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CONTRATO DE TRABALHO E AFINS:
COMPARACOES E DISTINCOES

Mauricio Godinho Delgado*

1- INTRODUCAO
Ha, no mundo sécio-juridico, inUmeros contratos que tém como elemento
central ou relevante de seu objeto a prestacdo de servigos por uma pessoa a outrem.

O enfoque nesse elemento central permite a classificacdo de tais pactos em um
grupo préprio e distintivo, o grupo dos contratos de atividade.

Contratos de atividade

Em distintos segmentos do direito ha exemplos marcantes de contratos de
atividade. No Direito Civil, as figuras contratuais da prestacdo de servigos (locagao
de servigos), da empreitada e ainda do mandato; no Direito Agrario/Direito Civil, as
variadas figuras de parceria agricola e pecuaria; no Direito Comercial, a figura da
representacao mercantil. No plano do Direito Civil e Comercial, em conjunto, pode-
se ainda mencionar a figura contratual da sociedade. A area juridica trabalhista
apresentaria, ainda, contratos de atividade diferenciados entre si: 0 mais relevante
€ o contrato empregaticio, embora se possa mencionar também o contrato de trabalho
avulso.

Os contratos de atividade situam-se, pela semelhanca do objeto, em uma
fronteira préxima a seara do contrato empregaticio. Embora seja evidente que com
ele ndo se confundem, guardando pelo menos uma ou algumas distingées essenciais,
essa diferenciacdo nem sempre é claramente visivel no plano do cotidiano sécio-
juridico concreto. A recorréncia pratica de tais situacdes fronteiricas torna prudente
0 exame comparativo de algumas dessas figuras contratuais similares’.

* Juiz do Trabalho em Belo Horizonte. Doutor em Filosofia do Direito (UFMG) e Mestre em
Ciéncia Politica (UFMG). Foi, por 22 anos, Professor (graduagao e pés-graduagao) da UFMG:
de Ciéncia Politica (1978-1992) e, na Faculdade de Direito, de Direito do Trabalho (1993-
2000). Atual Professor (graduacéo e pés-graduacéo) de Direito do Trabalho da Faculdade
de Direito da PUC-MINAS (desde fevereiro de 2000). Tem mais de 40 artigos publicados em
obras coletivas e/ou revistas especializadas de Direito e Ciéncia Politica; sdo 9 seus livros
editados.

' Sobre o tema, consultar o excelente estudo Contratos de Trabalho. Contratos Afins. Contratos
de Atividade do Professor Manuel Candido Rodrigues, na obra coletiva de autores mineiros,
coordenada pela Prof? Alice Monteiro de Barros, Curso de Direito do Trabalho - Estudos em
Memodria de Célio Goyata, v. |, 32 ed., LTr, Sdo Paulo, pp. 426-462.
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Il - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS

Prestagéo (ou locagdo) de servicos é o contrato mediante o qual uma (ou
mais) pessoa(s) compromete(m)-se a realizar ou mandar realizar uma ou mais tarefas
para outrem, sob a imediata direcdo do proprio prestador e mediante uma retribuicdo
material especificada.

O contrato de prestacéo de servicos (locacédo de servicos, segundo o CCB -
art. 1216 e seguintes) corresponde ao tipo legal previsto para a pactuagao da grande
maioria de relagOes de prestagdo autbnoma de servigcos que se conhece no mundo
moderno. Com raizes na antiga locatio conductio operarumromana, a figura expandiu-
se no mundo atual, regendo distintas modalidades de prestagdo autbnoma de
trabalho, quer efetuadas por pessoas naturais, quer prestagdes de servigos efetuadas
por pessoas juridicas. Anteriormente ao surgimento do Direito do Trabalho, consistia
ainda no tipo legal em que a ordem juridica buscava enquadrar a novel relagao de
emprego despontada na sociedade industrial recente.

O prestador autdnomo de servigos é, em geral, um profissional no tocante as
tarefas para a qual foi contratado. Nesse sentido, tende a ter o minimo de
conhecimento técnico-profissional para cumprir suas tarefas de modo auto-suficiente.
Essa circunstancia ndo reduz, porém, esse tipo de contrato apenas a profissionais
especializados, uma vez que é viavel a prestagcdo autbnoma de servigos com
trabalhadores nao qualificados (por exemplo, limpeza de um lote ou lavagem de
trouxas de roupas). O fundamental é que, nesses casos de trabalhadores néo
qualificados, o rudimentar conhecimento do obreiro seja bastante para que ele cumpra
seus singelos servigos contratados sob sua propria conducéo e analise - portanto,
de modo auténomo.

A locacao de servigos pode ser pactuada com ou sem pessoalidade no que
tange a figura do prestador laboral. Caso a infungibilidade da pessoa natural do
prestador seja caracteristica aquele contrato especifico firmado, ele posicionar-se-
a mais proximamente a figura da relagao de emprego. Pactuado sem pessoalidade,
o contrato de locagao de servigos distanciar-se-a bastante do pacto empregaticio
por acrescentar um segundo elemento essencial de diferenciacdo em contraponto
ao tipo legal do art. 39, caput, CLT - a pessoalidade.

Contudo, a diferenca essencial a afastar as duas figuras é a dicotomia
autonomia versus subordinacao. A locagédo de servigos abrange, necessariamente,
prestacdes laborais autbnomas, ao passo que o0 contrato empregaticio abrange,
necessariamente, prestagdes laborais subordinadas. As duas figuras, como se sabe,
manifestam-se no tocante ao modo de prestacdo dos servigos e nao no tocante a
pessoa do trabalhador. Autonomia laborativa consiste na preservacéo, pelo
trabalhador, da direcéo cotidiana sobre sua prestacdo de servigcos; subordinacao
laborativa, ao contrario, consiste na concentracdo, no tomador de servicos, da diregcdo
cotidiana sobre a prestacéo laboral efetuada pelo trabalhador.

No plano concreto, nem sempre é muito clara a diferenca entre autonomia e
subordinacio. E que dificilmente existe contrato de prestacao de servicos em que o
tomador nao estabeleca um minimo de diretrizes e avaliagbes basicas a prestacao
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efetuada, embora nao dirija nem fiscalize o cotidiano dessa prestagdo. Esse minimo
de diretrizes e avaliagdes basicas, que se manifestam principalmente no instante da
pactuacéo e da entrega do servico (embora possa haver uma ou outra conferéncia
tépica ao longo da prestagao realizada) nao descaracteriza a autonomia. Esta sera
incompativel, porém, com uma intensidade e repeticdo de ordens pelo tomador ao
longo do cotidiano da prestacéo laboral. Havendo ordens cotidianas, pelo tomador,
sobre 0 modo de concretizacdo do trabalho pelo obreiro desaparece a nogédo de
autonomia, emergindo, ao revés, a nocéo e realidade da subordinacéo.

