O COMTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL E A RELACAO DE EMPREGO
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RESUMO

A temdtica abordada, embora sem a pretensdo de esgotamento do assunto, procura mostrar os elementos caracteriza-
dores da relagdo da representacdo comercial (trabalho auténomo) e o contrato de trabalho (trabalho subordinado). Declina a
problematica existente em face das. “"zonas cinzentas ou de conflitos” que surgem quando se procura distinguir uma relacio
furidica da outra, ou seja, quando pretendemos buscar 0 marco limitrofe entre a autonomia e a subordinacdo. Conclui-se
que, em razdo de ser 0 magistrado a pessoa a quem caberd distribuir a justica na prdtica do caso concreto, caberd a este, com
base nos fatos, na lei e nas provas carreadas aos processos, fazer a distingdo existente entre as duas relacdes juridicas (tra-
balho auténomo e subordinado) dentro do critéric do livre arbitrio que a lei lhe confere.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de representacdo comercial; Contrato de trabalho - Elementos caracterizadores; Zonas de

conflitos

1 — INTRODUCAO

A tematica abordada, obviamente, sem a pretensdo de
esgotamento do assunto, pretende mostrar os tragcos de se-
melhangas que existem entre a relacdo de representacdo co-
mercial e a relacdo de emprege. Ou seja, o trabalho tem o
firme propdsito de discriminar os elementos caracterizado-
res existentes nas relag8es juridicas do contrato de represen-
tacdo comercial {trabalho autdnomo) e o contrato de traba-
Iho (trabalho subordinado).

N3o resta davida, de que, a partir dos séculos XVII1/
XVIX, o mundo sofreu um grande desenvolvimento econd-
mico. Esse desenvolvimento economico, deveu-se, em gran-
de parte, ao representante comercial. Foi através da media-
c8o, da intermediacdo do agente autdnomo que se amplia-
ram as atividades comerciais. Hoje, praticamente, inexisten-
te comércio sem a figura do representante comercial. Por es-
sas raz8es, contemporaneamente, aumentou-se consideravel-
mente a massa de trabalhadores que fazem da mediacdo co-
mercial o seu emprego, sobretudo como viajantes e pracis-
tas. A complexidade econdmica e jurfdica que a mediagdo
envolve, e a técnica dos negdcios, faz com que o relaciona-
mento existente entre as partes, ora seja autdbnoma, ora se
subordine diretamente & empresa, tornando bastante dificil
e desafiante para a arglcia dos que militam no campo do di-

reito, especialmente ao magistrado trabalhista, responsével
pela distribuicdo da justica ac caso concreto, separar uma
relacdo autdonoma da subordinada.

Muito embora aparenta existir uma similitude entre
os institutos, na prética, verifica-se ndo se tratar de temas
afins. Modernamente avolumaram-se as mais variadas for-
mas obrigacionais com base na locagdo de servicos e no
mandato, e ultimamente, é tendéncia em se tutelar social-
mente o trabalho alheio. Daf a necessidade, cada vez maior,
de se distinguir juridicamente o trabalho subordinado {con-
trato de trabalho) e o trabalho auténomo.

Essa distingdo constitui, sem sombras de duvidas, aqui
e alhures, um dos aspectos que mais demandam empenho e
esforcos dos jus laboristas, especialmente ao magistrado tra-
balhista, em seu trabalho de aperfeicoamento e construgio
social.

S3o enormes as dificuldades de se fazer uma perfeita
distincdo entre as duas relagBes juridicas aqui tratadas, em
razdio da forte semelhanca de seus elementos caracterizado-
res. E muito dificil buscar a linha diviséria existente entre
os dois institutos.

A doutrina é prédiga em destacar as dificuldades que
ocorrem quando se tenta separar a linha que demarca as ati-
vidades do representante comercial autonomo do trabalho
subordinado!+ 2.

a - Trabalho apresentado ac Curso de Mestrado em Direito das Relagdes Sociais, como experiéncia final para conclusio do semestre da Disci-
plina de Direito do Trabalho, sob orientacdo da Professora Dr. Dinaura Godinho Pimentel”.

1 - “Somente ao juiz, em cada caso concreto, é que, na realidade, poderd precisar a ocorréncia de uma ou de outra espécie de relacdo jurfdica’’.

{Vilhema, 1969}

2 - “A escolha de uma linha nitida de demarcacdo entre o campo do agente dependente e do agente autdnomo é um problema gque tem apaixo-

nado intensamente estudiosos...”” (Giordano)

127



BARBOSA

Semina, 12(3):127-135, 1991

A temdtica em aprego, como desde logo se vé, é com-
plexa e apaixonante, revestindo-se de alta significagdo so-
cial.

Procurou-se, como resultado do estudo em questdo,
mostrar 0s elementos caracterizadores da relagdo juridica
existente no trabalho auténomo e subordinado. Isto €, de-
clina a problematica existente nas chamadas ““zonas cinzen-
tas”’ ou ‘‘zonas de conflitos’”, podemos assim dizer, nas si-
tuacOes onde aprioristicamente ndo se sabe onde termina
uma espécie de contrato e onde a outra se inicia, ou seja,
onde esta o marco limitrofe entre a autonomia e a subordi-
nacao.

2 — O CONTRATO DE REPRESENTAGAO COMER-
CIAL — NATUREZA JURIDICA — O TRABALHO
AUTONOMO — CARACTERISTICAS — CONCE}-
TOS

SAVATIER ja definia a representagdo como sendo
“uma técnica de realizacdo de negécios juridicos. Consiste,
para realizar-se um ato juridico, em substituir a vontade da
pessoa a que diz respeito esse ato, a vontade de outra pes-
soa”’. (Savatier, 1967)

Vé-se, pois, que a relacdo da representagdo comercial
se estabelece pelo contrato. Em razdo da existéncia de obri-
gagdes a ambos os contratantes, o relacionamento da repre-
sentacdo comercial se caracteriza através de um contrato bi-
lateral e sinalagmdtico. Ndo se trata de um contrato formai
e nem se exige forma para a sua constituicdo. Pode resultar
de declaracdo expressa das partes, em instrumento escrito, €
decorrer de manjfestacdo verbal,

Apesar de posicionamento em contrério, admite-se a
formagdo do contrato de modo técito, bastando, simples-
mente, a execugdo continuada da prestacdo do servigo de
representacdo sem oposicdo do representado.

