escolha do lugar, do modo, do tempo e da forma de sua
execucdo™™”.

Cabe ainda ressaltar que a exclusividade, para o direito brasileiro, ndo é critério apto a
caracterizar a subordinacdo, pois esse consagra a pluralidade de empregos. Existem apenas
limitacGes ao exercicio de outra atividade no trabalho subordinado, sancionadas como falta

182

grave, em casos especificos . Assim, a exclusividade ndo € critério apto para a diferenciacdo

entre trabalho auténomo, onde a pluralidade de credores é insita'®®

, € 0 trabalho subordinado.
Ela podera servir apenas como indicio, ndo sendo ele definitivo.

Tendo analisado as relacBGes de trabalho autbnomo de uma forma geral, passamos
agora a andlise da relacdo especifica objeto de estudo desse trabalho, a representacdo

comercial.

Y7 SILVA, 2004, p. 90-91.

18 \/ILHENA, 2005, p. 531-532.
1 ROMITA, 2004, p. 1296-1297.
180 \/ILHENA, 2005, p. 532.

181 \/ILHENA, 2005, p. 532.

182 \/ILHENA, 2005, p. 532.

183 \VILHENA, 2005, p. 533.
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2.2 O Contrato de Representacdo Comercial

2.2.1 Relacgéo entre o Contrato de Representagdo Comercial e o Contrato de Agéncia

Como afirmado no primeiro capitulo, o primeiro passo para a analise de um contrato
ou relacdo juridica deve ser a identificacdo da regulamentacdo legal que a ela se aplica. Se
esse exame, no mais das vezes, é simples, em algumas situacdes pode, por uma série de
razdes, tornar-se complicado e, por isso, de maior relevancia. Esse Gltimo € o caso da presente
analise comparativa entre o contrato de agéncia, regulado expressamente pelo Cédigo Civil de
2002'% e o contrato de representacdo comercial, cuja entrada como contrato nominado no
ordenamento juridico brasileiro se deu com a lei 4.886/65, modificada posteriormente pela lei
8.420/92.

Entendemos que uma analise que busque a diferenciacdo entre dois contratos deve ser
feita posteriormente ao estudo de quais sdo os pressupostos definidores desses ditos contratos.
Porém, encontramo-nos frente a uma situacdo diferente, visto que buscamos onde podemos
encontrar 0s pressupostos desse contrato. De fato, existem grandes divergéncias doutrinarias
sobre como se da a relagdo entre os dois contratos mencionados acima, justamente na questdo
de serem eles 0 mesmo contrato, cuja lei posterior, o Cédigo Civil de 2002, veio mudar o
suporte fatico, ou serem contratos diferentes, com suportes faticos diversos, portanto. Frente a
essa questdo, demonstra-se a necessidade da anélise ser feita previamente a dos pressupostos
do contrato.

A dificuldade encontrada pela doutrina para se posicionar quanto a questdo da relacéo
entre esses contratos deve-se a quatro pontos principais. Inicialmente, destacam-se as
dificuldades trazidas pela prépria analise dos textos legais. Mais além, existe a questdo da
tradicdo doutrindria brasileira a respeito desses dois contratos, que ndo foi adotada pela
legislagdo. Também a questdo do tratamento do problema em ordenamentos juridicos
estrangeiros. Por ultimo, a diferenga entre a natureza das normas dos dois diplomas legais

confrontados.

184 A doutrina, porém, contesta a afirmacdo de que o contrato de agéncia surgiu no ordenamento brasileiro
apenas com o Codigo Civil de 2002. Afirma-se que apenas a sua existéncia como contrato nominado,
expressamente tratado pela lei, ali surgiu. Para isso, REQUIAO, Rubens Edmundo. Nova Regulamentacio da
Representacdo Comercial Autdbnoma. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 38-40.
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Quanto ao primeiro ponto, a analise do artigo 710 do Cédigo Civil**> comparado com
0 artigo 1° da lei 4.886/65™® mostra uma coincidéncia muito grande, embora néo total, entre
0s pressupostos dessas duas disposi¢cbes normativas. Assim, a primeira vista, parecem se
referir a0 mesmo contrato. Também se destaca o artigo 721 do Cédigo Civil'®’, que manda
que se aplique ao contrato de agéncia, no que couberem, as disposi¢cdes contidas em lei
especial.

Em relacdo ao segundo ponto, devem ser recordados os ensinamentos de dois grandes
juristas brasileiros que trataram desses dois contratos, Pontes de Miranda e Rubens Requiéo,
que passaremos a analisar agora.

Pontes de Miranda, que fez sua andlise antes do advento da Lei 4.886/65, situou a
distingdo no fato de o representante comercial ser algo mais que o agente comercial, tendo
poderes diferentes e mais amplos. O agente ndo poderia representar o agenciado, visto ndo
terem sido outorgados a ele poderes de representacdo. Assim, apenas poderia transmitir ao
agenciado as propostas que obteve, mas ndo conclui-las'®. De outra forma, o representante
comercial poderia ndo s6 promover, mas também concluir os negécios juridicos em nome e

por conta de outrem, a empresa representada’®®

. Além disso, criticou as legislacbes que ndo
precisam 0s conceitos desses dois contratos, incluindo ambos no conceito de contrato de
agéncia, 0 que provocaria confusdes no tocante & expressdo agentes comerciais™®,
antecipando o problema que agora encontramos.

Por sua vez, Rubens Requido, em seu valioso estudo intitulado Do Representante
Comercial, ja posterior a Lei 4.886/65, mas anterior ao Cddigo Civil de 2002, retoma a
diferenciacdo de Pontes de Miranda na analise da questio’®*, mas afirma que, salvo por

construcdo doutrinaria, o ordenamento juridico brasileiro ndo instituia a distincdo por ele

185 «Art. 710. Pelo contrato de agéncia, uma pessoa assume, em carater ndo eventual e sem vinculos de
dependéncia, a obrigacdo de promover, a conta de outra, mediante retribuicdo, a realizacdo de certos negécios,
em zona determinada, caracterizando-se a distribuicdo quando o agente tiver a sua disposicdo a coisa a ser
negociada”.
186 «Art . 1° Exerce a representacdo comercial autbnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica, sem relacéo de
emprégo, que desempenha, em carater ndo eventual por conta de uma ou mais pessoas, a media¢do para a
realizacdo de negocios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados,
praticando ou nao atos relacionados com a execugao dos negocios.

Paréagrafo Unico. Quando a representacdo comercial incluir podéres atinentes ao mandato mercantil, serdo
aplicaveis, quanto ao exercicio déste, os preceitos préprios da legislacdo comercial”.
187 «Art. 721. Aplicam-se ao contrato de agéncia e distribuicdo, no que couber, as regras concernentes ao
mandato e a comissao e as constantes de lei especial”.
188 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIV. 3. Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1984. 84766, p. 32.
% MIRANDA, 1984, §4775, p. 71-72.
1% MIRANDA, 1984, §4774, p. 66.
91 REQUIAO, Rubens. Do Representante Comercial. 9. ed. Revista e atualizada por Rubens Edmundo Requigo.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 48-49.
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defendida®®. Deve se prosseguir, portanto, a anlise de se, com o advento do Cédigo Civil de
2002 e, com ele, a inclusdo do contrato de agéncia como contrato nominado, essa distin¢do
pode ser adotada.

Quanto a abordagem da questdo em ordenamentos juridicos estrangeiros, destaca-se,
principalmente, o tratamento da questdo na legislacdo italiana, de grande influéncia no Cédigo
Civil de 2002, e que unifica os dois contratos sob 0 nome de contrato de agéncia'®®. Isso levou
alguns autores a, ao tratarem da questdo, previamente ao Cédigo Civil de 2002, unificarem o
tratamento desses dois contratos. Dai se destaca Fran Martins'®, Orlando Gomes'® e
Waldirio Bulgarelli'®. Porém, é necessario apontar que, COMO esses autores escreveram suas
obras antes do Cdadigo Civil de 2002, ndo analisaram a questdo como ela agora se apresenta.
A afirmacdo de que essa legislacdo unificou os dois contratos, defendida por alguns autores
atualmente, como veremos a seguir, ndo pode se basear levianamente em legislagOes
estrangeiras ou em autores que trataram a questdo em um horizonte diferente. Qualquer
concluséo deve decorrer da interpretacdo do texto legal, antes de tudo.

O ultimo ponto de dificuldade na analise da questdo proposta é a diferenca de natureza
das normas que regulam o contrato de agéncia e o contrato de representacdo comercial. Esse
ponto foi destacado por Carlos Alberto Hauer de Oliveira em dissertacdo sobre o assunto*®’.
Segundo esse autor, a regulacdo do contrato de representacdo comercial pela Lei 4.886/65 ¢
bastante diferente dos demais contratos conhecidos, no periodo de vigéncia do Codigo
Comercial, como mercantis. 1sso porque essa lei encerra preceitos de ordem publica, contendo
normas cogentes, ndo passiveis de disposicdo pela vontade das partes'®'%°. De outra parte,
esses contratos costumam, em geral, dar amplo espaco para a autonomia da vontade,
encontrando na lei apenas uma moldura basica da figura contratual. Esse € o caso do contrato
de agéncia, onde varias das disposi¢des legais podem ser afastadas pelas partes — 0s artigos
711, 713 e 714 do Cadigo Civil expressamente o afirmam, por exemplo — mostrando clara

192 REQUIAO, 2005, p. 49.

1% MARTINS, Fran. Contratos e Obrigacdes Comerciais.15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 269. Ele
também afirma que o mesmo se da da legislacdo colombiana.

194« contrato de representacdo comercial é também chamado contrato de agéncia, donde representante
comercial e agente comercial terem o0 mesmo siginificado”. MARTINS, 2001, p. 269.

1% GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 365.

1% BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 503.

97 OLIVEIRA, Carlos Alberto Hauer de. Agéncia e Representagdo Comercial: A Necessidade de Harmonizacao
da Disciplina Juridica. In: BUENO, José Hamilton; MARTINS, Sandro Gandra (Org.). Representagdo Comercial
e Distribuigdo. So Paulo: Saraiva, 2006, p. 220-224.

1% OLIVEIRA, 2006, p. 220.

199 Essa questdo sera desenvolvida com mais cuidado no ponto 2.2.2.2.
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natureza dispositiva®®. Assim, revela-se uma diferenca em relacdo ao principio que
fundamenta as regras dos diferentes contratos, que deve ser levada em conta na analise em
questao.

Demonstradas as causas da dificuldade, nos resta fundamentar a importancia de
deslinda-la. Evidente que ndo procederiamos a essa investigacdo se apenas houvesse ocorrido
uma mudanca do nomen iuris do contrato. O aspecto relevante de analisar se existe uma
diferenca entre o contrato de agéncia e o de representacdo comercial reside na definicdo do
suporte fatico, seja ele uno, em caso de ter se dado uma unificagdo, ou diverso para cada
contrato, e na definicdo das consequéncias juridicas respectivas. Nesses pontos, a definicdo de
se estd diante de apenas um contrato ou de tipos diferentes € importante, pois se chegara a
conclusoes diferentes na analise da lei. Sendo o contrato de representacdo comercial especial
em relacdo ao de agéncia, as disposi¢cfes em contrario presentes na Lei 4.886/65 ndo serdo
consideradas de pronto revogadas pelo Cédigo Civil, tampouco suas disposi¢des se aplicardo
diretamente, sem a devida analise, por forca do artigo 721*". Porém, se tratando do mesmo
contrato, a solucdo para essas questdes sera diferente.

As duvidas a serem respondidas foram muito bem resumidas por Carlos Alberto Hauer
de Oliveira: “trata-se da mesma figura contratual? Se positiva a resposta, como harmonizar
os diferentes regimes juridicos? Na hipotese negativa, qual critério devera ser utilizado para
divisar um contrato do outro?%°”,

Assim, fica demonstrado que essa andlise tem importancia pratica, ndo importa em
mero embate doutrindrio. Da mesma forma, qualquer posicionamento frente a questdo que
ndo se ocupar em resolver as dificuldades em relacdo ao suporte fatico e as conseqiiéncias
juridicas desses contratos, ou seja, resolver as duavidas surgidas na analise dos textos legais
aplicaveis, sera considerado insuficiente.

Agora, passaremos a analise de algumas solugdes propostas pela doutrina brasileira
para resolver questdo.

Um primeiro posicionamento acolhido pela doutrina é o de que nédo ha diferencas entre
0 contrato de agéncia e o de representacdo comercial. Para esses autores, esses contratos séo

expressdes sindnimas. Dentre 0s autores que assim se posicionam, podemos destacar Maria

200 OLIVEIRA, 2006, p. 226.

201 «Art. 721. Aplicam-se ao contrato de agéncia e distribuico, no que couber, as regras concernentes ao
mandato e a comissao e as constantes de lei especial”.

202 OLIVEIRA, 2006, p. 218.
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Helena Diniz*® que, porém, ndo explica a razdo de considera-los como um sé contrato e
tampouco analisa como os dispositivos do Cédigo Civil se relacionam com a Lei 4.886/65, e
Humberto Theodoro Junior®®, que afirma que todas as regras especiais da Lei 4.886/65
continuam em vigor, sendo aplicadas ao contrato de agéncia, pois o Cadigo Civil apenas
tratou de normas gerais. Também afirma que apenas quando houver conflito entre normas
desses dois textos legais que tera havido derrogacdo de preceito da Lei 4.886/65°%.

Esse posicionamento, porém, ndo nos parece ser a melhor forma de resolver a questao.
Isso ndo decorre do fato dos autores que defendem esse posicionamento ndo o fundamentarem
devidamente, apenas tratando a questdo superficialmente e ndo adentrando nas dificuldades
surgidas da tentativa de harmonizacdo das normas desses dois textos legais. Embora isso ndo
contribua para uma tentativa de resolucéo cientifica do problema, ndo é motivo para que se
descarte esse posicionamento. A principal critica que ele enfrenta estd na natureza juridica
diferente das normas do Cddigo Civil e da Lei 4.886/65, referida anteriormente.

Frente & natureza de regras cogentes e impositivas’®, cuja aplicacdo ndo pode ser
afastada pela vontade das partes, da Lei 4.886/65 e a natureza predominantemente dispositiva
das regras que regulam o contrato de agéncia no Codigo Civil de 2002, surge uma indagacé&o,
néo respondida pelos defensores da teoria acima, e que foi muito bem sintetizada por Carlos

Alberto Hauer de Oliveira;

A figura contratual deixara de ser aquele tipo de pouca flexibilidade a
que se refere a Lei 4.886 para passar a ser o modelo contratual previsto a
partir do artigo 710 do Cddigo Civil, que oferece maior espaco a autonomia
da vontade?

Mantendo-se a aplicacdo das regras da Lei 4.886, que € norma
especial, a conseqliéncia seria 0 esvaziamento quase que completo dos
preceitos do Cédigo Civil. Ou seja: seria preciso admitir que o Capitulo XII,
compreendido entre os artigos 710 e 721 do Cddigo Civil, ndo serviria para

praticamente nada [...J*"".

203 «A agéncia ou representacdo comercial vem a ser o contrato pelo qual uma pessoa se abriga, mediante
retribuicdo, a realizar certos neg6cios, em zona determinada, com carater de habitualidade, em favor e por
conta de outrem, sem subordinacdo hierarquica™. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 3.
Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extracontratuais. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 424.

04«0 novo Cédigo Civil, a exemplo do direito europeu, abandonou o nomen iuris de “representante
comercial”, substituindo-o por “agente”. Sua fungdo, porém, continua sendo exatamente a mesma do
representante comercial autbnomo”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Do Contrato de Agéncia e Distribuicdo
no Novo Cddigo Civil. Revista da Faculdade de Direito da universidade de Minas Gerais. N° 42, Belo Horizonte:
2003, p.130.

2% THEODORO JUNIOR, 2003, p. 134.

206 Ressalta-se, contudo, que ndo sdo todas as regras da Lei 4.886 que possuem essa natureza. Algumas delas
possuem natureza dispositiva.

27 OLIVEIRA, 2006, p. 226
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Além disso, a unificacdo desses contratos resultaria na inclusdo de relagfes juridicas
diversas no ambito do pouco flexivel contrato de representacdo comercial, fazendo com que
esse regime especial, que teve o proposito basico de proteger o vendedor nao-empregado, seja
estendido a outras situacdes concretas, que entram no suporte fatico do contrato de agéncia,

mas onde sequer ha uma parte hipossuficiente”® 209

para proteger. 1sso j& pressupfe a nossa
tomada de posicéo de que ha hipdteses que se inserem no contrato de agéncia, mas que nédo se
enguadram na nocao classica de representacdo comercial, afirmacdo que sera enfrentada mais
a frente.

Tendo analisado o posicionamento daqueles que entendem que o contrato de agéncia e
0 de representacdo comercial ndo possuem diferencas, passamos a andlise das diferentes
propostas de autores que entendem tratar-se de contratos distintos.