Il - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE EMPREITADA

Empreitada é o contrato mediante o qual uma (ou mais) pessoa(s)
compromete(m)-se a realizar ou mandar realizar uma obra certa e especificada para
outrem, sob a imediata direcdo do proprio prestador e mediante retribuicdo material
predeterminada ou proporcional ao servigos concretizados.

A empreitada tem raizes na antiga /ocatio conductio operis romana,
abrangendo as modalidades de contratagdo de prestagao laboral autbnoma que
enfatizem como objeto a obra resultante do trabalho pactuado. A nogéo e realidade
da obra contratada (opus) e ndo exatamente da prestacédo laboral em si é o que
distingue esse pacto de trabalho auténomo do contrato de locagao de servigos.

Contrato civil regulado pela lei comum (art. 1237 e seguintes, CCB), a
empreitada pode abranger apenas o fornecimento, pelo empreiteiro (pessoa fisica
ou juridica), do trabalho necessario a consecugao da obra (empreitada de lavor) ou
o conjunto do trabalho e respectivo material (arts. 1237 a 1240, CCB).

Na empreitada, a figura contratual constréi-se vinculada a obra resultante do
trabalho (opus) e ndo segundo o mero desenvolvimento de uma atividade. Em virtude
dessa caracteristica, a retribuicao material ao trabalhador empreiteiro se faz por um
critério de concentragédo da unidade de obra (valor da obra produzida) e ndo por um
critério de referéncia a unidade de tempo (tempo dispendido).

As diferencas entre o contrato de empreitada e o contrato empregaticio sédo
marcantes. Em primeiro lugar, ha a distingdo quanto ao objeto do pacto: é que na
empreitada enfatiza-se a obra concretizada pelo servigo, ao passo que, no contrato de
emprego, emerge relativa indeterminagéo no que tange ao resultado mesmo do servico
contratado. Embora o empregado esteja vinculado a uma fungéo (isto €, um conjunto
organico e coordenado de tarefas), recebe distintas e intensas orientagdes ao longo
da prestacéo laboral, que alteram o préprio resultado alcangado ao longo do tempo.

Essa diferenca quanto ao objeto ndo é, contudo, essencial - embora seja
comum e recorrente no cotidiano do mercado de trabalho. E que pode existir contrato
empregaticio cujo objeto seja a prestacéo de servigos vinculada a uma obra especifica
e determinada, efetuada, porém, com os elementos fatico-juridicos da relagdo de
emprego (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade,
subordinagéo e onerosidade).

Em segundo lugar, surge o elemento diferenciador da pessoalidade. E comum
que a empreitada seja pactuada sem clausula de infungibilidade do prestador ao
longo do contrato, substituindo-se esse prestador, reiteradamente, no transcorrer
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da concretizagao da obra. Caso néo se evidencie a infungibilidade da pessoa fisica
do empreiteiro, ndo se pode confundir a situacéo fatico-juridica com a relagdo de
emprego, por falta do elemento pessoalidade.

Contudo, a diferenciagao pela pessoalidade néo é absoluta, dado que é viavel
a contratagdo de empreitada com pessoa natural em que a clausula e pratica da
pessoalidade sejam integrantes do contrato civil celebrado.

Nesse quadro, a diferenca de carater absoluto reside no binémio autonomia
versus subordinagdo. Sendo autdnoma a prestagao contratada, isto €, preservando
o0 empreiteiro a diregdo sobre a concretiza¢do cotidiana da obra pactuada, néo se
esta perante o tipo legal do art. 3%, caput, CLT, mas diante da figura civilista
examinada. Realizando, contudo, o aparente empreiteiro a obra sob a incidéncia
dos elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, inclusive com seus servigos
cotidianamente dirigidos pelo tomador, passa a se tipificar como empregado,
descaracterizando-se o contrato civil tacita ou expressamente celebrado.

Pequena empreitada na CLT

A CLT faz referéncia a uma modalidade de empreitada. No art. 652, “a”, lIl,
dispde que “Compete as Juntas de Conciliacdo e Julgamento [...] conciliar e julgar
[...] os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que 0 empreiteiro seja
operario ou artifice”. Dois problemas esse artigo suscita, um de natureza material,
outro de natureza material/processual.

O primeiro problema, de carater essencialmente material, diz respeito a
tipificagao de tal empreiteiro (ou de tal empreitada). A CLT utiliza-se de expressao
dubia: fala em “empreiteiro operario” (ora, se o trabalhador for operario, isto é,
empregado, nao sera, a principio, empreiteiro) e acopla, ainda, a primeira expressao
a disjuntiva “ou artifice”. O que pretendeu a norma juridica em exame, afinal?

Parece certo que a intengdo da CLT (manifestada em linguagem tecnicamente
imprépria, como tao recorrente a diversos textos celetistas) foi inquestionavelmente
delimitar a figura da empreitada a ser trazida ao Juizo Trabalhista aqueles contratos
concernentes a pequenas obras, cujo montante ndo seja economicamente significativo
e cuja realizacdo se faca com o simples concurso do trabalhador empreiteiro. A teor
desta vertente interpretativa (dominante nos tribunais, a propoésito), excluir-se-iam
do tipo legal do art. 652, “a”, lll, CLT, as grandes obras contratadas por empreitada
e mesmo aquelas pequenas obras que se realizem com procedimentos empresariais
e ndao mediante o simples labor pessoal do empreiteiro mesmo.

Tratando-se, pois, de contrato de empreitada realizado com o concurso de
diversos trabalhadores néo se tipifica a figura objetivada pela CLT, que apenas quis
franquear ao profissional simples os mecanismos mais singelos e econdmicos de
acesso ao Judiciario existentes no processo trabalhista.

O segundo problema, que transita entre a fronteira material e a processual,
concerne aos efeitos do préprio texto celetista: serdo eles estritamente processuais
(a CLT teria ditado regra de competéncia imprépria, portanto) ou serdo repercussoes
processuais € materiais, estendendo ao contrato de pequena empreitada todos os
direitos empregaticios existentes e compativeis?
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A jurisprudéncia dominante tem se posicionado em direcdo a primeira vertente,
enxergando no dispositivo efeitos meramente competenciais (a chamada
competéncia impropria). De fato, o artigo 652, em sua integralidade, fixa a
competéncia das antigas Juntas de Conciliagdo e Julgamento (hoje, Varas
Trabalhistas), reportando-se em seu paragrafo Unico a ordem preferencial de algumas
lides que menciona. Portanto, € norma estritamente processual, situada, a propésito,
no Titulo VIIl da Consolidagéo, que trata da estrutura, composicao, funcionamento e
competéncia da Justica do Trabalho, na segédo que estabelece a “jurisdigéo e
competéncia das Juntas” (isto é, Varas Trabalhistas). Neste quadro, torna-se dificil
sustentar-se, portanto - ao menos se respeitado certo rigor técnico-juridico - que o
referido preceito processual tenha também incorporado em seu comando a
determinacdo de extenséo de direitos trabalhistas ao contrato civil que menciona
(abrangendo também, desse modo, norma de natureza material). A interpretagao
largamente extensiva, neste caso, estaria alterando a propria natureza da norma
juridica interpretada, langando-lhe um substantivo contetido de carater diverso (direito
material) daquele que lhe seria préprio (direito processual).