Nuanto ao tempo de duracdo, permite a Lei 4.886/65
{artigo 27, letra *‘c”’}, que o contrato de representacdo co-
mercial seja feito por prazo certo ou indeterminado,

A doutrina é prodiga em considerar a indeterminacéo
do tempo elemento integrante de sua natureza. MESSINEO
j4 observava que a raz8o pratica dessa circunstincia “reside
no fato de que nenhum dos contratantes sabe com ariteci-
pacdo até que momenta o contrato lhe serd dtil”, {Messi-
neo, 1950).

N&o é natural em contrato de execugdo continuada,
que constitui o cerne de uma profissdo se estabeleca tempo
certo, sobretudo se esse tempo for exiguo. Daf porque al-

guns juristas {entre eles o italiano GIUSEPPE GIORDANO)
tem denunciado como uma anomalia o contrato de repre-

sentacdo comercial a prazo determinado,

Nos contratos por tempo indeterminado, a sua resci-
sdo desmotivada atribui ao representante o direito & uma
indenizac@o legal e aviso prévio {artigo 27, letra “j’* e art.
34, letra “I'", da Lei 4886/65). No contrato a prazo certo
isso ndo ocorre, Cessa a relacdo contratual sem direito a
indenizagdo ao representante.

Em razdo dessa indenizacdo, o representado, que € a
parte economicamente mais forte, utilizava o sequinte arti-
ficio: impunha arbitrariamente ao representants contrato
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pelo prazo de um ano, prorrogando-se ou renovando su-
cessivamente o contrato. Desta forma, rescindia periodica-
mente o contrato sem qualquer indenizacdo ou aviso.

O direito trabalhista brasileiro, a exemplo de legisla-
¢Oes sociais de outros paises, como a ltédlia, sabiamente,
acercou-se deste artificio, confarme disposicdes do artigo
451, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT} que "o
contrato de trabalho por prazo determinado que, tdcita ou
expressamente, for prorrogado mais de uma vez, passard a
vigorar sem determinagdo do prazo”.

Com isto afastou a Lei Maior Trabalhista quaisquer
veleidades maliciosas dos empregadores, restringindo a pre-
determinacdo do prazo contratual aqueles coniratos que,
pela sua natureza e objeto, sdo necessariamente efémeros.

Por outro lado, ao conceber ao representante comer-
cial a indenizacio e aviso prévio pela dentincia desmotivada
do contrato de representacdo comercial pela empresa repre-
sentada, ndo ha como negar a natureza social desse direito,
aproximando, ao menos nesse particular, o contrato de re-
presentacdo comercial ao contrato de trabalho.

O direito italiano, para resolver os problemas dessa
natureza, estendeu a relacdo de representacdo comercial os
principids gerais do contrato, todas as questdes sociais que
surgem naquela sdo resolvidas com os padrdes legais desta,

Na Itdlia, a controvérsia vem sendo dirimida de forma
bastante pratica, constando nos acordos coletivos de traba-
lho, equiparando a prazo determinado os contratos de re-
presentacdo comercial a prazo indeterminado que venham a
ser renovado.

Feitas essas observagdes preliminares sobre o contrato
de representacdo comercial, passamos a verificar mais por-
menorizadamente os seus elementos intrinsecos.

A Lei 4.886, de dezembro de 1965, qualifica repre-
sentante comercial autdbnomo a pessoa fisica ou juridica,
que “sem relacdo de emprego, desempenha, em cardter ndo
eventual, por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo pa-
ra a realizagcdo de negocios mercantis, agenciando propostas
ou pedidos, para transmiti-los aos representantes, pratican-
do ou ndo atos relacionados com a execugdo dos negécios”,
(verbis)

Da leitura da Lei supra deflui-se que sdo caracteristi-
cas juridicas da representacdo comercial: a) atividade em-
presarial do representante; b) ndo eventualidade das presta-
cOes; ¢} a mediacdo para realizacdo de negoécios mercantis;
e, d) autonomia da atividade do agente.

O direito civil italiano, de uma forma mais cristalina,
discrimina mais explicitamente os elementos caracterizado-
res do contrato de representacdo comercial (contrato di
agenzia).

O artigo 1742, do Codigo Civil Italiano menciona que
“col contratto diagenzia una parte assume stabilmente
Vincarico di promuovere, per conto dell’altra, verso retribu-
zione, la conclusione di contratti in una zona determinata’”.

Seguindo a esteira desse arito, tais elementos resu-
mem-se na:

a) a obrigacdo do agente de promover a conclus8o de
contratos por conta do proponente;
b) a estabilidade da relacdo;
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¢) a delimitagdo de zona na qual o agente deve ope-

rar;

d) o direito do agente a retribuicdo do servigo que

presta.

Na Franga, prevaleceu por muito tempo a legislacdo
que colocava a relagdo profissional da representacdo sob o
prisma estrito da relacdo de emprego.

Uma lei especial de 18 de julho de 1937, alterava o
CODE DU TRAVAIL, para acrescer no artigo 29, do Livro
Primeiro a regulamentacdo da atividade do V.R.P., como
passou a abreviar as expressdes de viajante, representante e
pracista.

Mais tarde, através do decreto de 23 de dezembro de
1958, passou a visar, com exclusividade, a protecdo da ati-
vidade do agente comercial autdnomo.

O artigo 19 desse decreto definiu o agente comercial
autbnomo, nestes termos:

“Est agent comercial le mandataire qui, a titre de pro-
fission habituelle et independente, sans cie et, even-
tuellement, conclut des achats, des ventes, des loca-
tion ou des prestations de serviges, au non et pour le
compte de producteurs d’industiels ou de commer-
cants”.