A primeira dessas posicOes que analisaremos é a dos autores que, baseado na doutrina
ja mencionada de Pontes de Miranda e Rubens Requido, entendem que a distingdo entre o0s
contratos esta no fato de o agente ndo ter poder para representar o agenciado na conclusédo dos
contratos, podendo meramente apresentar-lhe as propostas obtidas, enquanto o representante
comercial teria esse poder a mais de representacdo. Defendem essa posi¢do autores como

210 Araken de Assis?! e Gustavo Luis da Cruz Haical®'%.

Silvio de Salvo Venosa

Aqui ndo se questionara os méritos dessa posi¢cdo em uma analise ideal. De fato, como
referido acima, ela encontra defesa em doutrinadores ilustres, de magistério respeitavel.
Porém, a andlise que aqui se faz é se esse posicionamento encontra recep¢do no artigo 710 do
Cddigo Civil e no artigo 1° da Lei 4.886/65. E dessa analise se conclui que, como dito acima,

qguando Rubens Requido demonstrou que a Lei 4.886/65 ndo adotou esse critério, o artigo 710

2%8 O motivo dessa hipossuficiéncia seré analisada nos pontos 2.2.2.1 e 2.2.2.2.

209 OLIVEIRA, 2006, p. 226.

210« representante comercial é mais do que um agente, porque seus poderes s&0 mais extensos. O agente
prepara o neg6cio em favor do agenciado; ndo o conclui necessariamente. O representante deve conclui-lo.
Essa é a sua atribuicdo precipua”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. Ill. 7. ed. Séo Paulo: Atlas,
2007, p. 507.

211 «Do representante comercial 0 agente se distingue, a despeito dessas semelhancas, porque aquele nio
conclui o negécio”. ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. Vol. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 201-202.

212 «Também n&o se confunde o contrato de agéncia com o de representacdo, em que pese 0s tracos de
similitude entre ambos. Mesmo havendo parecenca, sdo distintos, sendo erréneo afirmar ndo haver diferenca
entre eles. (...) O primeiro passo é ter em mente que ndo se pode confundir o instituto da representacéo, negdcio
juridico unilateral recepticio e abstrato, com o contrato de representacdo, espécie de negdcio juridico bilateral.
Ademais, o dever juridico principal do representante é o de concluir negdcios em nome e por conta do
representado. Em outros termos: além de promover a conclusdo de negécios, tem por dever juridico principal
concluir negdcios. Ja o agente, ao contrario, tem por dever juridico principal tdo-somente promover a
conclusdo de negdcios para o agenciado. Nao vai além disso. Mesmo que Ihe tenha sido outorgado poder para
concluir contrato em nome e por conta do agenciado, a conclusdo do contrato ndo é dever principal”.
HAICAL, Gustavo Luis da Cruz. O contrato de Agéncia e seus Elementos Caracterizadores. Revista dos
Tribunais. Ano 97. Vol. 877. Novembro de 2008, p. 44.
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do Codigo Civil ndo trouxe nenhum elemento novo que nos permita mudar esse
posicionamento. Na legislacdo brasileira, o representante comercial ndo tem poderes, em
geral, para a conclusdo dos negocios, sendo que, quando os possui, pela permissdo do
paragrafo unico do artigo 1° da Lei 4.886/65, sua relacdo sera algo mais, devendo ser
aplicados os preceitos do mandato.

Assim, vale a licdo de Rubens Requido:

O instituto da representagdo esta bem posto na Lei n° 4.886, que nédo a
confundiu com o mandato. O representante comercial apenas representa
guem o tenha contratado para agenciar negocios. Com isso, se resume ele a
entabular as negociagfes, encaminhando, através de “pedidos”, os contratos
cujas conversoes inicia. Ndo tem ele poderes de mandato, para agir em nome
do mandante na conclusdo dos negécios que promove. Quando esta ele
armado de poderes para concluir as opera¢fes mercantis, torna-se mais do
que um representante, para se fazer um colaborador juridico, atuando com a
sua vontade posta a servico do comitente. Nesse caso, a relacdo € de
mandato e, prevendo-a o paragrafo Gnico do artigo, em comentario, dispde
que entdo se apliquem, no seu exercicio, os preceitos do mandato mercantil

(“da legislacdo comercial”)*,

Isso demonstra que, pela lei brasileira que regula a representacdo comercial, ela ndo
pressupde o poder de representagdo na conclusdo dos negocios, sendo que, quando esse
existe, as disposi¢cOes acerca do mandato, um contrato diferente, portanto, devem ser
aplicadas. O artigo 710 do Codigo Civil nada dispds que mude esse entendimento, sendo que
seu paragrafo Unico traz disposicdo parecida com a do paragrafo Unico do artigo 1° da lei
4.886/65%'*. Assim, queda demonstrado que, embora possa ter valor doutrinario, a distingdo
proposta por Pontes de Miranda, inicialmente, ndo encontra sustento no ordenamento juridico
brasileiro atual.

Outra posicdo € a adotada por Rubens Edmundo Requido. Para ele, os contratos de
agéncia e representacdo comercial sdo muito assemelhados, mas ressalta que h&

215

particularidades que apontam para a autonomia reciproca entre os dois tipos~. A principal

semelhanca entre esses contratos seria a de que ambos se dedicam aos atos de intermediacéo

¥ REQUIAO, 2005, p. 17.

24 «Quando o agenciador quer que o agente conclua negécios juridicos em seu nome, aquele deve outorgar
poderes ao agente com vistas a representd-lo. Nesse caso, estara concretizado o suporte fatico do paragrafo
Unico do artigo 710 do CC/2002. Com o intuito de o agente realizar atos juridicos lato sensu em nome do
agenciado, necessario se faz a existéncia do negocio juridico unilateral recepticio e abstrato, chamado procura,
sendo a procuragdo o instrumento desta. Por ser negécio juridico unilateral abstrato, ndo esta vinculado ao
contrato de agéncia, podendo ser concedido antes, ao mesmo tempo, ou depois da existéncia do contrato”.
HAICAL, 2008, p. 57-59.

25 REQUIAO, 2007, p. 18.
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de negécios alheios®*®

. A especialidade da Lei 4.886/65 foi, segundo o autor, preservada pelo
artigo 721 do Cadigo Civil. Essa especialidade em relacéo aos dispositivos do Codigo Civil se
daria por duas razées*’: a representacdo comercial se reserva para a intermediacdo de

218

negocios mercantis~, além disso, ela podera ser exercida por pessoa natural e juridica,

enquanto o contrato de agéncia s6 pode ser exercido por pessoa natural®*®,

Ambos 0s argumentos comportam criticas, que agora abordaremaos.

Quanto a especialidade da representacdo comercial em relacdo a natureza dos negocios
intermediados, Rubens Edmundo Requido retira sua conclusao da analise dos ja mencionados
textos legais que regulam cada um dos contratos: Art. 710 do Cddigo Civil: “[...] a obrigacao
de promover, a conta de outra, mediante retribuicao, a realizacao de certos negécios [...]’; e
artigo 1° da Lei 4.886/65: ““[...] que desempenha mediacdo para a realizacdo de negocios
mercantis [...]”". Esse posicionamento, porém, ndo pode ser sustentado. I1sso advém do fato
que, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, foi abolida do direito brasileiro a teoria dos
atos de comercio, acabando a dualidade que até entdo existia entre negdcios civis e mercantis.
Assim, ndo cabe mais falar dessa diferenciacdo no direito brasileiro®®.

J& em relacdo a suposta limitagdo do contrato de agéncia para exercicio apenas de
pessoas naturais, Rubens Edmundo Requio, baseado em consideracdes de Fran Martins®*,
sustenta que a utilizacdo apenas da expressdo pessoa no texto do artigo 710 do Cddigo Civil,
em conjunto com o artigo 719%%, que faz menc&o ao direito dos herdeiros, em caso de morte
do agente, teria como conseqiiéncia a afirmag&o acima mencionada®?. Esse posicionamento &
criticavel pelo fato de ndo se poder interpretar restritivamente o texto legal apenas por té-lo
aludido ao género (uma pessoa), mas ndo descriminado as espécies (pessoa fisica ou

juridica)®®’. Além disso, a mencdo do artigo 719 a herdeiros demonstra ser esse um

26 REQUIAO, 2007, p. 19.

217 Na verdade, o autor enumera mais do que duas distingdes. Porém, as distingBes ndo abordadas aqui se
encontram no ambito das conseqliéncias juridicas dos contratos comparados, ndo de seu suporte fatico. Assim,
ndo sdo passiveis de contribuir para uma diferenciagdo entre eles. Para todas as diferencas elencadas pelo autor,
ver: REQUIAOQ, 2007, p. 43-44.

28 REQUIAO, 2007, p. 19.

29 REQUIAO, 2007, p. 20.

220 OLIVEIRA, 2006, p. 231; e “Em se tratando do critério da distingdo, ndo se pode afirmar, como o fez
Rubens Edmundo Requido, que o contrato de representacdo discrepa do contrato de agéncia porque o
representante comercial intermedeia neg6cios juridicos mercantis e o agente ndo o faz. Tal distingdo nédo €
cabivel por ter sido unificado o direito obrigacional com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002”.
HAICAL, 2008, p. 43-44.

221 MARTINS, 2001, p. 272-273.

222 «Art, 719. Se 0 agente ndo puder continuar o trabalho por motivo de forca maior, tera direito a remuneracio
correspondente aos servigos realizados, cabendo esse direito aos herdeiros no caso de morte”.

?2 REQUIAO, 2007, p. 20.

224 1sso implica negar que a qualidade de ser pessoa é efeito de um fato juridico lato sensu. Tal efeito decorre
ou pelo nascimento com vida, ou registro do ato constitutivo no érgao competente”. HAICAL, 2008, p. 47.
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dispositivo com relevancia apenas quando o agente for pessoa natural. Porém, dai a se
concluir que apenas pessoas naturais podem ser parte do contrato de agéncia ha um
exagero®?.

A posicdo que consideramos estar mais de acordo com o0s textos legais que aqui se
comparam e com a diferente natureza das normas que deles se extraem é a proposta
apresentada por Carlos Alberto Hauer de Oliveira em artigo intitulado Agéncia e
Representacdo Comercial: A Necessidade de Harmonizacdo da Disciplina Juridica. Para esse
autor, a idéia basica desses institutos, a realizacdo de acdes que viabilizem negdcios entre
duas partes, bem como a maioria de suas caracteristicas, o agir por conta de outrem, de modo

ndo eventual e sem vinculo de dependéncia, tornam os contratos quase idénticos??°

diferencia é o modo operacional pelo qual se realiza o objeto do contrato®’.

. O que os

Ele retira essa conclusdo, inicialmente, do texto do artigo 1° da Lei 4.886/65, que
dispde ““agenciando propostas ou pedidos, para transmiti-los ao representado”, bem como
do artigo 710 do Cddigo Civil, que menciona apenas “‘promover a realizagdo de certos
negocios™. Assim, afirma que, no primeiro caso, a lei prevé como o representante comercial
promovera a aproximacao, enquanto no segundo, a lei ndo dispde qual o método que se
utilizard o agente. Assim, o contrato de agéncia seria mais amplo, género, portanto, do qual
faria parte a espécie, a representacéo comercial da Lei 4.886/65°%.

Para se encontrar qual dos regimes que sera aplicado a uma situacdo concreta, sera
necessario investigar qual o método pelo qual age o contratado. Se ele conduzir sua atividade
mediante a obtencdo de pedidos, para depois submeté-los ao contratante, se estara diante do
contrato especial de representacdo comercial, 0 que, como veremos a seguir, vai impor a
aplicacdo das regras cogentes presentes na Lei 4.886/65. Se, porém, a atividade do contratado
ndo se circunscrever a idéia de tirador de pedidos, ndo se preencherd o suporte fatico da
espécie, sendo aplicavel o Codigo Civil e o contrato de agéncia por ele regulado, portanto,
permitindo uma maior autonomia das partes na organizaco de seus interesses®*°.

Essa interpretacdo também estaria em conformidade com os principios e o sistema que
informou a disciplina juridica da representacdo comercial, quando de sua regulamentacdo, ha
mais de quarenta anos, que pretendia conferir ao representante comercial autbnomo, cuja

atividade era muito proxima a do vendedor empregado externo da empresa, uma protecdo

22 OLIVEIRA, 2006, p. 233.
22 OLIVEIRA, 2006, p. 234.
2T OLIVEIRA, 2006, p. 234.
228 OLIVEIRA, 2006, p. 235.
2 OLIVEIRA, 2006, p. 235.
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assemelhada a do Direito do Trabalho?°. O destinatario da Lei 4.886/65 é, portanto, aquele
representante cuja atividade se assemelha a dos vendedores empregados, qual seja, o tirador
de pedidos, que se encontra em posicdo de hipossuficiéncia frente ao representado®. Para

uma melhor descri¢do dessa atividade, recorremos as palavras do autor em comento:

A atividade do tirador de pedidos, entdo, costumava partir de bases ja
pré-estabelecidas, naturais da massificacdo das operac@es, até porque, no
mais das vezes, bastava consultar a tabela de pre¢os, da qual muitas vezes ja
constavam as variacOes resultantes da quantidade e prazo para pagamento.

Mas a base da oferta do potencial comprador ja estava definida: s6 faltava a

adesdo do provavel comprador e a confirmagéo de parte do representado®’.

Assim, também ndo se permite que se estenda o regime protetivo da Lei 4.886/65 para
aqueles cuja atividade é diferente daquela do tipico tirador de pedidos, pois ndo séo todos os
empresarios que precisam que o Estado interfira em sua relagcdo, justamente por possuirem

condices efetivas de negociar seus interesses como contratante

. Isso, porém, ndo seria
realizavel se considerados esses contratos como sindénimos.

Dessa exposicao concluimos, por fim, como essa questdo sera tratada no decorrer
desse trabalho: o contrato de representacdo comercial, regulado pela Lei 4.886/65 é espécie do
contrato de agéncia, regulado do artigo 710 a 721 do Cddigo Civil. Consideramos que, por ser
norma especial, a Lei 4.886/65 continua vigorando em sua plenitude, ndo tendo sido
revogados, a principio, quaisquer de seus dispositivos pelo Cédigo Civil**.

Nossa exposicdo continuard tendo como objeto a comparacdo entre a relacdo de
emprego e o contrato de representacdo comercial, visto serem elas figuras mais assemelhadas,

permitindo, portanto, uma solu¢do mais proveitosa, quando alcangarmos nossa concluséo.

20 OLIVEIRA, 2006, p. 235-236.

21 OLIVEIRA, 2006, p. 237.

22 OLIVEIRA, 2006, p. 237.

23 OLIVEIRA, 2006, p. 237-238.

2% Quanto a questdo da revogacao em relagdo a normas gerais e especiais, vale o magistério de Vicente Rao: “A
disposi¢do especial ndo revoga a geral, nem a geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto,
se referir, alterando-a, explicita ou implicitamente. Em conseqiiéncia, a lei nova que estabeleca disposicdes
gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”. RAO, Vicente. O Direito e
a Vida dos Direitos. 1° VVol. S&o Paulo: Max Limonad, 1960, p. 392.
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2.2.2 ConsideragOes Essenciais acerca do Contrato de Representacdo Comercial

Antes de adentrarmos a questdo fundamental desse capitulo, os pressupostos da
representacdo comercial, faremos uma qualificacdo desse contrato, abordando questfes
fundamentais para a sua correta interpretacdo. Essas questdes serdo a caracterizacdo do
contrato de representacdo comercial como contrato relacional e a Lei 4.886/65 como lei de

valor social.

2.2.2.1 O Contrato de Representacdo Comercial como Contrato Relacional

Paula Forgioni, em seu livro Contrato de Distribuicéo, classifica o contrato homoénimo
— que, porém, nado é a distribuicdo mencionada no artigo 710 do Cadigo Civil, a qual a autora
denomina agéncia-distribuicdo — como um contrato relacional, conceito bastante estudado

pela doutrina norte-americana. Segundo a autora, essa classificacdo € util porque destaca

alguns de seus elementos principais, que devem orientar sua interpretaco®>.

O que pretendemos aqui é demonstrar que o contrato de representacdo comercial
também se enquadra nos elementos que caracterizam os contratos relacionais e, por isso, pode
se aproveitar da doutrina que vem sendo desenvolvida a esse respeito.

Baseada nas consideracGes da doutrina norte-americana, a ja mencionada autora elenca

os elementos que caracterizam os contratos relacionais:

(i) os contratos relacionais tendem a se estender no tempo;

(ii) em virtude de sua longa duracdo, busca-se mais a disciplina de
questdes futuras entre as partes. Ou seja, 0 contrato ndo visa a estabelecer
apenas regras sobre as trocas em si, mas disciplinar o relacionamento a ser
fruido ao longo da vida do contrato. Assim, é comum que, na redacdo do
instrumento, as partes valham-se de termos amplos, sem significado
claramente definido no momento de celebracédo do ato. Langam-se as bases
para um futuro comportamento colaborativo, mais do que a ordem especifica
de obriga¢Oes determinadas;

(iii) ha uma certa interdependéncia entre 0s contratantes, uma vez que
0 sucesso do uma (e do negdcio globalmente considerado) reverterd em
beneficio da outra (i.e. de todas elas)*®.