E evidente que a interpretagdo dominante nao elimina a possibilidade fatica
darelagao civil pactuada encobrir real vinculo empregaticio. Se a pequena empreitada
for meramente simulatéria, conferindo aparéncia civil a relagao juridica do tipo
empregaticio (inclusive com a subordinagdo do prestador de servicos e nao sua
autonomia perante o tomador), evidentemente que a matéria sera trabalhista (por
forca da incidéncia dos artigos 2° e 32, caput, da CLT - e ndo do art. 652, “a”, llI).

IV - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE MANDATO

Mandato é o contrato mediante o qual uma pessoa “recebe de outrem poderes,
para, em seu nome, praticar atos, ou administrar interesses” (art. 1288, CCB). A
procuragao € instrumento de exteriorizagao desse tipo de contrato.

Ha autores que chegaram a perceber no mandato a prépria natureza juridica
do contrato empregaticio (por exemplo, Troplong)?. Nessa linha, o empregado seria
0 mandatario e o empregador o mandante.

Embora haja evidente exagero em tamanha assimilacéo de figuras, & também
inquestionavel que existem semelhangas tépicas entre as duas modalidades de
contrato. De um lado, sabe-se que ambos sao contratos de atividade; de outro lado,
parece haver relativa subordinagdo do mandatario perante o mandante, ja que aquele
nao pode extrapolar os poderes outorgados por este. Acresca-se a isso a
circunstancia da representacao - inerente ao mandato - poder também verificar-se
no contrato empregaticio. Finalmente, aduza-se que a onerosidade, elemento atavico
ao contrato de emprego, também pode comparecer ao contrato de mandato.

2 A respeito, NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, Saraiva, Sdo
Paulo, 1989, pp. 271-272.
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Porém, muito mais significativas que as semelhancas séo as diferenciacoes
existentes entre o contrato de mandato e o de emprego. Em primeiro lugar, embora
sejam ambos contratos de atividade, é sumamente distinta a natureza da atividade
englobada pelos dois contratos: enquanto o mandatario realiza atos juridicos, o
empregado essencialmente volta-se a pratica de atos materiais (apenas os altos
empregados é que tendem também a realizar, como parte do contrato empregaticio,
atos juridicos em nome do empregador).

Em segundo lugar, a subordinacdo é elemento fatico-juridico essencial ao
contrato de trabalho, ao passo que ela ndo é da esséncia do contrato de mandato.
Na verdade, a relagdo mandante/mandatario é francamente dibia, uma vez que ao
mesmo tempo em que 0 mandatario esta jungido as fronteiras dos poderes langados
pelo mandante, este também fica comprometido com o exercicio de poderes
concretamente realizado pelo mandatario. De todo modo, ndo parece préprio até
mesmo falar-se em subordinagdo no mandato: o que ocorre, tecnicamente, € uma
especificagédo prévia de poderes e ndo exatamente subordinagéo. Efetivamente, ao
contrario do contrato empregaticio, no mandato o mandante ndo pode exercer um
continuo e repetitivo nimero de ordens sobre o mandatéario - ao lhe outorgar o
mandato ja estabelece os limites maximos e minimos dos poderes transferidos,
deixando ao mandatario a diregdo sobre o real exercicio desses poderes.

Em terceiro lugar, a representagéo é nota caracteristica indissociavel do
mandato ao passo que é elemento meramente circunstancial do contrato
empregaticio. Nestes, ela tende a comparecer apenas nos contratos envolventes a
altos empregados, sendo estranha a larga massa de contratos de emprego que
caracteriza o mercado de trabalho.

Em quarto lugar, a onerosidade é elemento fatico-juridico essencial ao contrato
de trabalho, sem cuja presencga esse tipo contratual sequer se forma no mundo
sécio-juridico. No mandato, ao contrario, a onerosidade surge como elemento
circunstancial do pacto celebrado, ndo comparecendo em um largo universo de
mandatos pactuados no contexto social.

Além de todas essas decisivas diferengas, cabe ainda enfatizar-se que no
mandato a relacéo juridica é triplice (mandante, mandatario e terceira pessoa),
enquanto que no contrato de trabalho é essencialmente duplice a relagao juridica
formada.

O mandato, por fim, é sempre revogavel; a revocabilidade é-lhe inerente. Ja
o contrato empregaticio tende a permanéncia (principio da continuidade da relagao
de emprego), sendo que, as vezes, sequer pode ser extinto, validamente, pela sé
vontade do empregador (estabilidade e garantias de emprego).

V - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE PARCERIA RURAL

Parceria rural é o contrato mediante o qual uma (ou mais) pessoa(s)
compromete(m)-se a realizar ou mandar realizar uma ou mais tarefas agricolas ou
pecuarias, em area rural ou prédio rastico, para um tomador de servigos rural, sob a
imediata diregao do proprio prestador e mediante uma retribuicéo especificada. Pode
a parceria rural ser agricola ou pecudria (art. 1410 e seguintes, CCB).
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Na parceria agricola o trabalhador recebe do tomador rural um imével rural
ou prédio rustico para ser cultivado pelo obreiro ou sob sua ordem, dividindo-se os
resultados do cultivo entre as partes, na proporcao por elas fixada. Trata-se, desse
modo, de uma modalidade de contrato societario, em que uma das partes comparece
necessariamente com o trabalho principal da lavoura, enquanto a outra, com o imovel
em que sera concretizado esse trabalho. O tipo contratual admite variagdes
relativamente extensas, em que as partes repartem entre si os 6nus da utilizagéo de
maquinario, de implementos agricolas e outras necessidades ao cultivo pactuado.
Filiando-se a modalidade de contratos de sociedade, a parceria agricola ndo prevé
remuneragao periédica para o parceiro trabalhador, que recebe sua retribuicao
econdmica calculada sobre o resultado final da colheita, sofrendo, portanto, inclusive
0s reveses eventualmente ocorridos no montante da safra.

Na parceria rural o trabalhador recebe do tomador rural um ou mais animais
para, pessoalmente ou sob sua ordem, pastorea-los, trata-los e cria-los, dividindo-
se os resultados do criatério entre as partes, na proporgéo por elas fixada.

Trata-se, como visto, também de uma modalidade de contrato de sociedade,
em que uma das partes comparece necessariamente com o trabalho principal da
criagdo e pastoreio, enquanto a outra, com o lote de animais em que sera
desenvolvido esse trabalho. Este tipo contratual, a semelhanga da parceria agricola,
também admite variagOes relativamente extensas, em que as partes repartem entre
si 0s 6nus da oferta do imével rustico ou prédio rural em que sera concretizada a
parceria, assim como da utilizagdo de maquinario, de implementos agricolas e outras
despesas correlatas.