Preocupou-se a doutrina e a jurisprudéncia francesa
em deixar claro a distincdo necessdria entre o representante
dependente e o agente comercial autébnomo. Ao fazer essa
distincdo, os juristas franceses encontraram tanto na liber-
dade de fixagdo do etinerdrio como na disposi¢co do tempo
os elementos mais caracteristicos e seguros da autonomia
do trabalho do representante comercial em relagdo 3 empre-
sa a que serve como mediador.

Em termos de Brasil, segundo o posicionamento ado-
tado pela lei basica da representacdo comercial, essa repre-
sentacdo tanto pode ser exercida pela pessoa fisica como
pela pessoa juridica.

Obviamente, para o nosso estudo, nos interessa mais
de perto as atividades do agente representante pessoa fisica,
mesmo porque, é inviavel a qualificacdo de uma pessoa juri-
dica como empregado®. (Olea, 1955)

A representacdo comercial deve ser naturalmente uma
atividade empresarial. Essa atividade pode se destinar a re-
presentar no comércio apenas uma empresa oy varias delas,

A jurisprudéncia brasileira tem entendido que o fato
do agente estar comprometido a trabathar para um sé comi-
tente, afasta a possibilidade de sua economia, e o caracteri-
za como empregado. Sustenta, que, nesse caso, estaria o re-
presentante comercial engastado ao interesse de sua repre-
sentada, o que importaria na quebra de sua independéncia.

Na realidade, os que aceitam esse posicionamento, co-
metem equivoco.

O direito germénico, com efeito, registra que se no
contrato, & interdito ao agente mandatério de representar
outros padrBes (agente mandatirio e de uma sd firma),
constituira sempre numa limitacdo de sua independéncia, e,
por isso mesmo, num indice de que na realidade ndo se tra-

ta de um agente mandatério {independente}, mas de um via-
jante de comércio (dependente).

Todavia, isso ndo pode ocorrer em nosso direito. Com
o advento da Lei 4886/65, essa limitacdo ndo serd possivel,
pois a determinacdo legal {artigo 1°) enuncia que a repre-
sentacdo comercial serd desempenhada “‘em cardter nido
eventual, por conta de “‘uma ou mais pessoa’’ a mediagdo
para a realizacao de negbcios mercantis”.

Portanto, podera o representante comercial trabalhar
apenas para uma empresa, € nem por isso ser taxado de em-
pregado da empresa.

Surge da leitura do texto legal classista {L.ei 4886/65)
alguns elementos que caracteriza a relaco da representacido
comercial: a ndo eventualidade (a prestacdo dos servicos é
feita de forma continua); a exclusividade (artigos 10 e 27,
letra ““i"’) {garantia de exclusividade — parcial ou total — de
zona ou setor); admissibilidade de pagamentos periodicos
(artigo 27, letra 'd”’, """ e “'g’’); o dever de fidelidade; o de-
ver de produtividade; e o de estrita colaboragdo com o re-
presentado {artigo 28).

Além dessas, existem outras caracteristicas da repre-
sentacdo comercial, a seguir: a mediagdo (o representante
comercial é um mediador profissional) aproximando o ven-

dedor do comprador — ou praticando atos relacionados di-
retamente com a execugdo do negdcio); a atividade profis-

sional (0 que afasta a possibilidade de enquadramento do
trabalho eventual); a escolha do proprio itinerario {indepen-
déncia do agente comercial de atuar livremente no mercado,
ndo sé em atencdo ao tempo como ac espaco); diregdo e fis-
calizagdo pelo representado {0 representado tem poder de
direcdo e fiscalizacdo sobre os servigos realizados pelo repre-
sentante e, nem por isso, poderd ser considerado como em-
pregado, é uma faculdade da lei).

Mencionam-se também outros critérios para a caracte-
rizacdo da relagdo de representacdo comercial: a formalida-
de do registro da atividade; da organizagdo de personalidade
juridica; da exclusividade da atividade do agente ou de re-
presentante de uma sé6 empresa; na inscricdo da “clausula
del credere’ no contrato.

A Gltima caracteristica da relacdo de representacdo
comercial, com certeza, a mais imperativa e determinante e,
é a da autonomia da atividade mediadora do representante
comercial. Ndo haverd contrato tipico de representacdo co-
mercial se ocorrer elo de subordinacdo e ndo for sua ativida-
de autdnoma e independente da empresa representada. (Re-
quido, 1979)

Alids, esse critério da autonomia é bastante realgado
pelo direito germanico.

Inicialmente, ao conceituar o representante comer-
cial, o 8 84, do Codigo Comercial Aleméo, principia por si-
tud-lo na categoria dos profissionais autdnomos (Selbstandi-
ger Gewerbetreibender}. Depois de impor condi¢cdo de per-
manéncia a atividade (Standig), tomou-se o dispositivo, em
sua parte final, de precisar o que seja autdbnomo, como sen-
do pessoa que realiza, em esséncia, liviemente sua atividade
e pode determinar seu tempo de trabalho (Selbstandig ist,

3 - Artigo 3%, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) - expressamente.
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wer imwesentlichen frei seine tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit Bestimmen).

A segunda parte do dispositivo mencionado, expressa
que, quem, sem a autonomia acima definida, intermedia ne-
gbcios para empresario ou em seu nome os conclui, & em-
pregado (Wer, ohne flr einen Unternehmer Geschafte zu
vermitteln oder in dessen namen abzuschliessen, gilt als
Angesteliter}. (Vilhema, 1969)

Contemporaneamente é muito comum a empresa re-
presentada, na tentativa de mascarar o verdadeiro contrato
de trabalho que existe entre esta e 0 representante, cons-
tranger o empregado a se constituir em firma individual. To-
davia, apenas pela existéncia desse elemento ndo se deve
afirmar seguramente que estamos diante de uma relacéo de
representacdo comercial. A firma individual, dentro do sis-
tema do Cddigo Civil Brasileiro, ndo constitui personalidade
juridica. O efeito juridico da firma individual s6 é aceito pe-
lo Regulamento do Imposto de Renda. Somente para esse
efeito a firma individual, registrada na Junta Comercial ou
no registro civil, ¢ considerada pessoa juridica. Fora disso,
no Direitc Comum, mesmo sob a forma de firma individual,
o representante comercial pesspa fisica, ndo tem o antepa-
ro da personalidade.