2% FORGIONI, Paula. Contratos de Distribuic&o. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 70-
71.
26 FORGIONI, 2008, p. 71.
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O ponto (i) pode ser extraido do artigo 27, c, da Lei 4.886/65, bem como do §2° e 83°
do mesmo artigo. Essa parte do artigo trata do prazo como elemento que deve constar
obrigatoriamente no contrato de representacdo comercial, podendo ele ser determinado ou
indeterminado, sendo que este Gltimo é a regra, como verificado pelo disposto nos paragrafos
mencionados, alem do fato de que, sem disposicdo a respeito pelas partes, 0 prazo do contrato

237

se presumird indeterminado~’. Além disso, uma parte da doutrina chega a considerar o prazo

18, Além

indeterminado como elemento caracteristico do contrato de representacdo comercia
disso, a propria natureza da relacdo demonstra sua caracteristica de se estender no tempo.

O ponto (ii) pode ser extraido do artigo 27, que trata dos diversos elementos de
constancia obrigatoria no contrato de representacdo comercial, bem como do artigo 38, que
fala dos encargos ou atribui¢Ges diferentes dos previstos no contrato, exercidos a titulo de
cooperacéo.

O ponto (iii) € uma decorréncia basica da remuneracdo por comissdo, Visto que,
guantos mais contratos fechados pela representada, intermediados pelo representante, maior
ganho para ambos. Além disso, 0 aumento das vendas em uma determinada zona é de
interesse de ambas as partes, e conseqiiéncia natural da representacdo comercial bem
exercida. Também deve se ressaltar as diversas protecdes que a lei confere ao representante
comercial para que o seu trabalho no desenvolvimento de um mercado em determinada zona
ndo seja indevidamente aproveitado pela representada, através do emprego de sua posi¢do
econdmica mais forte.

Assim, concluimos pelo devido enquadramento do contrato de representacao
comercial no quadro dos contratos relacionais. 1sso nos ajudara na analise desse contrato, pois
coloca em relevo dois de seus elementos fundamentais, que séo elencados pelas consideracdes
doutrinarias acerca dos contratos relacionais. O primeiro desses elementos diz respeito a
relacdo entre as partes, principalmente quanto a questdo da dependéncia econémica de uma

2% que deve ser considerada quando da analise do contrato®®. O

parte perante a outra
segundo desses elementos é a forca da boa-fé e da confianca nesse tipo contratual, que serdo

de determinante importancia, bem como a néo frustracéo da legitima expectativa para garantir

2T REQUIAO, 2005, p. 173.

%8 REQUIAOQ, 2005, p. 174.

% Nos contratos de distribuicdo, essa dependéncia econdmica podera ou ndo existir dependendo da relacio
fatica em questdo. Nos contratos de representacdo comercial, essa dependéncia econdmica sera presumida. Para
iSS0, ver ponto 2.2.2.2.

240 FORGIONI, 2008, p. 75.
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a estabilidade juridica e o melhor desenvolvimento da relacdo obrigacional enquanto um
processo®*.

Isso importaria em uma interpretacdo diferenciada desses contratos, buscando um
tratamento juridico adequado aos contratos relacionais. Assim, Paula Forgioni, baseada em
obra do jurista americano Melvin A. Eisenberg, determina alguns parametros pelos quais os
contratos relacionais devem se orientar, dos quais disporemos 0s relevantes para o contrato

que estudamos:

(i) tornar mais flexivel ou mesmo superar o classico esquema
“oferta/aceitacdo” como base para a formacdo do contrato;

(ii) diminuir a intolerancia as regras contratuais indefinidas, tais como
“agreements to agree”, obrigacBes para negociacdo conforme os principios
da boa-fé, etc. (ou seja, reavaliacdo do tratamento de clausulas gerais);

(iii) aumentar as possibilidades de alteracdo contratual em caso de
modificacdo das circunstancias, tais como “impossibility, impractibability,
and frustration”, causas legitimas para descumprimento do pacto;

(iv) atribuir maior eficacia a clausulas do tipo “melhores esforgos”;

[...]

(vii) impor aos contratantes o dever de negociar conforme a boa-fé,
praticar pregos “equitativos”, quando houver modificagdo do contexto
contratual, e mesmo instituir a uma das partes o dever de aceitar essa
mudanca.

(viii) permitir aos tribunais adaptarem ou revisarem as clausulas
contratuais, incluindo precos, dentro de um contexto em que as perdas de

uma parte fossem compensadas pelo lucro obtido pela outra®*.

Porém, a mesma autora alerta para o fato de que é preciso tomar cuidado ao transpor
doutrinas e teorias para nossa realidade, principalmente quando possuimos um vasto caminho
jurisprudencial ja trilhado no campo do direito comercial, baseado nas premissas implicitas de
nosso sistema. Embora a classificagdo do contrato de representagdo comercial como
relacional é adequada para que se revelem os pontos fundamentais de sua estrutura e do
relacionamento entre as partes, ndo se pode dar a esses contratos um tratamento dissociado do
ordenamento juridico brasileiro*®.

Outra teoria encontrada na doutrina brasileira, relacionada a dos contratos relacionais,
é a dos contratos de colaboracdo®. Esses contratos se inserem em um contexto de

instrumentalizacdo do escoamento de mercadorias, no qual os empresarios articulam seus

! FORGIONI, 2008, p. 75.

?2 FORGIONI, 2008, p. 76.

3 FORGIONI, 2008, p. 77. Assim, afirma a autora que, no Brasil, por exemplo, “0 juiz ndo pode negociar pela
parte e a parte ndo pode ser obrigada a contratar, salvo em raras hipoteses em que ha precisao em lei”.

4 A teoria dos contratos de colaboracdo ndo deve ser confundida com a teoria da parassubordinacio, que
também € conhecida como colaboragéo.
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esforcos e iniciativas com o objetivo de criar ou consolidar mercados consumidores para
determinados produtos®®.

O traco essencial dessa categoria de contratos sera essa articulacdo. SO existira
contrato de colaboracdo se um dos empresarios assumir a obrigacdo contratual de ajudar a
formagéo ou ampliacdo de mercado consumidor do produto fabricado ou comercializado pelo
outro®*®. Assim, o contrato de representacdo comercial deve ser considerado contrato de
colaboracéo, pois preenche os mencionados requisitos. Ele estara inserido no tipo de contrato
de colaboracdo onde ndo ha transferéncia de propriedade do bem objeto do contrato para o
colaborador (no contrato de representacdo comercial, 0 representante): esse se limitara a
buscar interessados em adquirir as mercadorias fabricadas ou comercializadas pelo seu
fornecedor, sendo a compra e venda contratada entre o interessado localizado pelo
colaborador e o fornecedor. Esses sdo 0s contratos de colaboracdo por aproximag&o?*’.

Caracterizado, entdo, o contrato de representagdo comercial como contrato de
colaboracédo, buscamos as consequéncias que isso traz para a sua interpretacdo. A principal
delas diz respeito aos direitos do colaborador, ao término do contrato: como ajudou a formar
ou estabelecer um determinado mercado, tera de ter seus direitos a exploracdo desse mercado
considerados®®,

Fabio Ulhoa Coelho destaca que um elemento comum a qualquer espécie de contrato
de colaboragdo é a subordinagdo da empresa do colaborador & empresa do fornecedor?®.
Afirma o autor que a combinagdo de esforgos seria impossivel se cada empresario fosse livre
nas determinacfes de sua empresa em relacdo a comercializagdo do produto objeto do
contrato, sendo, portanto, medida de racionalidade que a orientagdo da atuacdo articulada
entre 0s empresarios seja orientada por um deles. Em suas palavras: “para que exista a
colaboracao, é necessaria a orientacao geral por conta de um dos contratantes (fornecedor),

a qual forcosamente se submete o outro®®”.

O autor também ressalta que as partes mantém plena autonomia como sujeitos de

direito, inclusive sendo muitos aspectos da organizacao empresarial do colaborador definidos

245 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 3. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 94.

246 COELHO, 2009, p. 94.

247 COELHO, 2009, p. 95. A outra forma dos contratos de colaboragdo s&o os contratos por intermediacéo.

28 COELHO, 2009, p. 94.

2% COELHO, 2009, p. 95. E preciso notar que essa dependéncia mencionada néo é fatica, ele ndo atenta para a
relacdo encontrada sob o contrato, mesmo que, como vimos ao tratar dos contratos relacionais, ela esteja
presente na maioria dos casos. A dependéncia que o autor proclama é a que surgiria do proprio contrato, devido a
sua caracterizacdo de contrato de colaboracdo, onde, para que 0s interesses presentes no contrato, que sao
convergentes, encontrem um alto grau de satisfacdo sera necessaria a sua articulacdo por parte de um dos
contratantes.

250 Sem grifo no original. COELHO, 2009, p. 96.
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pelo préprio, sem ingeréncia por parte do fornecedor. Mas, em graus variados, dependendo do
tipo de contrato, verifica-se certa subordinacdo de uma das empresas envolvidas na
colaboragéo em face da outra®*.

Essas consideracGes do autor sdo compreensiveis, visto que estdo de acordo com a
natureza da relacdo fatica que os contratos de colaboracdo representam. De fato, é dificil
imaginar um contrato desse tipo funcionando de maneira satisfatdéria sem que haja uma
coordenacdo entre os interesses das partes. A grande questdo, contudo, diz respeito a
obrigatoriedade do cumprimento das disposi¢des dadas pelo fornecedor, bem como dos
limites até onde essas podem se estender. Assim, ndo ha que se falar de cumprimento
obrigatorio de disposi¢fes por uma das partes do contrato, salvo quando essa imposi¢ao nasce
de lei ou da manifestacdo da autonomia da vontade determinada no contrato. Além disso,
mesmo que o0 contrato contenha uma clausula vélida que assim determine, ainda havera a
questdo acerca dos limites dessa ingeréncia. Tratando-se do contrato de representacdo
comercial, € compreensivel que o representado passe orientacdes de cunho geral ao
representante, mas essas ndo poderdo entrar no ambito da autonomia da prestacdo de servico
do representante, cujas caracteristicas foram apontadas no inicio desse capitulo, sob pena de
configurar uma relagéo de emprego.

A proposicdo de Fabio Ulhoa Coelho, ao falar especificamente sobre o contrato de
representacdo comercial, de que a dependéncia do representante resultard no dever deste
organizar sua empresa atendendo as instrucfes do representado, apenas ndo podendo haver

subordinacdo da pessoa do representante s ordens do representado®?

, mostra-se equivocada.
O autor demonstra ndo conhecer os limites entre subordinacao e autonomia, expostos acima.
Apesar disso, as proposicoes feitas a respeito dos contratos de colaboracdo ndo devem
ser invalidadas. Apenas deve se atentar a origem dessa ingeréncia de um contratante na
atividade do outro, que ndo deve ser presumida, bem como dos seus limites, que ndo podem
extravasar sua utilizacdo legitima, dependendo do contrato em questdo. A questdo da
subordinacdo existente no contrato de representacdo comercial, bem como da ingeréncia
exercida legitimamente pelo representado sobre a atividade do representante, serd abordada

com mais atencao no terceiro capitulo desse trabalho.

1 COELHO, 2009, p. 96.
%52 COELHO, 2009, p. 115.
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2.2.2.2 A Lei 4.886/65 como Lei de Valor Social

Em alguns pontos deste capitulo ja se afirmou o papel de protecdo ao hipossuficiente
que configura a Lei 4.886/65. Agora, se analisara a fundo o porqué se deu esse papel a essa lei
e quais sao as consequéncias disso.

Sabemos que a lei, quando cria uma posicdo de superioridade de uma parte sobre
outra, deve fazé-lo por algum motivo. Um desses motivos é fazer com a lei o reequilibrio de
uma relacdo que, no mundo dos fatos, devido a determinadas circunstancias faticas, pende
para um dos lados. Esse é o caso, por exemplo, das leis que protegem o trabalhador
subordinado, como a CLT, que reconhecem e atuam para restabelecer o equilibrio entre
capital (empregador) e trabalho (empregado) que, naturalmente, pende para aquele, bem como
é 0 caso do Cddigo de Defesa do Consumidor, que busca restabelecer o equilibrio nas
relacbes de consumo, que costuma pender para o fornecedor, devido a sua posicao
privilegiada em questbes técnicas, econémicas e de informacdo. Essas leis atuam conferindo
direitos as partes em situacdo desvantajosa através de normas imperativas, de ordem publica,
que ndo podem ser renunciadas pelas partes que protegem, mesmo no exercicio de sua
autonomia da vontade, justamente para impedir que a situacdo em que se encontram as faca
abrir m&o desses direitos. Esse também é o caso da Lei 4.886/65.

A relacdo fatica existente entre representante comercial e representado é marcada, na
maioria das vezes, pela dependéncia econdmica daquele em relacdo a este, sendo essa
caracteristica tipica dos contratos relacionais, como exposto. Essa posic¢ao de superioridade da
representada pode ser usada de diversas formas que prejudiquem o representante: poderia a
representada, ap0s anos se beneficiando do trabalho do representante comercial, se
desvencilhar desse, ja tendo mercado garantido para a colocacdo de seus produtos, ndo
precisando mais de intermediario. Assim, ficaria o representante comercial sem nenhum
ressarcimento pelo seu trabalho na cria¢do desse mercado.

Frente a essa e outras situagcdes que aconteciam na época onde ndo havia lei regulando

a representacdo comercial, Rubens Requiéo afirma:

A Constituigdo proclama que o trabalho é uma obrigacdo social. E
sendo obrigacdo social merece, conseqlientemente, seja qual for a sua
natureza, prote¢do do Estado, através da lei, O trabalhador assalariado tem a
tutela de seus direitos, definidos na legislacdo social, para cuja aplicacdo se
criaram tribunais especiais de Justica. O cientista, o literato, o trabalhador
intelectual tém a protecdo de seus direitos autorais tutelados pela lei civil, ou
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de suas invencdes protegidas pelos preceitos da Lei da Propriedade
Industrial. As empresas capitalistas tém a protecdo de seus direitos contra a
concorréncia desleal. Em todos os setores o poder publico tutela o trabalho
assalariado ou empresarial. Faltava, apenas, igual protecdo ao representante
comercial, que era um verdadeiro péria, marginal do Direito®*,

Atentando a esses fatos, se criou a Lei 4.886/65, que veio garantir protecdo aos
representantes comerciais contra abusos sustentados na posicdo mais favoravel do
representado. Essa protecdo legal se assemelha a dos empregados, inclusive tendo buscado o
legislador subsidios na CLT para regular a situacdo do representante comercial autbnomo,

estipulando figuras afins como o aviso prévio™*

. Aqui, porém, deve ser feita uma ressalva.
Mesmo possuindo a CLT e a Lei 4.886/65 objetivos coincidentes (protecdo de uma parte
hipossuficiente da relacdo) e mesmo se utilizando de instrumentos parecidos (como o referido
aviso prévio), ndo pode se utilizar os principios do direito do trabalho na interpretacdo das
questdes relacionadas ao representante comercial®. Essas duas relaces s&o diferentes e a lei
cuidou de regulé-las com a protecdo que entendeu devida, ndo sendo papel do intérprete criar
uma protecdo maior, se utilizando de meios equivocados de interpretacdo. Aqui € util lembrar
que o primeiro projeto de lei aprovado pela Camara dos Deputados que regulava a
representacdo comercial foi vetada pelo Presidente Castelo Branco por equiparar
demasiadamente a representagdo comercial a relagdo de emprego®®.

Esse carater de lei social da lei 4.886/65 ¢é reconhecido pelos tribunais superiores
brasileiros. Assim, afirmou o STF, no Recurso Extraordinario 81.128 de 12/08/1975, através

do Ministro Cordeiro Guerra: “E inegavel que a lei 4.886/65, de carater social, inspirou-se
25735

no contrato de trabalho, e no Direito Trabalhista [...]°"”. O STJ reconheceu essa decisdo no
Recurso Especial 9144-MG, da relatoria do Ministro Nilson Naves: “O que estd em jogo € a
lei e lei de carater social, como se encontra ressaltado no RE 81.128, sobrepondo-se, em
conseqiiéncia, aos pactos®>®”,

Quanto as consequéncias desse carater de lei social dado a Lei 4.886/65, elas podem
ser divididas em duas, dizendo respeito ou a hipdtese legal das normas que dela decorrem ou a

suas consequéncias juridicas.

3 REQUIAO, 2005, p. 189.

2 BULGARELLLI, 1997, p. 505.

> COELHO, 2009, p. 114.

¢ REQUIAO, 2005, p. 9-10.

»7 sem grifo no original. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 81128-SP. Relator
Ministro Cordeiro Guerra, 1975, p. 699.