A situagao econdmico-social dos parceiros - em geral muito préxima a dos
empregados - fez com que a Lei 5.889/73 determinasse a aplicagdo das normas
justrabalhistas a tal categoria, no que fosse compativel (art. 17). A jurisprudéncia,
contudo, ndo tem retirado conseqliéncias largas desse preceito da Lei de Trabalho
Rural. De todo modo, é evidente que o trabalhador parceiro que celebre contratos
como verdadeiro empresario rural, também ele proprio arregimentando forca de
trabalho para cumprir suas obrigacées de cultivo ou pastoreio nesse tipo de
sociedade, ndo se enquadra no tipo legal objetivado pela norma extensiva do art. 17
da Lei de Trabalho Rural.

Ao lado da possibilidade de aplicagao extensiva das normas trabalhistas
ao trabalhador parceiro, no que couber, a jurisprudéncia tem sido rigorosa na
afericao do efetivo contrato civil/agrario de parceria. Desse modo, emergindo tragos
de um direcionamento acentuado do tomador sobre o efetivo cumprimento da
parceria pelo obreiro, desfaz-se o envoltério agrario/civil formulado, enquadrando-
se a relagao juridica como contrato empregaticio rural tipico (arts. 2° e 32, caput,
Lei 5.889/73).

As diferenciacbes principais que separam a parceria rural do contrato
empregaticio rural residem essencialmente na pessoalidade e na subordinagéo.
Nao é incomum uma parceria rural que seja cumprida sem pessoalidade no tocante
a figura do prestador de servigos; ndo sendo infungivel a pessoa do obreiro na
pactuacéo e pratica do contrato de parceria, ndo se pode considerar simulatério o
pacto formado, ndo surgindo, desse modo, o contrato de emprego entre as partes.
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A subordinacéo, porém, é o elemento definitivo e absoluto de diferenciacéo.
Mantendo-se com o trabalhador parceiro a dire¢éo cotidiana dos servicos de parceria
contratados, surge clara a autonomia na prestagéo firmada, inexistindo contrato de
emprego entre as partes. Contudo, caso o tomador produza repetidas ordens no
contexto da execugdo da parceria, concretizando uma situagao fatico-juridica de
subordinacdo do trabalhador, esvai-se a tipicidade da figura civilista/agraria, surgindo
a relagao de emprego entre os sujeitos envolvidos (observados, evidentemente, os
demais elementos fatico-juridicos da relagdo empregaticia).

VI - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE SOCIEDADE

Contrato de sociedade é o pacto mediante o qual duas ou mais pessoas
“...mutuamente se obrigam a combinar seus esfor¢cos ou recursos, para lograr fins
comuns” (art. 1363, CCB).

Esse tipo de pacto bilateral ou plurilateral da origem a direitos e obrigacoes
reciprocas entre os s6cios, propiciando também o surgimento de um feixe de direitos
e obrigagdes entre tais sdcios e o ente societario surgido em face do negécio juridico
celebrado.

Ha, evidentemente, pontos de aproximagao entre o contrato empregaticio e
0 contrato de sociedade. Tais pontos ja foram, inclusive, acentuados por certas
vozes doutrinarias (Chatelain, Villey, dentre outros) com o fito de apreender no
contrato de sociedade a suposta natureza juridica da relagdo de emprego e seu
contrato propiciador®. O argumento construia-se no sentido de que, em ambos os
pactos examinados, despontaria uma comunhdao de esfor¢os das partes contratuais
em prol de um objetivo comum - o desenvolvimento das relagbes laborais e da
empresa, em beneficio de todos. A nocao e realidade da colaboracéo (presente em
qualquer dos dois tipos contratuais enfocados) assumiria o primeiro plano do cotejo
comparativo entre as duas figuras socio-juridicas, justificando a assimilacdo do
instituto empregaticio ao modelo geral oriundo do Direito Comum.

Embora se possa compreender a relevancia do aspecto colaborativo
enfatizado por tal vertente doutrinaria - aspecto que tende a se acentuar com a
maior democratizagdo das relagdes de trabalho -, é tecnicamente insustentavel a
confusdo entre as duas figuras de contrato.

De fato, as distingdes entre o contrato de sociedade e o contrato empregaticio
sdo substantivas. Em primeiro lugar, os sujeitos de um e outro contrato sédo distintos,
com posicao juridica distinta. A contraposicdo de interesses juridicos (veja-se a
dualidade salario versus trabalho; ou a dualidade interrupgdo do contrato versus
salario) é a marca central das obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho, ao
passo que a confluéncia de interesses juridicos em fungao da idéia e realidade da
sociedade é a marca central das obrigagdes decorrentes do contrato societario.

3 A respeito, consultar a obra deste autor, Introdugdo ao Direito do Trabalho, 22 ed., LTr, Sdo
Paulo, 1999, em seu capitulo VIII (Relagdo de Trabalho e Relagao de Emprego).
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Em segundo lugar, ha marcante diferenga quanto ao objeto contratual. O objeto
principal do contrato empregaticio é a prestagdo de servicos por uma das partes
subordinadamente a parte tomadora, em troca de contraprestagdo econémica. Ja na
sociedade o objeto principal do contrato é a formagao de um terceiro ente e a obtencao
dos efeitos oriundos da existéncia e atuagao deste (inclusive lucro, se for o caso),
relacionando-se os sécios em posicao de igualdade entre si, conforme sua participagéo
no capital social, inexistindo a nogéo e realidade de subordinacéo entre eles.

Em terceiro lugar, na sociedade prepondera - e é essencial - o elemento especial
da affectio societatis, que faz convergir os interesses dos socios para o mesmo fim.
No contrato de trabalho, embora haja a nogéao e realidade de uma confianga minima
entre as partes contratuais, inexiste o elemento subjetivo da affectio societatis no
relacionamento entre as partes, podendo prevalecer, inclusive, sem prejuizo do tipo
contratual empregaticio, um frontal choque de interesses entre os sujeitos contratuais.

Em quarto lugar, os sécios participam, em conjunto, da formagao da vontade
social; essa confluéncia de vontades é parte integrante da idéia, estrutura e dinamica
proprias a figura societaria. No contrato de trabalho, ao revés, o poder de dire¢éao
concentrado no empregador e a subordinacgao juridica a que se sujeita o empregado
levam a formacao unilateral da vontade no contexto empregaticio. Evidentemente
que a democratizagado das relagdes de trabalho podera atenuar, cada vez mais,
essa dissincronia de vontades no ambito da relagdo de emprego; mas tal atenuacéo
nao sera apta a romper os limites basicos de poder firmados pela propria existéncia
da propriedade desigual entre os sujeitos contratuais.