Portanto, o fato de um representante comercial se
apresentar com firma individual registrada, ndo lhe dd o ca-
rater de pessoa juridica, nem necessariamente a qualidade
de representacdo comercial autdnoma. E claro que se essa
firma individual autenticamente apresentar a estrutura de
empresa organizada, inclusive tendo a colaboracdo de em-
pregado, serd autdbnoma, -mas, por esse fato e ndo pelo seu
registro comercial. Na préatica o que se verifica é que a firma
individual s6 serve para emitir a Nota Fiscal de Servico
quando o representante vai receber a sua comissdo pelas
vendas realizadas. Ndo tem outra finalidade, todo o servico
¢ prestado pela propria pessoa fisica do representante. Em
outras palavras, a constituicdo da firma individual, que g,
quase sempre, uma exigéncia do representado, na prética, s6
serve para mascarar o verdadeiro contrato de trabalho su-
bordinado.

Inclusive, o CORE do Estado do Parand, até bem pou-
co tempo, ndo autorizava o registro de firmas individuais
em seu cadastro, como pessoa juridica. Sdo elas, evidente-
mente, apenas pessoas fisicas, mesmo que detenham o regis-
tro na Junta Comercial.

Como se vé, a personificacdo juridica apenas no cam-
po da sociedade comercial, poderia propiciar davidas, entre
alguns de seus socios, sobre a respectiva autonomia de suas
atividades. (Requido, 1979}

3 — A RELAGCAO DE EMPREGO — O TRABALHO SU-
BORDINADO — CARACTERISTICAS — CONCEI-

TOS
As formas de consentimentos para a constituicio de

um contrato de trabalho, as formas mais usuais, podem
ocorrer de duas maneiras distintas: a forma expressa {escri-
ta) mais utilizada nos meios dos empregados mais categori-
zados, além de sua forma obrigatéria em outras hipdteses
{contrato de maritimos, de artistas, de atletas profissionais,
de aprendizagem, contrato a prazo certo etc). A forma ver-
bal — ocorre quando empregado e empregador, diretamente
ou por meios de representantes, existe declaracdo de vonta-
de manifestada oralmente. Nesta forma, ndo se combina os
detalhes, basta o agente do emprego. A forma téacita — ocor-
re quando a manifestagdo de vontade das partes se faz ndo
mediante declaracdo expressa, mas implicita no comporta-
mento. A intencdo revela-se pelo comportamento das par-
tes.

Ha& mais de uma teoria para explicar a natureza do
vinculo juridico que une empregado e empregador. Dentre
essas teorias destacamos a contratualista e a anti-contratua-
lista. Para os contratualistas, sendo o vinculo entre empre-
gado e empregador um contrato, a vontade das partes é da
substancia, estd na base do ato introdutdrio. Assim, a rela-
¢do juridica surgiria em decorréncia da autonomia privada,
divergindo os doutrinadores apenas quanto a natureza do
contrato. Inicialmente .(fase cldssica) houve uma tentativa
de equiparar o contrato de trabalho dos contratos civis
(arrendamento, compra e venda, mandato, contrato de so-
ciedade etc).

Na fase contempordnea, e quanto a isso ndo existe du-
vida, o contrate de trabalho é um contrato com forte inge-
réncia estatal.

A teoria ndo-contratualista, nasceu na Alemanha ex-
pandindo-se na Franca. Por essa teoria, obviamente, a natu-
reza do vinculo introdutério ndo seria um contrato. Para es-
sa teoria, a empresa seria uma comunidade de pessoa, de
trabalho. Bastaria a pessoa participar dessa comunidade pa-
ra ser empregado.

Na Franca a empresa seria uma instituicdo. Dessa for-
ma o vinculo seria estatutdrio e ndo contratual. A empresa
ndo teria apenas fins econdmicos, mais sociais. O conceito
de empresa é mais abrangente. A empresa resguardaria os in-
teresses dos empregados, empregador e da prdpria socieda-
de (Estado), de modo mais amplo e geral. O vinculo surgi-
ria do simples engajamento do empregado 3 empresa.

Para a teoria alemd a relagcdo de emprego inicia-se com
a simples ocupagdo do trabalho humano. Inclusive, esse é o
posicionamento das leis trabalhistas moderna; “pisar no es-
tabelecimento e comecar a trabalhar, é tudo quanto basta
para iniciar a relacdo emprego” *.

Sendo o vinculo inicial da relacdo de emprego contra-
to ou instituicdo, a verdade é gue existem vdrias modalida-
des de se comprovar os elementos do vinculo empregaticio.

Quais, entdo, seriam os elementos dessa relacdo?
Quais deles, que, se conjugados, ddo os elementos bdsicos
para o surgimentio e formacio do contrato de trabalho?

4 - LEI FEDERAL DO MEXICO DE 1971, ARTIGO 20: “Entende-se por relacdo de trabalho, qualquer que seja o ato que lhe dé origem, a
prestacdo de um trabalho pessoal e subordinado a uma pessoa, mediante o pagamento de um saldrio”,
LEI DO CONTRATO DE TRABALHO DA ARGENTINA (LEI N® 20744, ART. 24): "Havera relacdo de trabalho quando uma pessoa reali-
zar atos, executar obras ou prestar servicos para outra, sob a dependencia desta, de forma voluntdria e mediante o pagamento de uma remu-

nera¢do, gualquer que seja o ato que lhe dé arigem’’,
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Entre noés, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em
seu artigo 39, oferece uma diretiva para a apuracdo desses
elementos quando enuncia expressamente que, “‘considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de na-
tureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia desde
mediante saldrio”".