258 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 9144-MG, Relator Ministro Nilson Naves, p 33.
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No ambito da hipotese legal, se dard com a representacdo comercial 0 mesmo que
acontece com a relacéo de trabalho, baseado na teoria do contrato-realidade. Ou seja, aquelas
situacOes faticas que se enquadrarem nos pressupostos da hipotese legal da norma que trata da
relacdo de representacdo comercial terdo a elas imputada a condigéo efetiva de representante

comercial, independente do que dispde a vontade das partes ou o contrato®®

, aplicando-se,
entdo, as conseqiiéncias juridicas dessa norma. Assim, mesmo gue no caso concreto nao esteja
configurada a dependéncia econémica do representante comercial frente ao representado, que
foi o que justificou a criacdo da protecdo legal, se a relagdo entre esses contratantes possuir 0s
pressupostos da representacdo comercial, o representante tera os direitos concedidos pela Lei
4.886/65.

Quanto as consequéncias juridicas, elas ndo poderdo ser objeto de rendncia pelas
partes, pois se trata de normas de ordem publica®®’. Essa reniincia sera nula e inabil a produzir
efeitos?®. Contudo, deve se destacar que nem todas as normas presentes na Lei 4.886/65 s&o
de ordem publica, sendo, entdo, dispositivas®®®, devendo o intérprete, através do
conhecimento da razdo pela qual se atribui essa natureza a determinadas normas, diferencia-

las, podendo, entéo, proceder a sua correta aplicagao.

2.3 Os Pressupostos da Representacdo Comercial

Feitas as andlises prévias necessarias, se passard agora ao tratamento da questdo
central desse capitulo, qual seja, a definicdo dos pressupostos da representacdo comercial.
Contudo, devem-se observar, inicialmente, as conseqiiéncias que as exposi¢Oes feitas
previamente nesse trabalho trazem para esse capitulo.

Sera utilizada aqui a distin¢do feita entre pressupostos e requisitos encontrada no
primeiro capitulo. Buscam-se, portanto, os elementos necessarios para que se possa dizer que,
frente a uma situagdo fatica, ela pode ser considerada como representacdo comercial. Esses
elementos, seus pressupostos, ndo se confundem com os requisitos de validade do contrato de

representacdo comercial, como 0s presentes nos artigos 2° e 27 da Lei 4.886/65. Ndo se

2 WALD, Arnoldo. Do Regime Juridico do Contrato de Representacdo Comercial. Revista Juridica. Ano XLIII,
n° 213, julho de 1995, p.11.

20 REQUIAO, 2005, p. 172.

%61 WALD, 1995, p. 18.

262 REQUIAO, 2005, p. 172.
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discute, por 6bvio, que o descumprimento desses requisitos trara consequiéncias para a relacdo
juridica, mas ndo depende deles a caracterizagdo de uma relacédo fatica como sendo de relacéao
comercial ou nd0**. E uma imposicdo do carater de lei social da Lei 4.886/65 que Se
descubram os elementos minimos necessarios para que suas conseqiiéncias juridicas
fundamentais sejam aplicadas no caso concreto.

Os pressupostos da representacdo comercial podem ser encontrados no texto da Lei
4.886/65, considerando a diferenciacdo feita entre representacdo comercial e agéncia. E
comum na doutrina brasileira que, ao tratar do tema em questdo, o faca confundindo
pressupostos, requisitos, deveres contratuais. Rubens Requido fez a analise mais acurada da
matéria quando listou quatro elementos que seriam 0s pressupostos®® da representacdo
comercial, retirados do artigo 1° da Lei 4.886/65: a) atividade empresarial, b) néo-
eventualidade das prestacdes; ¢) a mediagcdo para a realizacdo de negocios mercantis; e d)
autonomia da atividade do agente®®. Necessario que se faca, agora, a analise de cada um

desses elementos.

2.3.1 Atividade Empresarial

Para Rubens Requido, o fato do artigo 1° da Lei 4.886/65 permitir que a representacao
comercial seja exercida tanto isoladamente pelo agente, pessoa fisica, como podendo ser
praticada por pessoa juridica, nos indica que essa atividade é naturalmente empresarial®®®.
Fabio Ulhoa Coelho concorda com essa opinido, afirmando que mesmo o representante
comercial pessoa fisica, por menor que seja sua empresa, sera empresario®’.

De fato, a atividade do representante comercial entra nos pressupostos necessarios

para a caracterizacéo de empresério previstos no artigo 966 do Cédigo Civil*®%. Isso, contudo,

263 A importancia dos requisitos, os aspectos formais da relagdo de emprego e da representacéo comercial, sera
abordada no capitulo seguinte, ponto 3.2.1.

264 A terminologia utilizada pelo autor foi “caracteristicas juridicas”. A utilizagdo do termo pressuposto é melhor
pelo contexto em que se apresenta o trabalho, ndo variando, contudo, o sentido.

25 REQUIAO, 2005, p. 58.

266 REQUIAO, 2005, p. 59.

7 COELHO, 2009, p. 115.

268 «Art, 966. Considera-se empresério quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producéo ou a circulagdo de bens ou de servicos.

Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa”.
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€ mera consequéncia da relacdo fatica tipica da representacdo comercial, ndo um de seus
pressupostos. E melhor que se defina como pressuposto inicial da representacio comercial,

portanto, que ela seja exercida por pessoa fisica?® ou juridica.

2.3.2 Nédo-Eventualidade das Prestagdes

A mesma dificuldade que encontramos na analise desse pressuposto quando esta foi
feita frente a relacdo de emprego é aqui encontrada. A doutrina se divide, ndo conseguindo
preencher com exatidao o significado da ndo-eventualidade.

Rubens Requido liga esse conceito ao de profissionalidade, de exercicio profissional
da atividade, que se liga ao fazé-lo com habitualidade?”°. Segundo o autor, para que alguém,
no ambito da representacdo comercial, fique sujeito a tutela legal, devera fazer dela profissao.
Aquele que apenas pratica atos isolados, esporadicos, de representacdo comercial, ndo a
exercendo de forma profissional, ndo faz jus & proteco que a lei dispensa®’.

Gustavo Luis da Cruz Haical critica a posicdo acima, afirmando que a ndo-
eventualidade se refere aos atos praticados pelo agente, tratando-se de uma qualidade
objetiva. Ja a profissionalidade diz respeito a uma condi¢do do sujeito, sendo uma qualidade
subjetiva. Assim, prefere o critério da continuidade e da estabilidade, ou seja,
respectivamente, ndo deve o contrato se extinguir pelo seu adimplemento e o representante
deve, além da promocdo dos negocios, realizar tantos atos quanto forem a fim de adimplir
satisfatoriamente o dever juridico principal®’.

Rubens Edmundo Requido entende que a ndo-eventualidade imp&e que o contrato seja
de longa duracdo. N&o pode ser ato instantaneo, de curta vida?".

Enfim, o preenchimento do sentido do conceito da ndo-eventualidade é uma tarefa
dificil. A utilizacdo do mencionado a respeito dessa questdo no primeiro capitulo é util,

principalmente no que diz respeito a ndo considerar a ndo-eventualidade como um critério

69 Aqui cabe fazer referéncia a critica de Rubens Requido ao termo pessoa fisica, preferindo a utilizacdo de
pessoa natural. REQUIAO, 2005, p. 51-52.

" REQUIAO, 2005, p. 59 e 75-76.

"I REQUIAO, 2005, p. 76.

2”2 HAICAL, 2008, p. 61-62. Embora esteja falando do contrato de agéncia, as disposicdes do autor sao validas
para essa questdo, visto que a ndo-eventualidade é requisito de ambos os contratos.

" REQUIAO, 2005, p. 12.
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temporal. Além disso, as dificuldades sédo imensas, como ja apontado, impossibilitando uma

precisdo do conceito fora da analise do caso concreto.

2.3.3 A Mediag&o para Realizacdo de Negocios Mercantis

Esse é objeto tipico da representacdo comercial. O representante comercial é
tipicamente um mediador, podendo essa mediacdo se orientar apenas para o recolhimento de
propostas ou pedidos, aproximando o vendedor do comprador, ou complementando essa
tarefa com ““atos relacionados a execucdo do negécio™?".

A acdo do mediador é exercitada durante o processo preliminar do negocio, sendo esse
realizado diretamente pelas partes. Por isso ele sé intervém para facilitar e auxiliar a
conclusdo do negdcio entre pessoas que ndo ele. Assim que se conseguiu o acordo de
vontades, o oficio do representante cessa”’”.

Deve se ressaltar que, pelo j& exposto acima, a utilizagdo da palavra mercantil ndo
encontra mais sentido no direito brasileiro, depois da unificacdo das obrigacdes processada
pelo Codigo Civil de 2002. Além disso, pela diferenca proposta entre o contrato de agéncia e
o de representacdo comercial, a atividade do representante comercial deve ser a do “tirador de

pedidos”, ja definida acima.

2.3.4 Autonomia da Atividade do Agente

E o pressuposto mais imperativo da representacdo comercial. Ndo havera contrato
tipico de representacdo comercial se houver ocorréncia de elo de subordinagdo®’®.

J& discorremos acima sobre as caracteristicas do trabalho auténomo, quais sejam,
principalmente, o desenvolvimento de sua atividade com organizagdo propria, iniciativa e

discricionariedade, além da escolha do lugar, do modo, do tempo e da forma de sua execugéo.

2" REQUIAO, 2005, p. 60.
2 REQUIAO, 2005, p. 78-79.
2ISREQUIAO, 2005, p. 60.
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Essas caracteristicas devem estar presentes em uma relacdo fatica para que ela possa ser
chamada de representagdo comercial.

No capitulo seguinte, onde vamos comparar 0s pressupostos da relacdo de emprego e
da representacdo comercial, também nos deteremos na analise de como a autonomia

normalmente se caracteriza especificamente na representacdo comercial.
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3 COMPARACAO DOS PRESSUPOSTOS DE CONFIGURACAO

3.1 Consideragdes Iniciais

3.1.1 As Zonas Grises do Contrato de Trabalho

Iniciamos o terceiro e Gltimo capitulo desse trabalho explicando o que sdo as zonas

grises do contrato de trabalho, onde esté inserido o problema central que tentamos resolver.

Essa expressdo tem como autor o jurista argentino Mario Deveali, que assim dispds ao

tratar da questdo:

En el terreno de las ciencias juridicas, como en el de todas las demas
ciencias en las cuales es menester proceder a clasificaciones, existen, al lado
de los casos tipicos, zonas grises en las cuales la clasificacion se presenta
particularmente dificil?”".

E, especificamente, quanto ao contrato de trabalho:

Esto ocurri6 y acontece actualmente en cuanto al concepto de
trabajador subordinado: concepto que, independientemente de cualquier
definicidn legislativa, resulta claro a todos en su configuracién mas general y
caracteristicas; pero se oscurece, dando lugar a dudas y perplejidades,
cuando tratase de clasificar las innumerables figuras intermedias entre las del
tipico empleado y del trabajador auténomo.

Se trata de cuestiones complejas y dificiles, a tal punto que alguien las
juzgd insolubles. Y, en efecto, a la natural multiformidad de las relaciones
humanas se agrega el inconveniente de la igualmente natural tendencia de
los interesados a atribuir a sus relaciones juridicas la forma o la apariencia
que permita incluirlas en aquella categoria que ellos consideran como més
ventajosa para si, tendencia reciproca y natural que, por ello, ni siquiera
desde un punto de vista ético, seria justo calificar de mala fe?".

*”7 DEVEALLI, Mario. Lineamientos de Derecho Del Trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora, 1953, p.

369.
% DEVEALLI, 1953, p. 369.
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E justamente essa a situacdo em que se encontra a relagdo entre o contrato de trabalho
e o contrato de representacdo comercial. Ela talvez seja, inclusive, a mais famosa das zonas
grises do contrato de trabalho, devido a uma particularidade que apresenta. Essa
particularidade é demonstrada por Marly Cardone, baseado em magistério de Riva
Sanseverino: “o caso do agente ou representante do comércio é realmente tipico, pois que,
guando € ele um trabalhador autbnomo esta sempre sujeito a certas diretrizes e quando
trabalha como empregado goza sempre de uma certa autonomia?’®”".
E nesse horizonte que se situa o problema que tentaremos resolver nesse capitulo.

Dessa forma, continuar-se-4, agora, com a analise de qual o papel da doutrina na sua solucao.

3.1.2 O Papel da Doutrina na Solucéo do Problema

Nosso objetivo principal, nesse capitulo, sera fazer uma analise comparativa dos
pressupostos de configuracdo da relacdo de emprego e da representacdo comercial, com o
intuito essencial de encontrar suas diferencgas.

A dificuldade a que se submete a tentativa de encontrar os elementos que diferem as
duas relacdes ja foi exposta na introducdo desse trabalho, bem como a razdo para a sua
existéncia. Essa dificuldade foi notada pelos doutrinadores brasileiros que se ocuparam da
questdo, onde se destacam Rubens Requido e Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena. Ambos
doutrinadores buscaram solucdes para o problema, embora partindo de pontos de vista
diferentes quanto a forma que deve ser enfrentada a questdo. Esses pontos de vista diferentes
decorrem de posicionamentos diversos quanto ao papel da doutrina na solugéo da quest&o.

Assim, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirma que, apesar das tentativas da doutrina
de discernir os dados mais encontradicos em cada uma das relagdes, esse empreendimento
ndo tem como lograr éxito, apés a entrada em vigor da Lei 4.886/65°%°. A justificativa dessa
afirmacdo vem do fato de que algumas disposi¢cdes normativas que traz a referida Lei fazem
com que a representacdo comercial possa ser exercida em um estado muito proximo ao de

subordinacdo®®". Embora a representacdo comercial seja qualificada como relacdo de natureza

279

CARDONE, Marly. Viajantes e Pracistas no Direito do Trabalho. 4. ed., revista e atualizada. S&o Paulo: LTr,
1998, p. 25.

280 \/ILHENA, 2005, p. 562.

%81 Essa questdo é enfrentada nos pontos 3.3.1.1 e 3.3.1.2.
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auténoma pela mesma Lei, a concretizacao dessa relacdo, através das suas disposicoes legais,
ndo respeita essa natureza, criando uma contradicao.
Dessa forma, conclui o jurista que ndo ha como se fazer uma diferenciacéo eficaz entre

a relacdo de emprego e a representacdo comercial fora dos casos concretos®*

. Apenas 0 juiz,
frente a uma situacdo fatica especifica, buscando o “ténus de ingeréncia” do contratante
frente ao contratado, podera determinar ser a presente relacdo de emprego ou de representacéo
comercial®®. Ou seja, a diferenca entre as duas relagdes residiria apenas na valoracdo de
indicios feitas no caso concreto, mas ndo teria como ser justificada em critérios técnico-
juridicos. A solucéo seria apenas possivel na atuacdo do juiz, ndo na da doutrina.

Por outro lado, Rubens Requido, apos reconhecer todas as dificuldades trazidas pela
matéria, inclusive ressaltando que autores estrangeiros também as encontram, afirma a
importancia da atividade doutrinéria na solucao da questdo. Afirma ser papel do jurista vencer
as dificuldades praticas ou cientificas que lhe sdo apresentadas, “fugindo das solucGes
empiricas e arbitrarias que geralmente resultam da analise superficial dos fatos?**”. Assim,
““a distingdo tedrica, assentada nos principios cientificos que déo estrutura a relagéo juridica
é tarefa que pertence aos juristas, que ndo devem fugir dos caminhos intrincados que os fatos

muitas vezes registram*®”

. Ou seja, a solucdo do problema da distin¢do entre a relacdo de
emprego e a representagdo comercial deve se assentar em uma base tedrica anterior, que
orientard a interpretacdo da situacdo fatica feita pelo juiz no caso concreto.

A exposicdo dessas duas propostas do papel da doutrina no enfrentamento do
problema se justifica, pois é da solucdo dessa questdo inicial que decorrerd a forma como
continuaremos nossa analise a partir daqui. De acordo com a primeira proposta, dever-se-ia
tomar o caminho de uma andlise jurisprudencial, buscando quais os elementos faticos,
presentes nos casos concretos, que mais comumente se prestam a fazer a distin¢do. De acordo
com a segunda proposta, a abordagem da questdo deveria se dar através da analise da norma
juridica, dos principios que a revestem e da concretizacdo de seus elementos presente no
proprio texto legal.

A abordagem que aqui sera feita é a que decorre da segunda proposta, por estarmos de
acordo com a relevancia central da doutrina para a solugdo da questdo proposta. Ainda que a

concluséo a que vamos chegar possa ser pela impossibilidade de se estabelecer uma distin¢éo

%82 |ss0 s6 seria possivel, segundo o autor, se fosse dada importancia definitiva aos requisitos formais necesséarios
para a configuracdo de cada relagdo. Isso, porém, ndo é permitido no ambito do direito brasileiro. VILHENA,
2005, p. 556-563.

283 \VILHENA, 2005, p. 566-567.

284 REQUIAO, 2005, p. 55.

%85 REQUIAO, 2005, p. 55.
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entre a relacdo de emprego e a representagdo comercial fora do caso concreto, como afirma
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, essa perspectiva ndo pode nos furtar a analise. Se esse for o
resultado obtido, teremos uma comprovacdo da debilidade da lei no tratamento da questdo,
constituindo, portanto, um argumento pela sua mudanca.