Em quinto lugar, os riscos do empreendimento, na figura societéria,
necessariamente recaem sobre 0s socios, embora a legislacdo admita uma gradagao
varidvel em sua responsabilidade efetiva. No contrato de trabalho, ao revés, os
riscos, como regra, ndo podem ser imputados ao empregado, admitindo a ordem
justrabalhista apenas algumas poucas hipéteses de atenuagéo de sua regra geral.

A tudo isso, pode acrescentar-se, finalmente, nova distingdo, vinculada a
retribuicdo material dos sujeitos contratuais. Na sociedade, a retribuicdo dos sécios &
incerta, aleatdria, podendo jamais se concretizar. E o que se verificaria em sociedades
sem fins econémicos, por exemplo, ou em sociedades em constante situagdo de prejuizo.

Ja narelagdo empregaticia € impensavel a ocorréncia desse tipo de repercussao
juridica. Seja pelo fato de ser a onerosidade elemento fatico-juridico constitutivo da
relacdo de emprego, seja pelo carater forfetario* do salario (que mantém a obrigagao
empresarial de pagamento da parcela mesmo em situagéo de insolvéncia da
empresa), ndo ha como se pensar, juridicamente, em contrato empregaticio sem
um minimo de retribuicdo material ao sujeito empregado. Registre-se que mesmo
com respeito ao empregador sera muito remota a hipétese de existéncia de um
contrato de trabalho sem um minimo de efetiva prestagao laboral em favor da empresa
(embora, neste caso, tecnicamente isto seja viavel: art. 42, CLT).

4 Neologismo oriundo da expresséo francesa a forfait, presente, por exemplo, na obra de
Orlando Gomes e Elson Gottschalk, Curso de Direito do Trabalho, Forense, Rio de Janeiro,
1972, pp. 212-214. A respeito ver também José Augusto Rodrigues Pinto, Curso de Direito
Individual do Trabalho, LTr, Sdo Paulo, 1995, pp. 278-279.
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VIl - CONTRATO EMPREGATICIO E CONTRATO DE REPRESENTACAO
COMERCIAL

Contrato de representacdo mercantil € o pacto pelo qual uma pessoa fisica
ou juridica obriga-se a desempenhar, em carater oneroso, ndao eventual e autbnomo,
em nome de uma ou mais pessoas, a mediacdo para realizagdo de negécios
mercantis, agenciando propostas ou pedidos para os transmitir aos representados,
praticando ou ndo atos relacionados com a execug¢édo dos negocios®.

1 - Representacao comercial: dindmica juridica
A) Caracterizagao

O representante comercial ndo é tido como simples mandatario, uma vez
que sua fungédo nado se restringe a pratica de atos juridicos conclusivos que
comprometam o representado. Na verdade, ele proprio provoca a ocorréncia dos
atos juridicos, dos quais pode em seguida participar. Nesse quadro, constitui parte
nuclear de suas funcdes também tarefas envolventes a atos materiais concretos,
como a divulgagao, o convencimento em favor do negdcio e outras condutas préprias
a atividade mercantil. Por tais razbes € que a doutrina o tem prevalentemente
qualificado como um colaborador juridico (ao invés de um mero mandatario).

Deve ser esclarecido, ainda, que o representante comercial ndo presta
servicos mediante contrato de locagao de servicos, fazendo-o através de um contrato
tipico especifico, regulado pela Lei 4.886/65 (com alteragbes da Lei 8.420/92). De
todo modo, as duas figuras tipificadas nao poderiam ser efetivamente confundidas,
dado que o objetivo do contrato de representagcdo mercantil - ao contrario do pacto
de prestagéo de servigos - é o resultado Util do trabalho e ndo o servico como um
valor em si.

B) Remuneracgao

A retribuicdo material do representante mercantil é estipulada a base de
comissoes. Essa modalidade de retribuicdo é a que melhor corresponde ao objetivo
contratual enfocado no trabalho Util e ndo no servigo como valor em si.

As comissoOes calculam-se, em geral, percentualmente ao valor dos negécios
agenciados. A falta de ajuste expresso a seu respeito, as comissdes serdo fixadas
conforme usos e costumes do lugar onde se cumprir o contrato.

E oportuno repisar-se que, segundo o modelo do contrato comercial aqui
analisado, as comissdes nao constituem retribuicdo pelo trabalho prestado, mas
contraprestacao resultante da utilidade decorrente da mediacao feita. Elas somente
serado devidas, em conseqliéncia, com a conclusdo do negécio ou a proporgao de

5Nesta linha o art. 12, da Lei 4.886/65, a que se reporta a definicdo exposta. Ressalte-se que
a Lei 4.886/65 sofreu nova redagao, em diversos de seus dispositivos, com acréscimo inclusive
de novos artigos, pela Lei 8.420, de 08.05.92.
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sua efetuacdo pelo interessado. Devem, porém, ser quitadas com periodicidade
maxima mensal, salvo ajuste ao contrario (art. 33, § 29, Lei 4.886/65, com redacao
da Lei 8.420/92).

C) Rescisao contratual

O Direito Comercial tipifica um rol de motivos justos para o representado rescindir
o contrato: a) desidia do representante; b) pratica de atos que importem descrédito
comercial do representado; ¢) descumprimento de obrigagéo; d) condenagéo definitiva
por crime contra o patriménio; e) forga maior (art. 35, Lei 4.886/65).

Nao serao devidos, em todos esses casos, indenizacdo e aviso prévio
(paragrafo Unico do art. 40, Lei 4.886/65).

Da mesma maneira tipifica o Direito Comercial um rol de motivos justos para
o representante comercial rescindir o respectivo contrato: a) reducdo da esfera de
atividade do representante; b) quebra, direta ou indireta, da exclusividade prevista
no contrato; c) fixagdo abusiva de preg¢os na zona do representante, com o fito de
Ihe impossibilitar o regular exercicio de seu mister; d) ndo pagamento de sua
contraprestacdo na época devida; e) forca maior (art. 36, Lei do Representante
Comercial Autdnomo). Nesses casos, exceto a forga maior (alinea “j” do art. 27, Lei
4.886), o representado pagara ao representante uma indenizagdo e um aviso prévio
(art. 34 e paragrafo Unico do art. 40, Lei 4.886/65).

A verba indenizatéria esta fixada em montante nao inferior a 1/12 do total da
retribuicao auferida durante o tempo em que exerceu a representagéo (art. 27, “j" e
paragrafo Unico do art. 40, Lei 4.886, com alteragbes da Lei 8.420/92). J& a figura do
aviso prévio equivalera a 30 dias ou 1/3 das comissdes dos Ultimos 3 meses - se 0
contrato for superior a 6 meses (art. 34, diploma citado).