E o trabalho humano, o qual, para ser realizado con-
some energia orgdnica do homem, com finalidade econdmi-
ca que a lei trabalhista protege.

No escolio da ltlustre Professora DRA. DINAURA
GODINHO PIMENTEL, o trabalho que a lei tutela ‘¢ o
trabalho humano, livre, consciente, prestado em cardter
permanente, subordinado a outro, com a percepcdo de
um saldrio”. (Pimentel, 1990)

Esse é o trabalho protegido por lei, onde ocorre a
relacdo de emprego, onde perdura o trabalho dito subor-
dinado.

Os critérios para a afericao e qualificacdo da subordi-
nacdo do trabalhador, sdo apreciados sob vérias concepcoes.
Essas concepcdes sdo de ordens: hierdrquica, técnica, juridi-
ca, econdmica e social.

Antes, é bom frisar que no direito alemédo ao invés de
subordina¢do, usa-se a expressdo dependéncid. No Brasil e
[tdlia usa-se o termo subordinagdo, que significa estar sob
ordens do patrdo durante o periodo de prestacdo do servi-
¢o.

AMAURI MASCARO NASCIMENTO, define subor-
dinacdo como sendo ‘uma situacdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitacdo contratual da autono-
mia da sua vontade, para o fim de transferir ao empregador
0 poder de dire¢do sobre a atividade que desempenhava”,
Continuando, termina por concluir que “subordinagdo sig-
nifica uma limitac8o a autonomia do empregado, de tal mo-
do que a execugdo dos servicos deve pautar-se por certas
normas que néo serdo por ele tragadas’’, (Pimente!, 1990)

ARION SAYAO ROMITA (A Subordinagdo no Con-
trato de Trabalho, Rio de Janeiro, Forense, 1978), citado
por AMAURI MASCARO NASCIMENTO, ao fixar objeti-
vamente o conceito de subordinacdo, conclui que ela “con-
siste em integracdo da atividade do trabalhador na organiza-
¢do da empresa mediante um vinculo contratualmente esta-
belecido, em virtude do qual o empregado aceita a determi-
nacdo, pelo empregador, das modalidades da prestacdo de
trabalho”. Acrescenta, ainda, que, “a subordinagdo ndo €
um status do trabalhador, nocdo que identifica uma posi-
¢do permanente do membro da sociedade no grupo, confe-
rindo-the individualidade nas relacées comunitdrias. Ndo é
manifestagdo de um vinculo de hierarquia, rejeitada a teo-
ria da dependéncia hierdrquica inspirada no nazismo que ti-
nha o trabalhador como inserido num complexo e em posi-
¢do de inferior diante de superior. No € sujeicdo ou sub-
missdo pessoal porque objeto do contrato é o modo como
o trabalho € prestado e ndo o trabalhador, sendo a diferen-
¢a a mesma que hd entre a pessoa e a sua atividade”’, (Nas-
cimento, 1989)

E muito importante esse requisito da subordinacdo na
configuracdo da relacdo empregaticia. A subordinacdo, con-
forme anteriormente mencionado, é vista sob vérias concep-
¢Oes: hierarquica — significando a aceitacdo de ordens supe-

riores no trabatho; econdmica — pde o trabalhador numa
sujeicdo ou estado de dependéncia econdmica; juridica —
em razdo de ocorrer um estado de dependéncia real, produ-
zido por um direito, o direito do empregador de comandar,
de dar ordens, submetendo-se o empregado a essas ordens,
técnica — nasce entre individuos dos quais um exerce de
modo constante uma atividade na industria e para exercicio
da qual eles se servem de pessoas que dirigem e orientam;
social — decorrente da classe social.

H4 uma prevaléncia de aceitacdo da teoria juridica
que explica a posicdo do empregado perante o empregador,
para demonstrar que ndo a sua pessoa, mas o modo como o
seu trabalho é prestado, que é o objeto do contrato.

Além da subordinagdo, existem alguns outros requisi-
tos que deverdo ser observados na configuragdo da relagdo
de emprego.

O requisito da onerosidade — o trabalhador remunera
os frutos de seu trabalho, recebendo para tal um salério.
Mas atividades gratuitas ndo hd contrato de trabalho. Ndc
havendo onerosidade ndo ha vinculacdo empregaticia. Os
contratos de trabalho resultam em prestacdes bilaterais e
onerosas; durabilidade — continuidade — permanéncia: deve
existir a vontade do empregado e empregador de se vincular
de uma forma duradoura. As situacdes eventuais e transito-
rias sdo excluidas; alteridade — o direito laboral espanhol
coloca esse elemento significando “trabalhar por conta de
outro — a disposicdo de outro”.

Desta forma, é de bom alvitre que ao pretendermos
fazer uma averiguacdo da relacdo de emprego, devemos to-
mar por base a somatéria dos elementos caracterizadores
dessa relacdo, e, ndo apenas um de seus elementos.

Todos os elementos sdo importante para a caracteriza-
¢do do vinculo empregaticio.

4 — DISTINGOES ENTRE A RELAGAQ DE REPRE.
SENTACAO COMERCIAL E A RELAGCAC DE EM-
PREGO — OBSERVAGCOES FINAIS — CONCLU-
SOES

Ndo é facil fazer tal distincdo entre as duas relages
juridicas, em razdo da forte semelhanca que existe entre os
seus elementos formadores.

A doutrina € prodiga em relatar essas dificuldades.