Além disso, a busca por elementos de distin¢do que prescindam do caso concreto € a
mais adequada a ser feita em um trabalho doutrinario. Assim, esses elementos serdo passiveis
de orientar a resolucdo dos casos mais diversos, envolvendo situa¢Ges ainda ndo submetidas a
andlise jurisprudencial, o que é muito possivel frente a constante modificagdo nas relacfes de
trabalho trazidas pelo desenvolvimento da sociedade.

Queda justificada, portanto, a escolha da forma com que abordaremos a questéo.
Buscaremos elementos que possam ser extraidos da norma juridica que permitam que se faca
uma distin¢do tedrica entre as duas relagfes. Dessa forma, comegaremos nossa analise pela
comparagdo entre os pressupostos da relacdo de emprego e da representagdo comercial
encontrados nos capitulos anteriores, a procura de suas diferencas. Em seguida, buscaremos a

importancia que os requisitos das duas relacées podem ter nessa distincao.

3.2 A Distingao entre a Relacéo de Emprego e a Representacdo Comercial

3.2.1 Diferencas baseadas nos Pressupostos

Na analise feita nos dois primeiros capitulos dessa monografia, determinamos quais
sd0 0s pressupostos da relacdo de emprego e da representacdo comercial. Agora, deve-se
proceder a comparacao desses pressupostos, buscando encontrar aqueles que diferenciam as
duas relagdes juridicas.

Quanto a relagcdo de emprego, ela existe quando configurados dois sujeitos diferentes
em uma determinada relacdo, o empregador e o empregado. Como vimos, cada um desses
sujeitos possui determinados pressupostos necessarios para que existam, sendo que, apenas
guando ambos estiverem presentes, podera se falar que determinada relacdo € uma relacdo de
emprego.

Contudo, para essa comparacdo, utilizaremos apenas 0s pressupostos da figura do

empregado, visto que é nesse pdlo da relacdo que nascera a duvida em relacdo a se esta diante
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de relacdo de emprego ou de contrato de representacdo comercial. Quanto a figura do
empregador/representado ndo havera diferencas substanciais, ndo sendo necessario fazer
qualquer distingdo. Assim, os pressupostos para a configuracdo do sujeito empregado sdo a
pessoalidade, a ndo-eventualidade, a onerosidade e a subordinagao.

J& os pressupostos da representacdo comercial sdo a atividade empresarial, a nao-
eventualidade, a mediacdo para realizacdo de negdcios e a autonomia da atividade do
representante.

Dividiremos nossa analise comparativa entre os pressupostos que revelam e que nao

revelam diferencgas entre as relagdes.

3.2.1.1 Pressupostos que N&o Revelam Diferencas

Os pressupostos aqui analisados sdo compativeis com ambas as relacdes, nao
fornecendo critérios para sua distingdo. Alguns desses elementos podem ser pressupostos de
uma relagdo, mas ndo da outra, sendo, sendo, para essa, apenas facultativos. Ainda assim,
como buscamos critérios que consigam revelar, frente a um caso concreto, qual a relacdo que
se configura, esses ndo possuem utilidade, visto que ndo conseguem excluir a possibilidade de
existéncia da outra relacao.

Os pressupostos que ndo revelam diferencas entre a relacdo de emprego e a
representacdo comercial sdo a ndo-eventualidade, a onerosidade e a mediacédo para realizacao
de negdcios.

A ndo-eventualidade é um pressuposto de ambas as relagcGes, com previsao expressa
nas respectivas leis. Dessa forma, ndo se presta a fazer a distingdo entre essas relagdes®®®.
Embora os posicionamentos doutrinarios quanto a determinacdo do sentido do que seja nédo-
eventualidade variem entre a doutrina trabalhista e a doutrina comercialista, isso decorre da
dificuldade j& apresentada de delimitar o seu sentido, ndo da existéncia de diferencas em
relacdo ao seu significado entre as diferentes leis?®’.

28 REQUIAO, 2005, p. 60-61.
%87 |ss0 é comprovado pelo fato de que mesmo entre os doutrinadores trabalhistas e comercialistas existe diversos
posicionamentos diferentes.
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Quanto a onerosidade, esse & um pressuposto que esta na esséncia de todo 0s contratos
de locacdo de servicos, ou contratos de atividade, que sdo bilaterais e onerosos®. Dessa
forma, ndo permite distin¢do entre as relacdes, sendo tanto o contrato de trabalho como o
contrato de representacdo comercial onerosos. Além disso, como vimos, a onerosidade pode
ser entendida como uma consequéncia da prestacdo efetuada em uma determinada relagéo,
mais do que um elemento necessario para que essa exista.

A mediacdo para realizacdo de negocios, pressuposto da representacdo comercial por
ser a atividade tipica prevista em lei a ser exercida no contrato, também pode ser prestada por
empregado, ndo sendo, portanto, exclusiva. Prova disso é a existéncia de uma lei especial para

tratar dos empregados que realizam essa atividade, a Lei 3.207/57%%

290

, que regulamenta a
atividade dos empregados viajantes, vendedores ou pracistas™". Quanto a isso, afirma Mario

Deveali:

[...] las funciones del viajante-empleado son exteriormente idénticas a
las del agente comercial o viajante autébnomo. La diferencia entre las dos
figuras no debe pues buscarse en la naturaleza das funciones que realizan

frente a los terceros, sino en la naturaleza de las relaciones internas que

existen entre el viajante o agente y la respectiva casa mandante®™.

Assim, ndo é a atividade prestada que permitird que se faca a distingdo entre as

relacdes, mas a forma como se da o relacionamento entre o contratante e o contratado.

3.2.1.2 Pressupostos que Revelam Diferencas

Os pressupostos que revelam diferencas entre as duas relagdes podem ser separados
em pares, onde se encontram elementos contrapostos. Assim, podemos falar na dicotomia

pessoalidade/atividade empresarial e subordinacdo/autonomia.

288 REQUIAO, 2005, p. 57.

289 N3o deve causar estranhamento a mencdo t&o tardia da existéncia dessa lei que, a primeira vista, parece tao
relevante para o tema. Isso se justifica pelo fato de que essa lei ndo traz disposicfes especiais acerca da
configuracdo da relacdo de emprego desses empregados, apenas trata de algumas conseqiiéncias juridicas
diferentes aplicadas ao seu contrato. Dessa forma, a limitagdo proposta quanto ao tema desse trabalho torna
desnecesséaria a andlise desse diploma legal.

2% para a distingéo entre esses conceitos, recomendamos a leitura do texto de Marly Cardone: CARDONE, 1998,
p. 13-19.

#1 DEVEALI, 1953, p. 371-372.
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3.2.1.2.1 A Pessoalidade da Relagcdo de Emprego e a Atividade Empresarial da Representacéo

Comercial

Os primeiros pressupostos capazes de revelar diferencas entre a relacdo de emprego e
a representacao comercial sdo os da pessoalidade da relacdo de emprego quando confrontado
com o carater de atividade empresarial da representacdo comercial. Esse, porém, é de um
critério relativo®?, pois depende da relacdo fatica subjacente, podendo ser superado pelo
principio da primazia da realidade.

Como vimos acima®®, a pessoalidade da relagdo de emprego se desdobra em algumas
consequiéncias. A primeira delas é que esta s6 poderd ser exercida por pessoa fisica. O
mesmo, porém, ndo se da em relagdo a representagdo comercial, que, devido a ser uma
atividade de carater empresarial, também pode ser exercida por pessoa juridica.

Apesar disso, ainda que um representante comercial tenha constituido pessoa juridica e
exerca, aparentemente, sua atividade através dela, isso ndo excluira a necessidade de exame
da situacdo fatica subjacente, caso este venha a reclamar direitos trabalhistas na justica do
trabalho. A razdo disso é que a constituicdo de pessoa juridica € uma das formas mais simples
de tentar fugir a aplicacdo do Direito do Trabalho, escondendo atrds da roupagem de
sociedade empresaria uma relacdo de emprego. Como o principio da primazia da realidade
permite que se supere a roupagem formal de uma situagcdo, buscando a sua efetiva
materialidade, ndo serdo todos 0s casos em que se encontra uma pessoa juridica prestando
servigos de representacdo comercial passiveis de afastar a relagcdo de emprego.

Em alguns casos a organizacdo empresarial sob forma de pessoa juridica do
representante € de facil comprovagdo. Sdo os casos de sociedades empresarias com sede
prépria, bastante socios. Nesses casos, ndo havera como se falar em relacdo de emprego,
apenas em representacdo comercial. Em outros, porém, os fatores de organizacdo empresaria
se acham tdo esmaecidos que a sua comprovacao se torna dificil®®*. E o caso, por exemplo, de
uma sociedade empresaria cujos socios sdo cdnjuges, sendo que um deles possui apenas
quotas minimas. Nesse caso, ndo podera se prescindir da analise da situacdo fatica por tras

dessa aparéncia formal, em busca de outros elementos que apontem para a relacédo existente.

%2 REQUIAO, 2005, p. 61.
2% ponto 1.4.1.
2% REQUIAO, 2005, p. 61.
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Assim, a possibilidade de exercicio da representagdo comercial por pessoa juridica é
critério que se presta a diferenciacdo, mas so em situacdes extremas, ndao sendo Gtil na maioria
dos casos, onde ndo impedira que exames posteriores sejam feitos. Além disso, cabe referir
que a maioria dos casos onde surgirdo duvidas entre a configuragdo da relagcdo de emprego ou
da representacdo comercial seré de atividade prestada por pessoa fisica, fazendo com que esse
critério sequer exista.

A outra consequiéncia do pressuposto da pessoalidade é o de conferir ao contrato de
trabalho caréater intuitu personae. O contrato de representacdo comercial, por outro lado, pode
ou ndo ser personalissimo, dependendo do disposto no contrato. Isso se extrai do artigo 42 da
Lei 4.886/65°%, que regulamenta a contratacéo de subagentes pelo representante comercial®®.
O representante possuira essa faculdade, a menos que o contrato contenha disposic¢ao expressa
em contrario.

Dessa forma, o carater personalissimo da relacdo de emprego também pode estar
presente na representagdo comercial, tornando um critério relativo de distingcdo, que
dependera do caso concreto. Por um lado, o representante poderad contratar subagentes para
ajudé-lo na representagdo, revelando, assim, sua organizacdo empresaria propria®®’ e
impedindo que se configure a relacdo de emprego. Por outro, a atividade podera ser prestada
exclusivamente por uma pessoa, em carater personalissimo, o que nao permitira que se aponte
para qualquer das duas relacdes. Assim, como o disposto acerca do exercicio da representacao
comercial por pessoa juridica, esse critério so sera Util para a distingdo em situacGes extremas,

n&o servindo para a maioria dos casos.

2% «Art, 42. Observadas as disposicdes constantes do artigo anterior, é facultado ao representante contratar com
outros representantes comerciais a execugao dos servigos relacionados com a representacao”.

2% |nteressante notar que esse artigo foi incluido na Lei 4.886/65 pelo conjunto de reformas trazido pela Lei
8.420/92. Antes disso, pela ndo existéncia de uma previsdo legal permitindo a contratacdo de subagentes, a
jurisprudéncia entendia que existia relacdo de emprego entre o0 representante e seus subagentes. Para isso,
REQUIAO, 2005, p. 288-289.

7 Na verdade, tanto a existéncia de uma pessoa juridica efetiva, como a contratacdo de subagentes, fatores que
demonstram a existéncia de uma organizacdo empresaria propria, sdo passiveis de descaracterizar a
representacdo comercial por demonstrarem a existéncia de autonomia, que , como veremos, € O critério
fundamental de disting&o entre essas duas relagdes.
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3.2.1.2.2 A Subordinacdo da Relacdo de Emprego e a Autonomia da Representacdo

Comercial

Encontramos a diferenca fundamental entre a relagdo de emprego e a representacéo
comercial, respectivamente, nos pressupostos da subordinacdo e da autonomia, que se
contrapdem. Esses dois conceitos antitéticos serdo os adequados para fazer uma distincéo
dogmética entre as relacdes®®. De fato, é na subordinacio que encontramos a diferenca do
contrato de trabalho para todos os outros contratos de atividade, como visto acima.

Assim, frente a um caso concreto, deverdo ser buscados na forma como é prestada a
atividade de mediacdo de negdcios indicios que apontem para um desses dois conceitos. Se
esses indicios revelarem a subordinacdo do prestador, havera relacdo de emprego. Se
revelarem autonomia, havera representacdo comercial. Esse critério € definitivo, passivel de
resolver qualquer situacdo sem que seja necessario qualquer exame posterior.

Isso, porém, ndo conclui nossa pesquisa. Apesar de ja termos demonstrado nos
capitulos anteriores os tragos fundamentais que caracterizam a subordinagdo e a autonomia,
devemos fazer uma analise mais aprofundada desses conceitos. Nessa analise, buscaremos
como se concretizam esses dois conceitos juridicos indeterminados na atividade de mediacéo
de negécios®™ - atividade tipica do representante comercial, mas que também pode ser
prestada por empregado — procurando preenché-los de sentido. Assim, entendendo como a
subordinacdo e a autonomia se revelam frente a essa atividade especifica, conseguiremos
delimitar com mais precisdo quando se configura a relagdo de emprego ou a representacao
comercial frente a um caso concreto.

Antes disso, porém, analisaremos o papel dos requisitos na distingdo entre as duas

relacdes.

% REQUIAO, 2005, p. 61.

2% para fins analiticos, utilizaremos, a partir de agora, a terminologia “mediag&o de negécios” para nos referir a
atividade tipica do contrato de representagdo comercial. Isso, porém, ndo exclui o que foi dito acerca dessa
atividade no segundo capitulo dessa monografia.
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3.2.2 Importancia dos Requisitos

Na busca feita nos capitulos anteriores pelos pressupostos da relacdo de emprego e da
representacdo comercial, 0s requisitos exigidos pela lei foram considerados como de
importancia secundaria para a configuracdo das mesmas. A justificativa para isso decorre de
duas razdes.

A primeira razdo é o conceito de pressuposto utilizado no decorrer desse trabalho, que
exclui do suporte fatico da norma que prevé a configuracdo de determinada relacdo juridica
quaisquer elementos ndo substanciais, como 0s requisitos, eminentemente formais. Esses
aparecerdo em um momento posterior da relacdo, quando ela ja esta configurada, sendo
importantes para a anélise da validade desta, mas ndo de sua existéncia.

A segunda razdo atua como uma fundamentacdo da primeira, dizendo respeito ao
carater de ordem publica tanto das normas que regulam a relacdo de emprego, como das que
regulam a representacdo comercial. O principio da primazia da realidade, fundamental para o
Direito do Trabalho, é uma decorréncia dessa natureza cogente, em sua maioria, das normas
que envolvem a relacdo de emprego. Sendo que a representacdo comercial também esta
envolta em normas de mesma natureza, deve se entender que similar principio deve ser
utilizado quando da analise de sua configuracdo também. Assim, esse principio faz com que,
quando da analise da configuracdo dessas relacGes, ndo havera que se ter em conta 0s
requisitos, mas apenas 0s pressupostos das mesmas.

Isso, contudo, ndo quer dizer que 0s requisitos ndo possuam qualquer importancia para
a solucdo de nossa questao.

Frente a situagdes de dificil resolucdo, quando ndo é possivel determinar, de forma
aprioristica, onde termina um determinado tipo de contrato e onde outro comeca, 0s requisitos
formais surgem como relevantes critérios probatorios, visto que constituem presungdes que
apontam em determinada direcdo. Assim, por exemplo, a inscricdo nos registros necessarios
ao exercicio da representacdo comercial, bem como o pagamento dos impostos que incidem
sobre essa atividade, séo elementos que indiciam a existéncia da representacéo comercial®®.
Esses elementos, porém, n&o afetam a substancia da relacdo®™, néo sendo suficientes para,

302

sozinhos, determinarem a existéncia ou ndo desta™, ndo pré-excluindo ““o exame da situacéo

% CARDONE, 1998, p. 32-33; REQUIAO, 2005, p. 70.
301 REQUIAO, 2005, p. 70.
%02 CARDONE, 1998, p. 33-34.
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de fundo, ou seja, da forma pela qual se desenvolve a representacdo e as relacdes
substanciais que se sucedem entre representante e representado®®”.

Ou seja, esses requisitos formais sdo presuncgdes relativas, que admitem prova em
contrério, e que ndo sdo suficientes para excluir o exame da situagdo subjacente de fato, onde
se buscard a existéncia ou ndo dos pressupostos da relacdo. Nesse sentido, aponta Rubens
Requido ao tratar da questdo da obrigatoriedade do registro previsto no artigo 2° da Lei

4.886/65°%:

O registro ndo é constitutivo da situacdo juridica do representante
comercial, mas apenas declaratorio. Isso quer dizer que o fato de o individuo

estar registrado ndo prova ser ele efetivamente representante comercial. E
necessario que desempenhe a profissdo, nos moldes regulados pela lei. O
fato de um contrato designar alguém como representante comercial, e que

esse alguém esteja registrado, ndo constitui prova plena da existéncia da

relacdo de representacdo comercial entre os contratantes®®.