2 - Representacao mercantil versus contrato empregaticio: contrapontos

O contrato regido pela Lei 4.886/65 (com redacdo dada pela Lei 8.420/92)
refere-se a uma relacgao juridica ndo empregaticia, caracterizada pela autonomia do
representante comercial perante o representado. Portanto, a primeira diferenga que
afasta tal tipo legal mercantil do tipo legal dos artigos 2° e 39, caput, e 442, CLT, é o
elemento autonomia, em contraponto ao elemento subordinacdo inerente ao contrato
de trabalho. A relagdo mercantil de representacdo é necessariamente autbnoma, ao
passo em que é necessariamente subordinada a relagao trabalhista de emprego.

Ao lado da autonomia (importando, pois, na auséncia de subordinacéo), o
presente contrato comercial tende também a se caracterizar pela impessoalidade
da figura do representante, que pode agenciar os negocios através de prepostos
por ele credenciados. Embora ndo seja um elemento atavico e imprescindivel a
figura da representagcdo mercantil, € comum, na pratica, a fungibilidade da figura
pessoal do representante no cotidiano da representacdo comercial. E que o
credenciamento de prepostos potencia, significativamente, a capacidade laborativa
e de producao do representante, tornando-se quase que um imperativo de logica e
sensatez nesse tipo de atividade.
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De todo modo, ndo obstante essas duas importantes diferenciagbes, sao
também muito recorrentes, nessa area, casos de relagdes socio-juridicas turvas,
imprecisas, cujos elementos fatico-juridicos constitutivos ndo transparecem com
clareza em sua estrutura e dindmica operacional. Nesses casos, a relagao de trabalho
em sentido lato de representagdo mercantil aproxima-se da relagdo de emprego,
podendo com ela confundir-se. Desfaz-se, em conseqiéncia, o envoltdrio mercantil
que encobre a relagdo sécio-econdmica concreta, emergindo o carater empregaticio
do pacto efetivamente formado.

O operador juridico, porém, em tais situacdes fronteiricas deve examinar,
topicamente, os elementos que compdem a relagdo sécio-juridica efetiva, para
apreender se esta diante de uma relagdo mercantil ou meramente empregaticia.
Trata-se, na verdade, de um exame da matéria fatica, que deve ser verificada a
partir das provas trazidas a juizo e das presungdes incidentes sobre o tema.

Duas grandes pesquisas sobrelevam-se nesse contexto: a pesquisa sobre a
existéncia (ou nao) da pessoalidade e a pesquisa sobre a existéncia (ou ndo) da
subordinacdo.

Tipifica a pessoalidade a circunstancia de a prestacao do trabalho concretizar-
se através de atos e condutas estritamente individuais do trabalhador mesmo. O
prestador laboral ndo pode, em sintese, cumprir o contrato mediante interposta
pessoa, devendo fazé-lo pessoalmente. No plano da subjetividade do prestador de
servigos, prevalece, portanto, a regra da infungibilidade.

A fungibilidade do prestador laboral - afastando, inexoravelmente, a
possibilidade de configuragédo da relagdo de emprego - desponta em situagdes nas
quais o trabalhador contrata outros obreiros (ditos prepostos, na linguagem mercantil)
para cumprimento concomitante da representacao contratada. Nesse caso, o
representante organiza-se como um pequeno empresario, cumprindo fragdes mais
ou menos significativas do pacto efetivado através de agentes credenciados seus.

Inexistindo, porém, essa pratica de delegacao de funcbes entre o
representante e outros trabalhadores (por realizar o representante mercantil,
pessoalmente, todas as fungbes decorrentes do contrato), ndo ha como se
desconhecer a presenga da pessoalidade na relagio sécio-econémica formada.

A subordinagéo, por sua vez, é elemento de mais dificil afericdo no plano concreto
da relagao entre as partes. Ela se tipifica pela intensidade, repeticéo e continuidade de
ordens do tomador de servigos com respeito ao obreiro, em diregao a forma de prestagao
dos servigos contratados. Se houver continuidade, repeticdo e intensidade de ordens
do tomador de servigos com relagdo a maneira pela qual o trabalhador deve desempenhar
suas funcdes esta-se diante da figura trabalhista do vendedor empregado (arts. 2° e
39, caput, CLT; Lei 3.207/57). Inexistindo essa continua, repetida e intensa agéo do
tomador sobre o obreiro fica-se diante da figura comercial do representante mercantil.

Ha certos tragos concretos que tendem a caracterizar a subordinacao, isto é,
a concentracdo no tomador da diregao central e cotidiana da prestagéao de servigos
efetivada pelo obreiro. Em situacdes fronteirigas, quanto mais global for a reuniao
desses tragos mais inequivoca sera a presenga de uma relacdo de subordinagdo
entre as partes. Despontando apenas um ou outro de tais tragos, devera o operador
juridico aferir, no conjunto dos demais elementos do vinculo sécio-juridico existente,
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a tendéncia preponderante conferida a relagdo pactuada (seja a tendéncia pela
subordinagao, seja a tendéncia pela autonomia).

Sao estes os tragos usualmente identificados, cuja convergéncia tende a
configurar o nexo subordinante entre tomador e prestador laborativo: reporte cotidiano
do trabalhador ao tomador de servigos, descrevendo o roteiro e tarefas desempenhadas;
controle cotidiano, pelo tomador, das atividades desenvolvidas pelo obreiro; exigéncia
estrita de cumprimento de horario de trabalho; existéncia de sangdes disciplinares.

Ressalte-se, contudo, que ha outros tragos que, mesmo despontando no plano
concreto, ndo tém a aptiddo de traduzir, necessariamente, a existéncia de subordinagao.
E que sdo aspectos comuns quer ao contrato de representacdo mercantil (Lei 4.886/
65), quer ao contrato de vendedor empregado (CLT e Lei 3.207/57). S&o estes os
tragos fronteiricos usualmente identificados: remuneracao parcialmente fixa; clausula
de ndo concorréncia; presenca de diretivas e orientagdes gerais do representado
ao representante ou planos topicos de atividade com respeito a certo produto.

Finalmente, é oportuno ponderar-se sobre uma dualidade curiosa: é que nao
obstante a exigéncia de horario conduzir a conclusdo de existéncia de relacdo de
emprego entre as partes, isso nao significa que a auséncia de horario prefixado e
controlado elimine a possibilidade fatica de ocorréncia de relagdo de emprego. E
que, afinal, a lei trabalhista prevé, expressamente, a figura do empregado vendedor
externo, ndo submetido a qualquer controle de jornada laborativa (art. 61, I, CLT).

Caso desconstituido o envoltério mercantil da relagdo sécio-econémica
formada entre as partes, tipificando-se a relagdo de emprego, afasta-se, em
conseqliéncia, a incidéncia das normas da legislagdo mercantil especifica (Lei 4.886/
65 e 8.420/92), aplicando-se aos contratantes as normas juslaborais proprias aos
empregados vendedores viajantes ou pracistas (Lei 3.207/57 e arts. 62, |, e 466,
CLT) e demais regras gerais justrabalhistas.