DELIO MARANHAO, remete essas dificuldades para
o Juiz, considerando a tarefa “nem sempre facil”. (Mara-
nhéo, 1963)

O ilustre jurista PAULO EMILIO RIBEIRO DE VI-
LHEMA, em excelente trabalho monografico, termina con-
cordando que “somente ao juiz, em cada caso concreto, é
que na realidade, poderd precisar a ocorréncia de uma ou de
outra espécie de relacdo juridica”. (Vilhema, 1969)

A doutrina estrangeira, de um modo geral, concorda
com a existéncia dessas dificuldades quando se tenta estabe-
lever os lindes do contrato de trabalho e os da representa-
cdo comercial.

O eminente tratadista italiano GIUSEPPE GIORDA-
NO observa “che la ricerca di una linea di demarcazione tra
il campo dell’agente autonomo € un problema che ha
apassionato ancor piu gli studiosi...”” {Giordano, p. 83)
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De qualquer forma, conclui o mestre que a distincdo
entre o agente subordinado e o agente autdnomo é de tri-
plice ordem: organizativa, funcional e econdmica.

Elemento organizativo — o agente auténomo é.ligado
a empresa preponente sO por uma externa de produg¢ido me-
diante contrato de agéncia que, antes de priva-lo na sua au-
tonomia, o obriga pelo contrario a prestar & empresa repre-
sentada a propria organizacdo e a sua iniciativa, aquela cola-
boracdo econdbmica que se tornard necessaria para a sua con-
secucdo de bom éxito contratual; elemento funcional — a
colaboracdo do agente autbnomo € somente econdmica e
por isso tem em mira o resultado final efetivo. O interesse
do agente nfo é divergente e contrastante, mas é convergen-
te e confluente com aquele da empresa com a gual tem em
comum a destinacdo do servico; elemento econdomico — o
agente ou representante autdnomo é interessado continua-
mente, seja na promocdo como na conclusdo e o resultado
final do neg6cio, dependendo do bom fim do mesmo a rea-
lizacdo da comissdo, e suportando ele as despesas de gestdo
e todos os riscos de sua propria atividade. {Giordano)

Os elementos constituidores das relagoes de represen-
tacdo comercial e relacdo de emprego sdo bastante seme-
Ihantes, principalmente com o advento da Lei 4886/65.

Sendo vejamos: tanto a relacdo de emprego como a re-
lacdo da representagdo comercial sdo de cardter permanen-
te, ndo eventuais; tanto o empregado como o representante
comercial pode trabalhar para mais de uma pessoa. Desta
forma, sdo bastante semelhante a figura do vendedor, pra-
cista e viajante, subordinados, do representante comercial.
Portanto, se considerarmos os elementos da profissionalida-
de e a mediagdo, no sentido econdmico e técnico, ndo cons-
tituem e ndo se prestam, por si s, como elementos de valia
para estabelecermos a distingdo entre as duas relagdes juri-
dicas.

Da mesma forma pode se dizer do elemento da subor-
dinagdo. Alids, nestes dois tipos de relaces juridicas (repre-
sentacdo comercial e relagdo de emprego}, autonomia e su-
bordinagdc a todo momento se encontram e se confundem,

Todavia, neste particular, hd que se firmar posicao
bastante clara. A “subordinacdo’ na relagdo da representa-
cdio comercial, se é que assim possa ser denominada, ndo se
trata, propriamente, da mesma subordinagdo que se forma
na relacdo de emprego. Esta Gltima, como é sabido, carac-
teriza-se pela submissdo do trabalhador as ordens e disci-
plina do empregador. Isto é, o patrdo ordena, comanda,
determina: o empregado obedece, executando as ordens
que forem transmitidas. O trabalhador auténomo, enquan-
to vinculado ao contrato da representagdo comercial, ndo
recebe ordens no sentido de submissdo. Por imposi¢do da
lei da classe, o representante comercial recebe diretivas do
representado. Essas diretivas implicam no atendimento
por parte do representante de certas e determinadas orien-
tagBes e conveniéncias da atividade organizada da empre-
sa, sdo alids, inerentes a bilateralidade dos contratos desse
tipo. Portanto, tais diretivas, ndo configuram imposigdo,
sujeicdo ou subordinacdo.

5- RECURSO EXTRAORDINARIO N® 37.099 (STF) - In RTJ 5/122.
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Na realidade, na préatica, tais diretivas quase sempre
sdo deturpadas, tornando-as verdadeiras imposicoes.

Todavia, o recebimento de ordens diretivas nem sem-
pre podem ser consideradas como seguro indice de subordi-
nacdo. Por outro lado, a ndo subordinacdo do trabalhador
autdbnomo ndo guer dizer que ndc deva saber, da empresa,
hora a quat trabalha, que servigo deve fazer, como deve fa-
zé-lo, que material serd empregado etc.

A propbsito, a Lei 4886/65, em seu artigo 28, deter-
mina que o representante preste informacdes detalhadas so-
bre o andamento dos negdcios a seu cargo, devendo dedicar-
se & representacdo, de modo a expandir os negocios do re-
presentado e promover os seus produtos.

Outros elementos também poderiam ser Gteis na dife-
renciacdo dessas duas relacGes juridicas: habitualidade, con-
tinuidade e exclusividade.

Sobre isto, esclarece com maestria TULLIO ASCA-
RELLI que, “no concernente as pessoas fisicas, profissiona-
lidade implica habitualidade. Mas esta, prossegue o renoma-
do mestre; ndo significa continuidade (pense-se nas ativida-
des estacionais) nem exclusividade'’. {(Ascarelli, 1962)

Da mesma forma, ndo se pode e nem se deve acolher
o critério do registro do representante comercial coma de-
terminante, por si sO, da sua autonomia.

No escolio do llustre Professor RUBENS REQUIAQ,
“0s representantes comercials, conforme a Lei 4886/65, es-
t&0 sufeitos ac registro nos Conselhos Regionais de Repre-
sentantes Comerciais, sediados em cada um dos Estados.
Esse regisiro, segundo esclarece o doutor professor para-
naense, “assegura a legalizacdo da atividade, sem o que o
agente estaria inabilitado para o exercicio de sua profissdo”,
O efeito da inscric8o, conclui o mestre, ndo é “constitutivo
de direito”, mas possui efeitos meramente “‘declaratérios”.
(Requido, 1979)

Em outra palavras, “o registro por si s6, ndo efetiva a
qualidade do comerciante” S,

Se o representante comercial estiver organizado atra-
vés de constituicdo de sociedade comereial, via de regra, es-
taria afastada a confusdo.com o contrato de trabalho, pois,
como mencionado anteriormente, o artigo 3C celetario,
considera empregado apenas e tdo somente a pessoa fisica.