Pode também se referir que a falta desses requisitos formais, como no caso do
exercicio de representacdo comercial sem a feitura do registro acima referido, pode gerar
determinadas consequiéncias juridicas, como a prevista no artigo 5° da Lei 4.886/65°° ou no
artigo 47 do Decreto-Lei 3.688/41% (lei das contravencdes penais). 1sso, porém, também nao
influira na configuracdo ou ndo da relacdo subjacente.

Uma ultima questdo a ser abordada em relacdo ao assunto € o posicionamento de
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena quanto a situacdo de falta de requisitos formais da
representacdo comercial. Assim dispGe o autor:

Todavia, pode-se armar um axioma pela reciproca, e que é inafastavel:
a absoluta inexisténcia de qualquer pré-requisito formal que sinalize o
representante comercial autbnomo como tal contém a irremissivel presuncao
de que, em realidade, é ele um vendedor-empregado, pracista ou viajante®®.

Essa idéia vai contra o proposto de que os requisitos (ou a sua falta) geram presuncdes

relativas, visto que afirma a constituicdo de presuncdo absoluta de existéncia de relagdo de

303 \/ILHENA, 2005, p. 557-558.
304 «Art, 20 E obrigatério o registro dos que exercam a representagdo comercial autdnoma nos Conselhos
Regionais criados pelo art. 6° desta Lei”.
%5 REQUIAO, 2005, p. 89-90.
306 «Art, 5° Somente sera devida remuneracéo, como mediador de negdcios comerciais, a representante comercial
devidamente registrado”. A grande maioria da doutrina se posiciona pela inconstitucionalidade desse artigo.
307 «Art, 47. Exercer profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as condices a
que por lei esta subordinado o seu exercicio:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis”.
308 \/ILHENA, 2005, p. 558.
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emprego quando, em um caso concreto, ndo estdo presentes os requisitos da representacao
comercial. O autor referido, apesar de compartilhar da nossa conclusdo, fora desse caso
especifico, ndo traz uma justificativa para esse posicionamento diferente. Ele ndo decorre de
lei, visto que ndo ha disposicdo expressa que aponte nessa dire¢éo.

A Unica justificativa que imaginamos ser possivel e que estaria de acordo com as
proposicOes ja expostas nesse trabalho € a de que isso seria a imposicdo de uma sancao ao
representado que contratou representante que ndo estava com sua situagdo regularizada. Essa
sancdo seria fazer com que se configure relacdo de emprego entre eles, sendo essa mais
benéfica para o representante, agora empregado.

Isso, porém, ndo seria justo. A lei reserva a protecéo especial do Direito do Trabalho
para aqueles que se encontram em determinadas situacdes que a justificam. Impor 0 mesmo
tratamento com fundamento em uma sangdo ndo parece adequado. Além disso, ndo h4 como
negar que o representante também contribuiu para que a situacdo ndo estivesse

regularizada®”®

, 0 que ndo permitiria que ele fosse beneficiado por isso, correndo todas as
consequiéncias por conta do representado.

N&o ha como negar que a falta dos requisitos formais da representacdo comercial
constitui uma presuncdo muito forte de que se esta frente a uma relacdo de emprego. Essa

presuncao, contudo, ndo deve ser absoluta, podendo o caso concreto determinar o contrario.

3.3 A Autonomia e a Subordinacdo na Atividade de Mediacdo de Negocios

Como explicado acima, passa-se agora a analise de como sdo concretizados 0s
conceitos de autonomia e de subordinacdo na atividade tipica da representacdo comercial,
buscando aclarar o seu sentido. Dividiremos nossa analise em duas partes. Na primeira delas,
serdo analisadas questBes prévias, necessarias a compreensdo geral do problema e a sua
solucdo. Depois disso, seré tratado o problema em si, buscando determinar quais os elementos
que permitem concluir pela existéncia de autonomia ou subordinacdo na atividade de
mediacdo de negocios, permitindo que se faca a distingdo entre a relacdo de emprego e a

representacdo comercial.

309 Tanto é dever do representante comercial manter a sua situacao regularizada, se inscrevendo nos registros
necessarios, que existem sanc¢des legais que o atingem quando isso ndo for feito.
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3.3.1 Questdes Prévias

Analisar-se-a, agora, dois problemas que dificultam a solugdo da questdo apresentada,
pois contribuem para tornar menos claro o limite existente entre autonomia e subordinagéo
nesse caso especifico. Esses problemas sdo a subordinacdo existente no contrato de
representacdo comercial e as disposicdes legais sobre o tema. Além disso, também sera feita a
anélise de uma técnica de aplicagdo de normas Util para a solugdo de casos que se encontram

em zonas grises, a técnica do “conjunto de indicios”.

3.3.1.1 A Subordinagéo existente no Contrato de Representacdo Comercial

Como apontado anteriormente®'°

, quando do tratamento da questdo do contrato de
representacdo comercial como contrato relacional e contrato de colaboragéo, existe certo grau
de subordinacgéo na relacédo entre o representante comercial e o representado. Isso decorre das
caracteristicas desse contrato, tanto da ja mencionada colaboracdo, como de sua nao-
eventualidade, além da propria natureza da atividade exercida, que pressupde a existéncia de
certas ingeréncias do representado na atividade do representante para que ela possa ser bem
cumprida. Pode-se dizer que o contrato de representagdo comercial se trata de um contrato
subordinante, onde uma parte deve obedecer as instru¢cbes da outra, em oposicdo aos
contratos igualitarios®™.

A questdo que se coloca, contudo, é a de qual é a diferenga entre a subordinagdo do
contrato de trabalho e a subordinacdo legitimamente exercida no contrato de representagédo
comercial. Essa diferenca € apenas de grau ou é também de qualidade diferente?

Délio Maranhéo e Arnaldo Sussekind afirmam a respeito do tema:

E certo que em alguns casos o0 contrato de representacdo constitui
apenas o rotulo destinado a encobrir uma relagdo de emprego. Mas € preciso
sublinhar que o contrato de representacdo é também subordinado, posto que
0 representante deve obedecer as instrugdes do representado e sujeitar-se ao
controle por ele exercido. Essa sujeicdo as ordens e ao controle do

319 para isso, ver ponto 2.2.2.1. 5
311 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio. Representante Comercial. Revista LTr, vol. 53, n° 3, Marco de
1989, p. 273.
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representado ndo se confunde, porém, com a subordinacdo ampla do
empregado ao poder de comando do empregador, que se traduz no poder
diretivo e no poder disciplinar®'?,

Também Orlando Gomes se manifestou a respeito do assunto:

N&o ha subordinacdo hierarquica na relacdo do representante comercial
com o preponente; quando existe, 0 contrato passa a informar uma relagéo de
emprego. Subordinacdo inexiste, em principio, se entendida na acepcédo
estrita de vinculo de natureza pessoal que implica direcdo dos servicos a
serem prestados. Subordinagdo, entretanto, existe, porque o trabalho do
agente ha de ser executado conforme as instru¢es do preponente, a quem

deve, a mais, prestar contas da atividade exercida, embora, no seu exercicio,

goze o agente de autonomia®™.

Tendo isso em vista, pode-se afirmar que a diferenca entre a subordinacéo existente no
contrato de representacdo comercial e a dimensdo hierarquica da subordinacdo da relacdo de
emprego®** ¢ tanto de qualidade, pois nem todas as manifestacdes do poder empregaticio
poderdo ser exercidas legitimamente, quanto de grau, pois, ainda as manifestacdes que
permitem exercicio legitimo ndo poderdo ultrapassar determinados limites. Assim, nas

palavras de Evaristo de Moraes Filho, o representante comercial

prende-se as instrugdes concretas, limitadas, proprias para a realizagéo
de atos determinados, no contrato de trabalho, pelo contrario, a subordinagédo
hierarquica e administrativa é geral, ampla, indeterminada, fazendo-se sentir

durante toda a execugdo do contrato. A subordinacdo, aqui, € nao sé de grau

(quantidade), como também de qualidade diferente®™,

Feita essa distin¢do, algumas situacBes projetam-se como Obvias. E certo que o
representado podera determinar diretivas ao seu representante, sem que esse perca sua
autonomia, visto ser a obrigacdo de atender a certas e determinadas orientagOes e
conveniéncias um aspecto inerente a bilateralidade dos contratos desse tipo®'®. Da mesma

forma, é facil perceber que o representante comercial ndo pode sofrer sanc¢des disciplinares da

312 SUSSEKIND; MARANHAO, 1989, p. 273.

3 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizacdo coordenada por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 452.

314 A relagdo entre a subordinagdo existente no contrato de representacdo comercial e a dimens&o objetiva da
subordinacdo da relacdo de emprego sera analisada mais além.

315 MORAES FILHO, Evaristo apud SUSSEKIND; MARANHAO, 1989, p. 274.

318 REQUIAO, 2005, p. 62.
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empresa®'’, pois isso extravasa os direitos concedidos ao representado frente ao representante
pelo contrato.

Porém, ainda que algumas situacbes apresentem-se agora como Obvias, pode restar
duavidas quanto aquelas mais limitrofes. E necessario, portanto, que se faga uma analise mais
aprofundada quanto as quais manifestacbes do poder empregaticio podem ser exercidas no
contrato de representacdo comercial de forma que ele ainda mantenha sua autonomia. Essa
analise mais detalhada sera feita mais adiante®'®,

Além disso, outro problema se apresenta e diz respeito a analise que sera feita a seguir.
E o problema das disposicdes legais existentes na Lei 4.886/65 que, por sua natureza, parecem
incompativeis com a autonomia necessaria para a configuracdo desse contrato. Essa talvez
seja uma das maiores causas de dificuldade quando da busca dos limites entre a autonomia e a

subordinacdo frente a atividade de mediacao de negdcios.

3.3.1.2 As Disposic¢des Legais acerca do Tema

A busca nas leis aplicaveis tanto a relacdo de emprego como a representacdo comercial
por algum dispositivo que indique como devera ser prestado o servico para que seja
considerado subordinado ou auténomo serd frustrada®™®. As leis limitam-se a falar em
atividade exercida ““sob dependéncia” ou atividade ““sem relacdo de emprego™, mas néo
trazem disposigdes que concretizem o sentido desses conceitos.

Por outro lado, a Lei 4.886/65 traz disposicdes que, antes de sua promulgacdo, 0s

tribunais do trabalho consideravam como acessoriamente conducentes a definicdo de

320

prestacdo subordinada®” e que sdo encontrados em publicacdes da OIT e na legislacdo de

diversos paises acerca do contrato de trabalho daqueles que exercem a atividade de mediagéo

321

de negdcios™. Assim, nos dizeres de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, o legislador, em seu

atecnicismo no tratamento da questdo dos limites entre essas duas relagfes, adensou a zona

322

gris ja existente entre as relacdes®, tornando sua distin¢cao mais dificil.

3T REQUIAO, 2005, p. 62.

318 ponto 3.3.2.1.1.

319 CARDONE, 1998, p. 26-27.
320 \/ILHENA, 2005, p. 558.
%21 CARDONE, 1998, p. 27.

322 \VILHENA, 2005, p. 558.
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Exemplificando algumas dessas disposi¢des, afirma o mesmo autor:

a ndo eventualidade, como requisito essencial, e a exclusividade,
como acidental, mas aqui signo altamente ponderavel (arts. 1° e 27, i),
sucedem-se a fixacdo e restricdes de zonas de operacdo, a admissibilidade de
pagamentos periddicos (art. 27, d, e, f e g), o dever de fidelidade, o dever de
produtividade e o de estreita colaboracdo com o representado (art. 28).

Tais deveres e a reciproca aproximacao a que leva as partes supdem a
integracdo da atividade do representante na atividade do representado,
integracdo essa que se acentua com certas obrigacdes funcionais da mais
intima pessoalidade, como fornecimento de informacdes constantes “sobre o
andamento dos nego6cios” ou “tomada de conhecimento de reclamagdes”
deles decorrentes (art. 28, citado, e 30).

Evidentemente, a tais obrigacdes corresponderd um poder juridico de

constante vigilancia, para ndo nos aventurarmos a expressao disciplina do

representado sobre o representante®?.

Esse é um dos fatores que leva o referido autor a concluir que a diferenciacéo entre as
duas relacdes é apenas possivel na anélise do caso concreto®®,

Rubens Requido, tratando da questéo, se posiciona de forma contraria a Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena. Para ele, a Lei 4.886/65, ao fazer essas disposi¢cGes compativeis com 0
contrato de representacdo comercial, torna os limites entre as relacGes mais claros, visto que
essas disposicOes ndo serdo Uteis para fazer a distincdo. Essa se resumiria, entdo, a apenas
alguns dados fundamentais®®. No mesmo sentido, Arnaldo Siissekind e Délio Maranhéo
afirmam que € agir contra o Direito declarar a existéncia de relacdo de emprego com base nos
elementos cuja presenca no contrato de representacdo comercial € permitida pela Lei
4.886/65°.

De fato, ndo hd como negar que, apos a entrada em vigor da Lei 4.886/65 houve uma
maior concretizacdo do conceito de subordinacdo e autonomia quanto a atividade de mediacao
de negocios. As disposicdes que a lei prevé como passiveis de existir no contrato de
representacdo comercial ndo podem mais ser utilizados para configurar a existéncia de
subordinacdo. Mas as constatacdes de Vilhena devem ser bem compreendidas, levando em
conta a subordinacao objetiva. Essas disposic¢Oes trazidas pela Lei 4.886/65 acabam por fazer
com que a subordinacdo, em sua dimensdo objetiva, quase sempre exista no contrato de
representacdo comercial. N&o haver4 como negar, na maioria dos casos, a integracdo do

representante na atividade do representado se lhe sdo impostos os deveres mencionados

323 \/ILHENA, 2005, p. 559.

324 \/ILHENA, 2005, p. 566-567.

%25 REQUIAO, 2005, p. 71.

326 SUSSEKIND; MARANHAO, 1989, p. 278.
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acima. Assim, as dificuldades para se operar a distingdo entre as relacdes se intensificam. Essa
questdo sera abordada mais adiante®”’.

Importante, por fim, destacar a importancia de que se tenha em mente a natureza de
cada relagéo, seja subordinada ou autbnoma, para a interpretacdo dos dispositivos legais que a
ela se referem. Assim, por exemplo, o dever do representante comercial de fornecimento de
informacdes detalhadas sobre o andamento dos negdcios, previsto no artigo 28 da Lei
4.886/65 devera ser interpretado no ambito de uma prestacdo autbnoma: servird para o
representado ter ideia do esforco que o representante vem desenvolvendo para promover 0s
seus produtos e expandir 0s seus negdcios. Por outro lado, o relatério de empregado viajante
ou pracista para seu empregador visa demonstrar se ele estd empregando o seu tempo
conforme o combinado e se estd atendendo as ordens recebidas®?®. Como a atividade do
representante € autbnoma, ele ndo precisa prestar contas em relagdo a utilizacdo de seu tempo
e 0 modo como esta realizando sua prestacdao, ndo permitindo que seja obrigado e fornecer
relatorios ao representado quanto a isso. Dessa forma, ainda que a primeira vista essas
obrigacdes possam ser parecidas, uma interpretacdo baseada na natureza da relacdo de fundo

mostrard que existem diferencas.

3.3.1.3 A Técnica do “Conjunto de Indicios”

A técnica do “conjunto de indicios qualificadores” foi desenvolvida, em diversos
paises®®, como uma forma de enfrentar as limitacbes e caréncia do conceito classico de
subordinagdo. Através dessa técnica, o juiz, frente ao caso concreto, deveria proceder a uma
valoragdo global da relacdo de trabalho a ser qualificada. A partir dai, o magistrado deveria
determinar se existe ou ndo uma quantidade suficiente de indicios para que se possa
considerar configurada a subordinacdo ou autonomia na relacdo analisada, concluindo pela
existéncia ou ndo de relacdo de emprego. A caracteristica fundamental dessa técnica é que ndo
sera determinante a presenca de apenas um desses indicios para que possa se afirmar a

existéncia de subordinagdo ou autonomia em determinada relacéo.

%" Ponto 3.3.2.1.2.

%28 CARDONE, 1998, p. 27-28.

329 |orena Vasconcelos Porto menciona Inglaterra, Franca, Espanha, Bélgica, Holanda e Portugal. Para isso,
PORTO, 2008b, p. 48-52.

%0 PORTO, 2008b, p. 48.
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Essa técnica é de aplicacdo muito Util para a solu¢do dos casos que se situam em zonas
grises, como aquele sobre o qual versa esse trabalho. A grande maioria dos casos que tratem a
respeito da distincdo entre a relacdo de emprego e a representacdo comercial serd casos
dificeis. Ou seja, se estara diante de indicios que apontam para a subordinag&o e indicios que
apontam para a autonomia. Embora seja certo que alguns desses indicios terdo forca
probatdéria maior, ndo seria adequado basear a decisdo em apenas um deles, considerado
fundamental. Apenas uma valoracao global, que considere todos esses indicios, podera chegar
a uma conclusdo legitima pela existéncia de subordinagdo ou autonomia.

Porém, essa técnica ndo estd livre de criticas. A principal delas é a de que gera
incertezas e, consequentemente, inseguranca, pois atribui grande importancia ao poder de
valoracdo do juiz para a qualificacdo da relacdo, o que dificulta o estabelecimento de solugdes
precisas para 0s casos concretos®>.