3 - Empregado vendedor - Regras proprias

O empregado vendedor tem sua situagao juridica regulada por lei trabalhista
especial (n. 3.207, de 1957). Além desse diploma, recebe incidéncia de outros
preceitos celetistas, reguladores da modalidade preponderante de sua remuneragao,
0 comissionamento (arts. 457, 478, § 4°, 142, § 3° e 466, da CLT). Caso exerga
labor externo ndo submetido a controle de horario, sofre efeitos ainda do disposto
no art. 62, da CLT.

Ao empregado vendedor ndo se aplica, como ja visto, a lei comercial n. 4.886/65.

Os problemas principais regulados por essas normas juridicas trabalhistas
especiais dizem respeito a remuneragéo por comissoes; a data regular para pagamento
da comissao devida; a presuncéo de data de ultimacéo da transacéo; a distribuicao
do risco relativo ao negécio referenciado pela comisséo; ao trabalho de inspecéo e
fiscalizag@o pelo vendedor; a exclusividade da zona de labor; a viabilidade (ou néo)
do estabelecimento da clausula star del credere no contrato de trabalho respectivo®.

8 A respeito da presente figura de empregado consultar Marly A. Cardone, Viajantes e Pracistas
no Direito do Trabalho, 42 ed., LTr, Sao Paulo, 1998.
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A) Comissoes - Estrutura e dinamica juridicas

A modalidade de pagamento salarial via comissdes é usualmente
utilizada no cotidiano dos profissionais vendedores, sejam os que laboram no
proprio estabelecimento (como padronizado no comércio urbano), sejam os
que laboram externamente a planta empresarial (caso dos vendedores viajantes,
por exemplo).

O sistema comissionado pode, licitamente, corresponder ao mecanismo
exclusivo de remuneracao contratual (“comissionamento puro”) ou associar-se a
uma parcela salarial fixa (“comissionamento misto”).

a) Conceito e natureza

As comissdes consistem em parcelas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em decorréncia de uma producéo alcancada pelo obreiro
no contexto do contrato, calculando-se variavelmente em contrapartida a essa
producao.

Tém elas evidente natureza juridica de salario, ja que retribuem o empregado
pela existéncia do contrato ou, pelo menos, pelo resultado alcangado na
concretizagdo de seu trabalho. A doutrina, contudo, diverge no tocante a modalidade
de parcela salarial que elas configuram.

Duas sao as principais posi¢des existentes a respeito. A primeira classifica
as comissdes como tipo salarial por unidade de obra. A segunda posi¢cao entende
que as comissdes consubstanciam modalidade de percentagens.

A primeira vertente (salario por unidade de obra) é a que melhor se harmoniza
ao real sentido e dinamica do instituto. De fato, ndo obstante a comissao em geral
seja calculada a base percentual sobre o valor do negécio levado a frente pelo
obreiro em nome da empresa, nada obsta que ela seja calculada a base de uma
tabela diferenciada de valores fixos e ndo percentuais. Contudo, o seu carater de
verba aferida segundo o montante produzido pelo trabalhador (salario producéo,
portanto) permanece como uma constante em sua estruturacdo e funcionamento
concretos.

b) Dinamica comissional

O empregado comissionista puro ndo sofre segregacdo no tocante a outras
verbas salariais (repouso semanal remunerado e horas extras, por exemplo): apenas
possui formula de calculo dessas verbas compativel com a especificidade da dinamica
da figura da comissao.

Assim, no caso do repouso semanal (Enunciado 27, TST), o calculo faz-se
na forma da Lei 605/49: o montante do reflexo correspondera ao quociente da divisao
por seis da importancia total das comissdes percebidas na semana (art. 72, alineas
“c” e “d”, Lei 605/49). No caso das horas extras, o calculo faz-se pela aplicagado do
respectivo adicional de sobrejornada sobre o valor das comissdes referentes a essas
horas (Enunciados 56 e 340, TST).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 31 (61): 75-92, Jan./Jun.2000



89

Sendo a comissao salario, sujeita-se a regra da irredutibilidade, “... salvo o
disposto em convencao ou acordo coletivo” (art. 72, VI, CF/88). Evidentemente, que
airredutibilidade aqui se adequa ao carater variavel da parcela salarial. Isso significa
que o empregador ndo podera diminuir o parametro de céalculo das comissdes ou,
se alterar esse parametro, tera que garantir que a média apurada final ndo traduza
efetiva reducdo dos ganhos salariais obreiros.

Sujeitam-se também as comissdes a regra da integracdo ao conjunto salarial
obreiro. Desse modo, elas produzirdo reflexos sobre quaisquer parcelas que se
computem com suporte no parametro salarial. Assim, irdo repercutir, consideradas
em sua média, em verbas de FGTS, férias com 1/3, 13° salario, repouso semanal
remunerado e até mesmo recolhimentos previdenciarios.

E a comiss&o, como visto, modalidade de salario variavel. Por essa razdo ela
se sujeita a regra protetiva fixada tanto pelo art. 78, CLT, como pelo art. 7¢, VII, CF/
88 (a par de art. 19, Lei 8.716/93): garantia de salario nunca inferior ao minimo
aplicavel para qualquer empregado comissionista.

B) Pagamento da comissao

Como regra geral, a quitagdo da comissdo ao vendedor deve ser efetivada
mensalmente (caput, do art. 42, da Lei 3.207). Contudo, autoriza a Lei 3.207/57 que,
mediante acordo meramente bilateral, proceda-se ao pagamento até trés meses
apods a aceitagdo do negocio (paragrafo Unico, do art. 4°). Como se vé, surge aqui
uma destacada excecao a regra celetista de pagamento salarial no lapso temporal
maximo de um més (art. 459, caput, CLT).

Nas vendas a prazo, o pagamento das comissdes pode ser efetuado
proporcionalmente as ordens de recebimento das prestagdes devidas pelo adquirente
(art. 59) - observados os lapsos temporais basicos do més ou trimestre, conforme
estipulado pelo art. 4%, da Lei dos Vendedores Comissionistas.

Ressalte-se que mesmo no caso de cessacao, por qualquer fundamento, do
contrato empregaticio ou de ndo consumacado do negécio por ato ou omissdo do
empregador, preserva-se o direito obreiro as comissdes relativas as vendas ja
ultimadas, por se tratar de trabalho ja concretizado (art. 62, Lei 3.207). A partir dessa
regra, pode-se concluir que o negécio efetivamente agenciado pelo vendedor e nao
aceito no prazo - mas posteriormente realizado - tende a gerar o direito a comissao
ao vendedor que pactuou a venda.

C) Ultimacao do negocio - Data presumida

A ultimag&o do negécio ndo se confunde com sua efetiva realizagdo - muito menos
com seu pagamento. Por ultimagdo considera-se a aceitagdo do negdcio pelo comprador,
nos termos em que ele Ihe foi apresentado. Considera-se, desse modo, ultimada a transagao,
para os fins legais, quando aceita pelo comprador nos termos em que Ihe foi proposta.