A personificacdo juridica, conforme posicionamento
adotado pelos nossos tribunais, ndo tem efeito absoluto pa-
ra eliminar a vinculacdo empregaticia.

Quando se verificar iratar-se de sociedade civil orga-
nizada para mascarar o verdadeiro contrato de trabalho, a
justica deve considerar fraudulenta referida personificacdo
restaurando a relagdo empregaticia.

Vérias decises judiciais tem considerado o represen-
tante comercial colaborador, ligado exclusivamente a uma
s6 empresa (exclusividade de atividade), descaracterizado
como autdnomo. Esse posicionamento é adotado em razdo
de que, se o agente trabalha para um sé comitente, afasta a
possibilidade de sua autonomia e o caracteriza como empre-
gado. Sustenta gue, nessa hipotese, estd o representante co-
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mercial agrilhoado aos interesses de sua representada, o que
importa na quebra de sua independéncia.

Neste particular, queremos crer, a Lei 4886/65 é bas-
tante clara e dissipa quaisquer duvidas ao enunciar que de-
sempenha o representante comercial ““em carater ndo even-
tual, por conta de “‘uma ou mais pessoas’’ a mediagdo para a
realizagdo de negbcios mercantis’’

Portanto, pelo critério da “exclusividade de ativida-
de”, pode ndo ser verdade concluirmos que o representante
que trabalha apenas para uma empresa é empregado. A Lei
Classista Brasileira admite, perfeitamente, expressamente, a
figura do representante dedicado a uma s6 empresa.

Um outro aspecto que deve ser abordado, muito im-
portante, diga-se de passagem, diz respeito, quando, por exi-
géncia do representado, o representante constitui-se em fig-
ma individual.

Quase sernpre, essa constituicdo do representante em
firma individual, ¢ meio subterfGgio utilizado pelo represen-
tado para burlar o verdadeiro contrato de irabalho. Essa
burla € facilmente constatada na pratica, guando se verifica
que us servigos sfo desempenhados pela pessoa fisica do re-
presentante, e a emissdo de Nota Fiscal da firma sé serve pa-
ra 0 recebimentio da sua comissdo mensal.

Partanio, é mera camuflagem para encobrir o vincule
empregaticio existente na relacio.

Para HUBHNS BECGUIAD, “% firma individual, de
acordo com ¢ sisiema de personificacdo do Cédigo Civil,
ndo constitui personalidade juridica. S6 € considerads pes-
soa jurfdica para fins do Imposic de Rends, alids, o regisiro
da firma individual ¢ uma impasicz?o do Regulamento do
fmposto de Renda”, {Requido, 1879)

Da mesma forma, nédo se devp caracterizar o cantrato
de representacdc comercial o simples fate da inclusfo da
clausula del eredeie™ em seu bojo.

Essa clausula, muito utilizada nos contratos de comis-
sdo mercaniil, através dos usos e costumes, Toi aceita a sua

inclusdo nos contratos de representacio comercial.

Nem sempre essa “clausula del credere” indica ser um
contrato de representacio comercial, Obviamentie,
sula é incompativel com ¢ contrato de emprego.
wcterizads como

assa cldu-

Se a refagfio principal ndo restar ca
sontraio de represeniacdo comercial, mas tiver caracier(sti-
ci de relag8o de emprege dados os critérios de %uhamsn,
que nele Yoremn verificados, ¢ evidente gue g’
credera’ sera nula em face da relacio ema:-rega'téma {:}@ﬁ:q
to de trabalho}.

Talvez, denire os varios critérios para a afericdo da re-
lagdc de representacdc comercial, os mals importanies & a
cio @ @ sua autonomia. O representanie comercial €
iipicamente um mediador profissional, podendo essa media-
cdo se prestar para a colheita, apenas, de propostas ou pedi-
dos, aproxirnandoe o vendedor do comprador, ou comple-

6 - “"Conquanio nosso objetivo seja examinar o prablema das chamadas

tando essa tarefa com ‘‘atos relacionados com a execucdo
dos negécios’ e aqui pode se acoplar o mandado.

A autonomia da atividade mediadora do representan-
te comercial € a caracteristica mais imperativa. Ndo havera
contrato tipico de representaco comercial se ocorrer elo de
subordinac8o e ndo for sua atividade autdnoma e indepen-
dente da empresa representada.

O representante comercial ndo podera ser subordina-
do & empresa que representa. Deverd pautar as suas relacBes
com a empresa representada, com o natural espirito de soli-
dariedade sccial, sem sujeicdo ou obediéncia subalterna.
Néo estard ele jamais sob os efeitos de diregiio e fiscalizacio
da representada. Pois, se assim estivesse, seria empregado
ndo representanie comercial,

Como restou comprovado, € muito dificil, principal-
mente ao magistrado, descobrir a tenue linha que separa a
relacdo da represeniacio comercial da relacdo de emprenr)

O ilustre jurista PAULG EMILIO RIBEIRG DE &
LHEMA indica o “processe da exclusio’ como meio mais
indinado para se buscar, no caso concreto, 8 linha divisdria
que limita a relagdc auténoma da subordinada. Para se saber
se ¢ traia de uma relacdo de repr
wma relacdo de emprego 6

Caberé, portanio, acs estudiosos do direite, principal-
mente ao magistrado, buscar na lei, nos fatos e nos elemen-
tos constituidores dessas relagdes, a definicdc por um ou
por outio caso.

A somatéria desses elementos,
cesso mais indicado pars se chegar
juridica.