Essa inseguranca juridica, contudo, pode ser consideravelmente reduzida por meio do
auxilio da doutrina, que pode conferir mais precisio aos conceitos aplicados®*?. Esse trabalho
se presta a essa tarefa, tentando demonstrar como subordinacdo e autonomia costumam se
apresentar na atividade de mediacdo de negdcios, buscando uma concretizagdo maior do
sentido desses conceitos. Mas, realisticamente, ndo serd possivel para uma anélise doutrinaria
compreender a amplitude dos fatos possiveis de aparecerem nos casos concretos, o que torna a
atividade do juiz indispensavel. Assim, parece adequado que 0s juizes se utilizem dessa
técnica quando da analise das situagdes a eles submetidas, visto ser sua aplicagdo apropriada
para a resolucdo de casos dificeis.

3.3.2 Concretizagédo do Conceito de Subordinacdo e Autonomia na Atividade de Mediagao de
Negdbcios

Enfrentadas as consideracOes iniciais que nos ajudaram para a devida compreensdo do
problema, passamos agora a tentativa de sua resolugdo. Analisaremos a autonomia e a
subordinacdo na forma como elas aparecem na atividade de mediagédo de negocios, buscando

uma maior concretizacdo de seus conceitos.

31 PORTO, 2008b, p. 50.
332 PORTO, 2008b, p. 50.
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Feita essa tarefa, teremos elementos suficientes para fazer uma distin¢do substancial

entre a relacdo de emprego e a representacdo comercial.

3.3.2.1 A Subordinagao

Sendo fiel ao exposto no primeiro capitulo desse trabalho, o exame para que se revele
a existéncia de subordinacdo em uma relagdo sera feita em trés momentos. Primeiro,
buscaremos como se configura a subordinacao hierarquica. Depois disso, se passara ao exame
de como se configura a dimensdo objetiva da subordinacdo. Finalmente, sera feita uma
terceira analise, buscando elementos para a configuracdo de autonomia, que nao deve estar

presente para que exista a subordinacao integrativa®**.

3.3.2.1.1 A Subordinacéo Hierarquica

A maneira que nos parece mais adequada de buscar a subordinacdo hierarquica em
uma relacdo é observando-a pelo enfoque do tomador do servico, ou seja, do empregador e do
poder empregaticio. Como vimos acima®*, determinadas manifestacdes tidas como tipicas do
poder empregaticio podem ser exercidas legitimamente pelo representado, dentro da relacao
de representacdo comercial, sem que essa perca seu carater autdbnomo. Assim, devemos
determinar quais sdo essas manifestacoes.

A doutrina diverge a respeito das divisdes possiveis do poder empregaticio, bem como
da terminologia aplicavel. Maria do Rosario Palma Ramalho faz uma boa sintese a respeito da

questao:

O contetdo amplo da subordinacdo decorre de lhe corresponderem, na
titularidade do empregador, o poder de direc¢do e o poder disciplinar: o
poder de direcdo permite ao empregador orientar o trabalhador quanto ao
modo de execucdo da actividade laboral, tanto através de ordens directivas,
como através de instrucBes genéricas®*®; o poder disciplinar permite ao

333 Para isso, ver parte 1.4.4.2.
%34 pPrincipalmente pontos 3.3.1.1 e 3.3.1.2.
%35 Mauricio Godinho Delgado fala em poder regulamentar. DELGADO, 2009, p. 592-593.
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empregador estabelecer regras de disciplina na empresa, que, sem terem uma
relacdo directa com a actividade laboral, se justificam pela dindmica da sua
organizacgdo (é a faceta prescritiva do poder disciplinar), bem como aplicar
sancOes disciplinares ao trabalhador em caso de incumprimento (é a faceta
sancionatéria ou punitiva do poder disciplinar®*®.

Além disso, a doutrina brasileira também fala na existéncia de um poder fiscalizatério,
que seria o conjunto de prerrogativas dirigidas “‘a propiciar o acompanhamento continuo da
prestacdo de trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial
interno®"””. Ele serve, em geral, como pressuposto para a utilizacdo do poder disciplinar®*®.

Determinadas quais sdo as dimensGes do poder empregaticio, se pode colocar a
questdo de quais delas podem ser exercidas sem que se configure a subordinacdo. Aqui, nos
valemos novamente do magistério de Maria do Rosario Palma Ramalho. Assim, dispde a

autora sobre o poder de direcdo:

Quanto ao papel que desempenha no contrato de trabalho, pode dizer-
se que o poder de direccdo é essencial para conformar a posicao juridica do
empregador mas ndo é suficiente para delimitar o contrato de trabalho em
relacdo a figuras proximas, na medida em que assiste, embora com uma
extensdo menor, a outros credores de actividades de trabalho ou de
servigo®®°.

E sobre o poder disciplinar:

No que se refere a funcdo que desempenha no contrato de trabalho, o
poder disciplinar laboral é um poder absolutamente essencial, por dois
motivos: de uma parte, ele constitui a garantia genérica da posi¢do de
dominio do empregador no contrato, uma vez que é um meio expedito e de
grande eficacia para reagir ao incumprimento do trabalhador; de outra parte,
ele constitui um elemento decisivo na qualificacdo do contrato de trabalho,
em situacBes de divida de qualificacdo, uma vez que, ao contrario do poder

diretivo, ¢ um poder sem paralelo noutros contratos de direito privado®.

Quanto ao poder fiscalizatorio, hd doutrina que o classifica como uma espécie do

género poder diretivo ou como um terceiro tipo de poder empregaticio autbnomo, visto que
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também se relaciona com o poder disciplinar®™. Quanto a questdo de se ele € exclusivo da

¥ RAMALHO, 2009, p. 435.

%7 DELGADO, 2009, p. 594.

%8 DELGADO, 2009, p. 594.

3% RAMALHO, 2009, p. 440-441.

%0 RAMALHO, 2009, p. 442-443.

31 Mauricio Godinho Delgado afirma que o propésito da distingdo entre poder diretivo e poder fiscalizatorio é
eminentemente didatico, mas que, na realidade, esse é apenas uma expressdo daquele, também sendo um
pressuposto para o exercicio do poder disciplinar. Para isso, DELGADO, 2009, p. 594.
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relacdo de emprego ou ndo, isso dependera do que se considera incluido no &mbito desse
poder. Se apenas se entende como manifestacdo do poder fiscalizatdrio os atos praticados pelo
empregador destinados a fiscalizar o cumprimento dos deveres e normas a que se submete o
empregado, parece-nos que ele deve ser considerado como exclusivo da relagdo de emprego,
visto que seria uma ingeréncia demasiado severa em um trabalho considerado autdnomo.
Porém, em um conceito mais amplo de poder fiscalizatério, no qual se insira o direito do
empregador de exigir relatérios sobre o cumprimento dos deveres contratuais do empregado,
n&o ha como falar que essas prerrogativas sejam exclusivas a relagio de emprego. E certo que
os deveres decorrentes de uma relacdo de trabalho autbnoma serdo diferentes, mas isso ndo
impede que o tomador desses servi¢os possua meios para garantir seu cumprimento.

Dessa exposicdo, entdo, se extraem algumas conclusées. Quando se busca a
subordinacdo em uma determinada relacdo, deve-se iniciar buscando a existéncia da sua
dimensdo de subordinacdo hierarquica. Uma forma apropriada de fazé-lo é procurar a
existéncia do poder empregaticio, a expressdo ativa, exercida pelo empregador, dessa
subordinacdo. Porém, esse poder empregaticio se apresenta em varias dimensoes, inclusive
algumas delas sendo de exercicio legitimo em outros contratos que ndo o de trabalho. Assim,
separa-se 0 poder empregaticio em trés dimensdes principais, a do poder diretivo, a do poder
fiscalizatério e a do poder disciplinar.

A primeira dessas dimensdes, o poder diretivo, precisa existir para que haja um
contrato de trabalho, mas sua existéncia ndo faz com que se esteja indubitavelmente frente a
um contrato de trabalho, pois pode ser exercido legitimamente, com extensdo menor, em
outros contratos.

Quanto a medida do poder diretivo que pode ser exercida legitimamente em um
contrato que ndo o de trabalho, ha que se fazer algumas consideracfes. A separacdo que aqui
propomos das dimensdes do poder empregaticio faz com que o poder diretivo se torne um
género, onde estdo previstas espécies. Assim, poderiamos destacar um poder diretivo stricto

sensu, o

conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espagco empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
empresa, com a especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange a
prestacao de servicos®*.

%2 DELGADO, 2009, p. 592.
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O poder regulamentar, que seria 0 ‘““conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a fixacdo de regras gerais a serem observadas no

34335

ambito do estabelecimento e da empresa®. O jus variandi, que se traduz “no direito de

alterar as condig0es estabelecidas, expressa ou tacitamente, na relacdo de emprego, desde
que, pela natureza de tais condicdes, assim se faca possivel®**””.

Como fica claro, cada uma dessas espécies tera uma resposta diferente para a questéo.
Assim, o poder diretivo stricto sensu pode ser exercido em relacdes de trabalho autdbnomas,
desde que se respeite a necessidade de predeterminacdo da prestacdo que sera exigida do
contratado, pois é dai que decorre o poder juridico de organizar o seu proprio trabalho,
indispensavel para a autonomia. O poder regulamentar também poderéa ser exercido em outros
contratos que ndo o de trabalho, desde que relativizado. Essa possibilidade é bastante clara em
contratos relacionais, como o de representacdo comercial, que, devido a suas caracteristicas,
favorecem uma presenca de clausulas gerais de contetdo indefinido, que necessitam de
interpretacdo, nas disposi¢des do contrato. Quanto ao jus variandi, 0 seu exercicio é exclusivo
do contrato de trabalho. Ndo ha como se falar de atividade autdbnoma frente a um poder
exercido por uma das partes de alteracdo de condigOes estabelecidas no contrato. Ele vai de
encontro frontal com a natureza da autonomia.

Queda demonstrado, portanto, que o problema néo é tdo simples como inicialmente
poderia parecer. Contudo, ndo € possivel que se faca aqui uma analise profunda quanto a
questdo, pois excederia 0 objetivo desse trabalho. Por outro lado, podemos explicitar certas
caracteristicas existentes no contrato de representacdo comercial que trazem consequéncias
para a solucdo da questdo. Assim, deve-se evidenciar a natureza subordinativa de contratos
como o de representacdo comercial. Além disso, lembrar a questdo acerca dos dispositivos da
Lei 4.886/65 que possuem cardter subordinativo e a sua interpretacdo, que devera levar em
conta a natureza do contrato.

Quanto a segunda das dimensdes do poder empregaticio, o poder fiscalizatorio, sua
exclusividade ou ndo dependera da extensdo a ele conferida, como ja demonstrado.

Ja o poder disciplinar, a terceira dimensao do poder empregaticio, sera decisivo para a
qualificacdo do contrato de trabalho, sendo um poder exclusivo deste.

%3 DELGADO, 2009, p. 592.
344 CAMINO, 2004, p. 230.
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N&o pode deixar de se referir, contudo, que a existéncia de subordinacdo, como
afirmado acima, ndo depende do exercicio efetivo dos poderes empregaticios, mas apenas da
possibilidade de exercé-los*®.

Por fim, destaca-se também uma das particularidades do contrato de trabalho daqueles
que prestam servico de mediacdo de negdcios, 0s ja& mencionados empregados vendedores,
viajantes e pracistas. Como o contrato desses empregados pressupde um exercicio mais
“independente”, devido a propria natureza dessa atividade - que ¢ demonstrado no trabalho
prestado fora do estabelecimento, por exemplo — deve-se ter em conta que o poder
empregaticio sera exercido de formas diferentes daquelas com que ele tradicionalmente se
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manifesta®™”. Assim, dispde Marly Cardone:

Desta forma, o empregador substitui 0s principais elementos
indicadores do contrato de trabalho, ou seja, a obediéncia a horério e
assinatura do ponto, pela exigéncia de relatérios, por meio dos quais
verificara se as ordens dadas estdo sendo cumpridas, especialmente com
referéncia a disposicao do tempo de trabalho.

A isencdo de obediéncia a horério se transforma, pois, numa obrigacéo
de média de producdo, que se entenderd sempre implicita no contrato de
trabalho do viajante e pracista, se ndo constar expressamente’.

Isso, contudo, ndo vai desconfigurar a existéncia do poder empregaticio ou da relagéo
de emprego. Aquele estara sendo exercido, simplesmente, de maneira diferente da tradicional,
atentando para as particularidades que envolvem o servigo prestado.

Assim, concluidas as disposi¢cGes acerca da busca da subordinacdo hierarquica,
existem duas consequéncias possiveis quanto a uma hipotética analise de caso concreto. Uma
delas é que, na analise do caso, se encontrou indicios suficientes para concluir pela existéncia
de subordinacdo hierarquica. Nessa hipdtese, a analise se encerra, pois havera relacdo de
emprego e, consequentemente, contrato de trabalho. Porém, também poderia se concluir pela
ndo existéncia de subordinacdo hierarquica. Nesse caso, ainda ndo se pode afirmar que esteja
configurada a representacdo comercial autbnoma. Isso porque ainda deve-se fazer uma analise
posterior, buscando a subordinacdo em sua dimensdo objetiva, que também pode fazer com
que se configure a relacdo de emprego. Assim, far-se-a, agora, algumas consideracGes acerca

dessa questao.

%% Para isso, ver ponto 1.4.4.1.

36 Marly Cardone faz uma anélise de como se encontram as manifestacdes de cada dimensdo do poder
empregaticio nos contratos dos vendedores, viajantes e pracistas. Para isso, CARDONE, 1998, p. 30-31.

%7 CARDONE, 1998, p. 31.
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3.3.2.1.2 A Subordinacgédo Objetiva

A questdo da possibilidade de existéncia da subordinacdo objetiva na atividade de
mediacdo de negdcios talvez seja a mais dificil das enfrentadas nesse trabalho. Isso porque a
concluséo a que se chegara, feita a analise, faz com que se coloque em duvida a possibilidade
de delimitacdo das fronteiras entre a relacdo de emprego e a representacdo comercial. Ainda
assim, vamos a andlise desse problema.

Como vimos, a atividade de mediacdo de negdcios pode ser exercida de duas formas.
Existindo subordinacdo na relacdo, se estara diante de contrato de trabalho. Existindo
autonomia na relacdo, se estara diante de contrato de representacdo comercial. Também vimos
que a subordinacdo pode se manifestar em duas dimens@es, uma hierarquica e uma objetiva.
Para que a relacdo seja considerada autonoma, nenhuma dessas dimensdes da subordinacéo
pode estar presente. Mas entdo surge o problema: é praticamente impossivel que nao se
configure a dimensdo objetiva da subordinacdo em qualquer forma de exercicio da atividade
de mediacéao de negdcios, ainda que ndo se contrariem as disposi¢oes da Lei 4.886/65.

Essa constatacéo foi feita por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena®® e foi capital na sua
conclusdo de que a unica forma de solucdo do problema dos limites entre a relacdo de
emprego e a representacdo comercial € a analise do caso concreto, buscando indicios que
apontem mais para a autonomia ou mais para a subordinagdo. Isso porque, como bem
entendeu esse autor, a forma como o legislador caracterizou a representacdo comercial — 0s
pressupostos que ele escolheu para a sua configuracdo - e os direitos que ele concedeu ao
representado no ambito desse contrato sdao suficientes para que se possa falar em participacao
integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho, que, por sua vez, é
0 que caracteriza a subordinagéo objetiva.

Dai nasce, portanto, uma situacdo insustentavel. A lei que trata de um contrato que
contém o exercicio da sua atividade tipica de forma autbnoma como um de seus pressupostos,
por outro lado, torna o seu exercicio subordinado através das disposi¢des que traz a respeito
da forma como devera ser feita a sua prestacdo. Frente a essa situagdo, chamado o intérprete a
se posicionar sobre o assunto, ndo havera outra saida que nao conformar o seu entendimento
dos conceitos juridicos com o que dispde a lei, ou seja, 0 contrato de representacdo comercial

deve ser considerado contrato autbnomo. Mas dai decorre o problema de como fazer a

348 \VILHENA, 2005, p. 5509.
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separacao entre esse contrato e a relagcdo de emprego, visto que a distin¢do entre a autonomia
e a subordinacdo ndo é mais possivel. E nesse raciocinio que se fundamenta a conclusio de
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena.

O que se tentard fazer agora € resolver esse problema através de uma compreensao
diferente da dimensdo objetiva da subordinacdo, ja apresentada acima com o nome de
subordinacdo integrativa. Essa compreensdo permite que se resolva o principal problema
apontado em relacdo a subordinacdo objetiva, qual seja, a de seu alcance demasiado,
incorporando em seu ambito trabalhadores verdadeiramente autdbnomos, exatamente a
situacdo que agora enfrentamos. A nosso ver, essa € uma solucdo apropriada para a situacgdo,
gque mantém a integridade dos conceitos juridicos e ndo remete o problema apenas para a
anélise do caso concreto.