A principio, a comisséo ¢é devida em fungao da ultimagdo do negécio e nao
em vista de seu efetivo cumprimento concreto. Por essa razdo é que é relevante
determinar-se a data de ultimacgao do negécio agenciado pelo vendedor comissionista.
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A Lei 3.207/57 tem como ultimada (e nao exatamente liquidada, isto é, paga)
a transacdo nos seguintes prazos: a) ap6s 10 dias da apresentacdo da proposta ao
comprador, caso esta proposta ndo seja recusada, por escrito, no referido prazo,
isto se a transacao tiver ocorrido dentro do Estado-membro (art. 32, Lei 3.207/57); b)
apoés 90 dias da apresentagdo da proposta ao comprador - prazo prorrogavel por
tempo indeterminado, mediante comunicagédo escrita ao empregado -, caso esta
proposta nao seja recusada, por escrito, no referido prazo, isto se a transagao ocorrer
com comerciante ou empresa estabelecida fora do Estado-membro ou no exterior
(art. 32, Lei 3.207).

D) Risco concernente as vendas

O principio justrabalhista da alteridade coloca, como se sabe, os riscos
concernentes aos negocios efetuados em nome do empregador sob 6nus deste
(art. 22, caput, CLT).

A Lei 3.207 atenua, porém, essa regra geral. E que o art. 7° do diploma
estatui que “Verificada a insolvéncia do comprador, cabe ao empregador o direito
de estornar a comissao que houver pago.”

Esse preceito, que reduz vantagem obreira classica, deve ser, entretanto,
interpretado restritamente: desse modo, somente a insolvéncia do adquirente - e
ndo seu mero inadimplemento - é que autoriza o estorno mencionado pela lei
especial.

E) Inspecao e fiscalizacao pelo vendedor

A atividade profissional definitéria do vendedor empregado é a intermediagao
com o objetivo da mercancia - para tanto ele é, a principio, contratado e remunerado.
Isso significa que a atividade de cobranga, por exemplo, ndo é funcéo tida como
inerente a essa espécie de contrato empregaticio.

Por essa razdo estipula a Lei do Vendedor Comissionista um adicional
especifico pelo exercicio de fungdo suplementar a de simples intermediagéo para
mercancia. Determina o art. 82 do referido diploma que quando “... for prestado
servigo de inspecao e fiscalizacdo pelo empregado vendedor, ficara a empresa
vendedora obrigada ao pagamento adicional de 1/10 (um décimo) da remuneracao
atribuida ao mesmo”.

F) Exclusividade de zona de trabalho

A exclusividade de area de atuagao profissional ndo é imperativa no conjunto
das regras sobre a categoria do vendedor empregado, mas apenas uma vantagem
adicional que pode ser prevista pelo contrato empregaticio. Entretanto, se estipulada
a vantagem, a esse vendedor empregado serdo devidas todas as comissdes sobre
vendas efetuadas na correspondente zona, sejam as ultimadas diretamente por ele,
sejam as ultimadas diretamente pela empresa ou outro seu representante ou preposto
(art. 22, Lei 3.207/57).
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Autoriza a lei que o empregador amplie ou reduza a zona de trabalho do
vendedor. Nesses casos, porém, deve respeitar a irredutibilidade da correspondente
remuneragao obreira (art. 2°, § 1°). Autoriza ainda a lei a transferéncia unilateral de
zona de trabalho do vendedor, mesmo “com redugéo de vantagens”: nesse caso,
contudo, devera ser assegurado ao vendedor, “... como minimo de remuneragao,
um salario correspondente a média dos 12 (doze) Ultimos meses, anteriores a
transferéncia” (§ 22, do art. 2%, da Lei 3.207/57).

G) Clausula “Star del Credere”

Essa clausula teria o conddo de tornar o trabalhador solidariamente
responsavel pela solvabilidade e pontualidade daqueles com quem pactuar por conta
do empregador. Noutras palavras, autoriza a clausula examinada a divisdo dos riscos
concernentes aos negocios ultimados. Através da clausula star del credere, pagaria
0 empregador uma sobrecomissdo ao vendedor (ou uma comissao especial
suplementar), assegurando-se, em contrapartida, de que este iria Ihe ressarcir uma
percentagem sobre 0 montante da venda ndo cumprida.

A ordem justrabalhista é silente acerca da aplicabilidade de semelhante
clausula ao Direito do Trabalho e, em especial, ao vendedor comissionista
empregado.

O siléncio da CLT e da Lei 3.207/57 é, contudo, inquestionavelmente,
eloguente. Ele esta a sugerir a inviabilidade de se incorporar tal clausula de acentuado
risco, envolvente a expressivos valores, no interior do contrato empregaticio - por
conspirar essa incorporacdo contra as garantias basicas da prestagédo alimenticia
salarial e 0 estuario normativo e de principios inerente ao nucleo definitério essencial
do Direito do Trabalho. O maximo possivel de assuncéo de riscos pelo vendedor
empregado ja foi absorvido pela legislacdo especial da categoria, através da
autorizagéo de estorno das comissdes pagas em caso de insolvéncia do comprador
(art. 7°, Lei 3.207). Caminhar-se além de tais fronteiras importaria ou na
descaracterizagdo completa do ramo trabalhista especializado ou na assuncéao de
que a figura de trabalhador aqui examinada nao se confunde com a do empregado,
assimilando-se melhor a um profissional autbnomo, gerenciador da sorte e dos riscos
de seu empreendimento pessoal.

N&o obstante, ja houve posicOes doutrinarias em sentido contrario.
Sustentava-se que poderia ser valida essa insercao da clausula star del credere no
contrato empregaticio, desde que efetuada expressamente e acompanhada ainda
de uma autorizagdo expressa de realizacdo de descontos no salario obreiro vendedor,
sob alegacéo de dano (art. 462, § 19) - forma de se evitar a vedagao genérica a
descontos, inserta no caput do art. 462, CLT".

”Nesta ultima diregdo, Délio Maranhao, Direito do Trabalho, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 1987, p. 177.
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Tal posicao doutrinaria, contudo, néo recebeu, ao longo dos anos, resposta
positiva da jurisprudéncia trabalhista hegeménica. Apds 1992, com o surgimento da
Lei 8.420 (que deu nova redagdo a antiga Lei dos Representantes Comerciais
Autdnomos, de n. 4.886/65), proibindo expressamente a clausula star del credere
mesmo em contratos referentes aqueles profissionais autbnomos (art. 43, Lei 4.886,
apo6s redacado da Lei 8.420/92), deixou de existir, efetivamente, qualquer minima
viabilidade juridica a incorporagao de tal dispositivo em contratos empregaticios. Se
a clausula é vedada até para o profissional autbnomo - que pode assumir, em geral,
certos riscos concernentes a seu trabalho - muito mais inassimilavel sera para os
contratos empregaticios (onde o empregado ndo pode, por definicdo, assumir
semelhantes riscos)®.
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