Assim, inicialmente, concordamos com o posicionamento de Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena quanto a configuracdo da subordinacdo objetiva na representacdo comercial.
Retirados 0s casos mais extremos de estruturas empresariais complexas proprias do
representante, € certo que, na maioria das vezes, € inegavel a presenca de subordinacao
objetiva no exercicio da atividade de mediacdo de negdcios, ainda que apenas com 0S
instrumentos legitimos dados pela Lei 4.886/65.

Essa conclusdo se retira das caracteristicas j& analisadas acima do contrato de
representacdo comercial, como a sua natureza subordinativa e as disposicdes da lei que se
assemelham aquelas de atividades tipicamente subordinadas. Ainda que isso ndo seja
suficiente para caracterizar a dimensdo hierarquica da subordinagdo, mesmo o exercicio
legitimo de parte do poder diretivo ja demonstrara a integracao da atividade do representante
na organizacdo empresarial do representado. O fundamental, contudo, é que a analise ndo
deve terminar aqui.

Como vimos, a subordinacéo integrativa é uma forma de entender a dimensao objetiva
da subordinacéo. Para que ela se configure é necessario ndo sé que a atividade do prestador se
integre nas atividades exercidas pelo credor, mas também que aquele ndo possua uma
organizacao empresarial propria, ndo assuma verdadeiramente risco de perdas ou de ganhos e
ndo seja proprietario dos frutos do seu trabalho. Ou seja, que ndo possa ser afirmada a
existéncia de autonomia do prestador na relacéo.

Dessa forma, para a solucdo do problema, torna-se fundamental um terceiro exame,
qguando constatada a presenca da subordinacdo objetiva na relagéo analisada. Esse terceiro
exame inverterd o ponto de vista com que se observou o problema até agora e buscarg,

portanto, a existéncia de autonomia na atividade do prestador. Sendo essa autonomia
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encontrada, se estard diante de contrato de representacdo comercial, ndo estando configurada
a subordinacéo integrativa. Ndo estando presente essa autonomia, porém, existira contrato de
trabalho.

Necessario investigar agora, portanto, quais os elementos que fazem com que se

configure a autonomia na prestacdo da atividade de mediacdo de negdcios.

3.3.2.2 A Autonomia

Para a presente analise, devemos nos utilizar do que j& foi disposto a respeito da
autonomia nesse trabalho, ou seja, que o trabalhador autbnomo € aquele que exerce sua
atividade com organizacao propria, iniciativa e discricionariedade, além de escolher o tempo,
o0 lugar, 0 modo e a forma de sua execucdo. Também sdo validas outras disposi¢cdes, como a
utilizacdo da técnica do conjunto de indicios.

A doutrina que tratou a respeito do tema elaborou alguns grupos de indicios que
apontam para a existéncia de autonomia na atividade de mediacdo de negécios. Esses indicios
decorrem da anélise jurisprudencial e da pratica de casos envolvendo o assunto. Assim, se
destacam as listas elaboradas por Giuseppe Giordano®°, Marly Cardone®*® e Rubens
Requido®*. Essas listas, apesar de (teis, ndo sdo definitivas, pois os indicios listados podem
ou ndo estar presentes no caso concreto analisado. Além disso, sdo poucos os indicios que
possuem carater definitivo para afirmar a existéncia ou ndo de autonomia. Assim,
analisaremos a questdo com outra perspectiva.

Giuseppe Giordano, ao tratar da questdo das diferencas entre o contrato de
representacdo comercial e a relagdo de emprego, chegou a conclusdes parecidas com as que
chegamos nesse trabalho, 0 que torna seu magistério propicio para ser aqui mencionado.
Assim, quando esse autor comenta acerca dos elementos elencados em sua lista de indicios
retiradas da pesquisa jurisprudencial, afirma que eles s&o apenas indicativos, visto que a
grande diversidade de situacGes faticas pode trazer elementos ndo elencados ou demonstrar a

ndo existéncia dos listados®%; que o contetido da subordinacéo é elastico e sua intensidade vai

%9 GIORDANO, Giuseppe. Il Contratto di Agenzia. Bari: Leonardo da Vinci, 1959, p. 89-95.
%0 CARDONE, 1998, p. 32-34.

%1 REQUIAO, 2005, p. 70-71.

%2 GIORDANO, 1959, p. 95-96.
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variar conforme a natureza da prestacdo e a finalidade da empresa®™*; e que a solucéo dos
casos concretos vai depender da presenca maior ou menos de indicios que apontem para
algum dos conceitos, quer subordinacio ou autonomia®*.

Continuando na licdo de Giuseppe Giordano, o autor afirma que a distin¢do entre a
subordinacgdo da relagdo de emprego e a autonomia da representacdo comercial sera de ordem
triplice, baseado em elementos organizativo, funcional e econdmico. A autonomia na
atividade de mediacdo de negocios dependera da conformidade da relacdo com esses trés
elementos.

O elemento organizativo se revela porque a ligacdo entre o representante e o
representado nascida do contrato de representagdo comercial € de uma relacdo externa de
producdo. Assim, esse contrato, antes de privar o representante da sua autonomia, na verdade
0 obriga a prestar a empresa representada a sua iniciativa e a sua propria organizagdo, aquela
colaboracéo econémica que se tornard necessaria para a consecucdo de éxito contratual®®.
Isso se revela na necessidade de predeterminacdo da prestacdo do representante comercial, 0
gue ndo permite, por exemplo, a existéncia de jus variandi, uma das dimensdes do poder
empregaticio.

O elemento funcional existe quando a colaboracdo prestada pelo representante
comercial € somente econémica e, por isso, tem em vista o resultado final efetivo. Assim, o
interesse do representante ndo € divergente e contrastante, mas € convergente e confluente
com aquele da empresa com a qual tem em comum a destinacéo do servico®®. Esse raciocinio
completa aquele da caracterizacdo da representacdo comercial como contrato relacional e de
colaboracéo.

Quanto ao elemento econdmico, ele mostra que o representante comercial é
interessado continuamente, seja na promogdo como na conclusdo do negocio, dependendo do
bom fim do mesmo para que possa receber a comissdo — 0 empregado, ainda que também
possa receber por comissédo, tem a si assegurado pelo menos o recebimento de salario minimo.
Além disso, o representante comercial suporta as despesas de gestdo e todos os riscos da sua
propria atividade®™’. Na relacdo de emprego, por outro lado, todo o risco devera correr por
conta do empregador.

3 GIORDANO, 1959, p. 96-99.
%4 GIORDANO, 1959, p. 100-102.
%5 GIORDANO, 1959, p. 103.

%56 GIORDANO, 1959, p. 103.

%7 GIORDANO, 1959, p. 104.
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Assim, na andlise da configuracdo da autonomia em uma determinada relacdo, deveréo
ser buscados indicios que apontem para a existéncia desses trés elementos. Esses indicios irdo
variar conforme o caso e terdo valores diferentes, alguns trazendo maior forca probatoria,
outros menor. Essa funcéo deverd ser exercida pela jurisprudéncia, frente ao caso concreto.

Cabe ainda, finalmente, destacar dois elementos faticos que estdo presentes em todas
as listas citadas de indicios de distincdo entre a relacdo de emprego e a representacdo
comercial. Isso decorre do carater fundamental que esses elementos possuem na distingdo
entre as duas relacbes, o que faz com que, ainda que nossa anélise se manteve até agora em
um patamar mais abstrato, devam ser destacados. Esses sdo a liberdade de itinerario e a
liberdade no emprego do tempo®®. Com a devida compreensdo do conceito de autonomia,
ndo ha que se falar em representacdo comercial sem que esses dois elementos estejam
presentes no caso concreto.

Entdo, estando configurada a autonomia, com base nesses trés elementos de diferentes
ordens, essa superard a subordinacdo integrativa, fazendo com que exista contrato de
representacdo comercial. Se, por outro lado, esses elementos ndo existirem, estara configurada
a subordinacéo integrativa e, com ela, a relagcdo de emprego e o contrato de trabalho

Com isso, concluimos nossa analise comparativa entre 0s pressupostos da relacdo de
emprego e da representacdo comercial, especialmente em relacdo a como é possivel se fazer a
distingdo entre a autonomia e a subordinacdo na atividade tipica do contrato de representacédo
comercial, a mediagdo de negocios. Passaremos agora, portanto, a exposicdo de nossas

conclusoes.

%8 REQUIAO, 2005, p. 65 e 70.
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CONCLUSOES

A diferenciacdo entre a caracterizacdo da relacdo de emprego e da representacdo
comercial, mesmo baseada no resultado da analise feita nesse trabalho, continua sendo uma
tarefa dificil. Isso, porém, ndo tira os méritos desse estudo, na verdade, lhe oferece mais uma
prova de sua importancia. Afinal, o objetivo de um trabalho ndo pode ser descomplicar as
dificuldades oferecidas por um problema, visto que isso, na maioria das vezes, resultaria
apenas em uma abordagem leviana deste. A ciéncia do direito ndo tem como simplificar as
dificuldades oferecidas pelos fatos e pelas situacGes faticas, ela deve, na verdade,
compreendé-los, para que possa demonstrar — e, ao final, na atividade judiciaria, efetivamente
aplicar — a devida aplicacdo das normas juridicas a essas situacoes.

Quanto ao problema central desse trabalho, o de mostrar como se podem delimitar as
fronteiras existentes entre a relacdo de emprego e a representacdo comercial, que pretendemos
solucionar atraves da analise dos pressupostos de cada uma dessas, podemos dizer que ele
acaba se resumindo a uma das questbes centrais do Direito do Trabalho, qual seja, a
diferenciacédo entre atividades prestadas de forma autdnoma e subordinada. Ainda que existam
algumas outras pequenas diferencas entre as duas relagdes, essas ndo se prestam a uma
distingdo definitiva, substancial, entre as duas rela¢Ges, na grande maioria dos casos.

Assim, ainda que a representacdo comercial, diferentemente da relacdo de emprego,
possa ser prestada por pessoa juridica e ndo necessita de pessoalidade para a sua configuracéo,
esses elementos dificilmente servirdo para a solugdo de casos concretos. Primeiro, porque
esses elementos podem ser usados como fraude para desqualificar a relacdo de emprego de
uma determinada situacdo, o que faz com que a andlise da situacdo de fundo seja
imprescindivel, ainda que, ao final, se venha a constatar a legitimidade das situaces.
Segundo, porque na grande maioria dos casos 0 prestador de servicos que se encontra na
situacdo de duvida quanto a qualificacdo da relagcdo de que faz parte ndo possui uma estrutura
empresarial propria que permita a desqualificacdo da relacdo de emprego por falta do
pressuposto da pessoalidade.

Entdo, a questdo acabara se decidindo na forma como a atividade € prestada no caso

concreto. Se de forma subordinada, havera relacdo de emprego e, consequentemente, contrato
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de trabalho. Se de forma autdbnoma, havera contrato de representacdo comercial. A principio,
aqui se encontra a solucdo da questdo central desse trabalho.

Mas, a qualificacdo de uma prestacdo como autdbnoma ou subordinada pode ser muito
dificil, dependendo de certos fatores. Esse é o caso da prestagdo de mediagdo de negdcios, a
prestacdo tipica do contrato de representagdo comercial. De fato, essa dificuldade é
reconhecida pela doutrina, que afirma uma das grandes contradi¢Ges que dai decorre: quando
a mediacdo de negocios é prestada de forma subordinada, mediante contrato de trabalho, o
empregado possuird mais autonomia que a maioria das outras prestacdes, devido ao fato de
seu servico ser prestado fora do estabelecimento do empregador e em horérios variados. Por
outro lado, quando a mediacao de negocios é prestada de forma autdbnoma, mediante contrato
de representacdo comercial, essa prestacdo possuird mais elementos de subordinacdo que a
grande maioria dos contratos de direito privado, devido a idéia de colaboracdo presente no
contrato e a necessidade de que se coadunem os interesses do representante com os do
representado. Torna-se, portanto, necessario se aprofundar mais na questdo de como é
possivel distinguir quando existe autonomia e quando existe subordinacdo na mediacdo de
negocios.

Decidimos que a melhor forma de fazer essa distincdo é através de trés exames
distintos, cada um capaz de resolver alguns dos casos. Esses exames buscam primeiro a
subordinacdo em sua dimensdo hierarquica, depois a subordinacdo em sua dimensao objetiva
e, por fim, elementos que apontem para a autonomia da prestacao de servicos.

O primeiro exame, que busca a subordinacdo em sua dimensdo hierarquica, deve se
dedicar a procura da existéncia do poder empregaticio na relacdo analisada. O poder
empregaticio, expressdo ativa da subordinacdo, exercido pelo empregador, deve existir para
que se possa concluir pela existéncia de subordinacédo, ainda que ndo precise ser exercido
efetivamente. Esse poder se separa em trés dimensfes, a do poder diretivo, a do poder
fiscalizatério e a do poder disciplinar, englobando diferentes direitos que possui 0
empregador. Importante determinar a aptiddo de cada uma dessas dimensdes para demonstrar
a configuracdo da subordinacdo hierérquica.

A primeira dimensdo do poder empregaticio, o poder diretivo, ndo consegue
diferenciar definitivamente o contrato de trabalho de outros contratos, pois pode ser
exercitada nesses ultimos, ainda que de forma reduzida, dentro de certos limites. Quanto a
como definir esses limites, deve se estar atento ao fato de que o poder diretivo é género, onde
estdo compreendidas espécies distintas. Algumas dessas espécies sao o0 poder diretivo stricto

sensu, 0 poder regulamentar e o jus variandi. Cada uma dessas espécies terd solucdes
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diferentes frente a questdo de poder ou nédo ser exercidos fora do contrato de trabalho. Porém,
alguns fatores devem sempre ser levados em conta para se encontrar a solucdo. Entre esses
fatores estdo a natureza da relacdo fatica e as disposi¢bes normativas que regulam os
diferentes contratos, que devem ser interpretadas levando em conta a qualidade de prestagéo
autdbnoma ou subordinada as quais se aplicam. Assim, o exercicio do poder diretivo lato sensu
como forma de comprovar a existéncia de subordinacdo hierarquica dependera dos limites em
que ele se d&, sendo ou ndo legitimos fora do &mbito do contrato de trabalho.

A segunda dimensdo do poder empregaticio, o poder fiscalizatorio, dependera da
amplitude de deveres do empregado e direitos do empregador que se consideram presentes em
seu ambito. Uma visdo mais restrita desse poder levara a que se considere 0 seu exercicio
como legitimo apenas no contrato de trabalho. Uma visdo mais ampla desse poder permitira
gue ele seja exercido, ainda que de forma relativa, em outros contratos.

A terceira dimensdo do poder empregaticio, o poder disciplinar, é de exercicio
exclusivo do empregador na sua relacdo com o empregado. Ou seja, é exclusiva da relacéo de
emprego e ndo pode existir em outros contratos. Havendo elementos em uma relagdo fatica
que apontem para o exercicio de poder disciplinar, essa relacdo sera de emprego.

Depois de analisada existéncia ou ndo de poder empregaticio no caso concreto,
baseado nos critérios acima dispostos, poderd se concluir se estd presente ou ndo a
subordinacdo hierarquica. Se a resposta for afirmativa, havera subordinacdo e, com isso,
contrato de trabalho. Se a resposta for negativa, porém, ainda ndo se podera concluir pela
existéncia de autonomia e de contrato de representacdo comercial. Devera se partir para o
proximo exame necessario.

O segundo exame se destina a encontrar a subordina¢do em sua dimensao objetiva.
Essa subordinacdo existe quando ha participacéo integrativa da atividade do trabalhador na
atividade do credor de trabalho. Frente as disposi¢des normativas da Lei 4.886/65 e a natureza
do contrato de representacdo comercial, € muito dificil que essa dimensdo da subordinacdo
ndo se encontre configurada.

Isso, contudo, faria com que se incluisse no ambito do contrato de trabalho
trabalhadores verdadeiramente autbnomos. Por isso, pela restricdo proposta a teoria da
subordinacdo objetiva pela teoria da subordinacdo integrativa, um terceiro exame posterior
devera ser feito para que se possa afirmar a existéncia da subordinacdo em sua dimensdo
objetiva. Esse exame buscara, no caso concreto, critérios que afirmem ou excluam a

configuracdo de autonomia.
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Assim, o terceiro exame buscara indicios que apontem para a existéncia ou ndo de
autonomia no caso concreto. A existéncia de autonomia dependera da presenca de elementos
de trés diferentes ordens, quais sejam, organizativa, funcional e econdmica.

Feito esse terceiro exame, se poderd, finalmente, solucionar os casos mais dificeis.
Assim, havendo os elementos necessarios a configuracdo de autonomia, havera contrato de
representacdo comercial. Se esses elementos ndo estiverem presentes, quedara configurada a
dimenséo objetiva da subordinacédo, concluindo pela existéncia de contrato de trabalho.

Dessa forma, fazendo esses trés exames, acreditamos ser possivel que se solucionem
todos os casos que enfrentem o problema de distingéo entre o contrato de trabalho e o contrato

de representacao comercial.
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