Esses elementos, elucidadores de dividas, no case da
representacio comercial estd na prépria Lei 4886/65, gue
reprasenianie comercial, i'2la

esentacdo comercial ou de

acreditamos, é ¢ pro-
2 uma ou cuira relagdo

regulameanta a profissdo do

ﬁ}{GQSS(:E da norma iégai, 8] represenianm CDWM(C!B‘ iem as se-

sios mercantis; m;a%.@nw : dc: ager
Conclui, em razdo disso, gue o representante comer-
pessos fisica ou juridica,
» e empresa {(soei :
Eouim mediador por exceléngts, & sus

Pe ¢

cial pode ser uma

ou firnne indive
atividade é totalme

cisl nfo sstard sujeitc a

comercial tem plena liberdade
clientela; liberdade de emprego
despesas de sua organizagio
propric; inscricfe nos regisiros g}r hia
impostos © taxas pelo exercicio da & ¢
MNa realidade, com o surg.;lmen'&te:a da bl
aceitou como compativels ac conirata ds

‘zonas grizes”’, resultanies daquelas situacdes emy que dificilmente se sa-

pe, um lance aprioristico, onde termina uma espécie de coniraio e onde outra se inicia - solweiudo nos lindes amorfos da interpeneiracdo da
autonomia e da subordinagdo e que sofreram um acentuado adensamento com a Lei 4.886 -, a mais correta posigio metadoldgica a seguir in-
dica, para chegar-se & andlise das categorias confinantes. O processo da exclusdo, como o mais adesuado @ através do qual se arredam, primei-
ro, os contratos de intermediacdo, que nenhum ou quase nenhum contato mantenham com a o presentacdo subordinada ou com a represen-

tacdo autdbnoma'’. (Vilhema, 1969}
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mercial, certos elemeantos até entdo pertinentes exclusiva-
mente ao contrato de trabalho, empanou ainda mais o ne-
voeiro que existia na linha fronteirica entre as duas relagoes

juridicas.
A ndo eventualidade, como requisito essencial e & ex-
clusividade como acidental (artigo 1° e 27, letra “i"’}; a fi-

xacdo e as restricBes de zonas de operacdo; a admissibilida-
de de pagamentos periédicos (art. 27, letra “d”", “'e”, "f'" e
“g’"}: o dever de produtividade e o de estreita colaboracéo
com o representado (art. 28); fornecimento de informagdes
constantes scbre o andamento dos negdcios ou tomadas de
conhecimento de reclamacdes deles decorrentes (arts. 28 e
30}, sdo deveres e obrigacBes que supGe a integracio da ati-
vidade do representante na atividade do representado.

As cldusulas acima, como se pode constatar, sdo pro-
prias tanto do contrato de representacao comercial como
do contrato de trabalho.

Todavia, restardo algumas que sdo proéprias do contra-
to de representacio comercial: (autonomia da atividade do
representante comercial (liberdade de itinerdrio e liberdade
de emprego do tempo).

Mesmo assim, é muito dificil divisar as duas relacdes
juridicas. Isto é, onde comeca uma e termina outra.

Tanto é verdade que os doutrinadores contempora-
neos, dentre os quais se destaca a figura do eminente jurista
HUGO GUEIROS BERNARDES, tem entendido que “em
toda prestacdo pessoal de trabalho, com exercicio habitual
da representacdo de terceiro, a relacdo de emprego é de ser
presumida’’. (Bermudes, 1975)

Desta forma, a prova contréria caberd sempre ao re-
presentado e deverd resultar na demonstracio de que a pres-
tacdo do trabalho ndo é pessoal ou de gque é autdébnoma ou
descontinua.

N&o resta divida de que a presuncdo da relagdo de
emprego facilita de forma sensfvel ao magistrado trabalhis-
ta quando da exaracdo do ato sentencial. Mesmo porgue, na
falta de prova por parte do representado (na prética quase
sempre inexiste essa prova) estaremos diante de uma relacdo
empregaticia. O contrato, pois, é de trabalho e ndo de re-
presentacdo comercial.

Analisando o assunto pelo lado da ética probatoria,
também recaird ao representado, no caso de reconhecer a
prestacdo do servico, mas negar a vinculacdo do emprego, a
prova do contrério.

O insigne jurista MANOEL ANTONIO TEIXEIRA Fi-
LHO, ao descrever sobre a distribuicdo da carga probatéria
no processe, menciona, expressamente que:

“0 art. 818, da CLT, que estabelece o critério objeti-
vo e especifico para a participacdo da carga da prova
entre os litigantes, diz apenas (e 6 o quanto basta) que
0 bnus incumbird & parte que formular alegacées, sem
distinguir entre serem positivas ou negativas tais alega-
¢Oes. Basta que se alegue e ai estard o 6nus, pouco im-
portando de quem tenha sido a iniciativa. Calham 2

hipotese, portanto, as palavras precisas de Eduardo
Couture {"Fundamentos del Derecho Procesal Civil”,
pdgs. 151/152), no sentido de que “nenhuma regra
positiva ou logica dispensa o litigante de produzir pro-
va de suas alegaces”.

E, exemplificando, assinada o eminente jurista:

“Deste modo, sempre que o empregador expender
uma alegacdo oposta 3 do empregado e capaz de eli-
mind-la {donde resulta o seu cardter substitutivo, em
relacdo aquela), sobre ele recaird o dnus de demons-
trar ser verdadeira; ndo se desincumbindo, satisfato-
riamente, desse encargo probatorio, presumir-se-d au-
téntica a que foi formulada pelo empregado, na medi-
da em que a objecdo que se lhe fez restou ineficaz pa-
ra elidi-la”, (Teixeira Filho, p. 94-95)

A jurisprudéncia extensiva tem adotado o mesmo po-
sicionamento, ou seja,

“.. quando o reclamado reconhece que havia presta-
cdo de servicos — e em tal caso, a jurisprudéncia e
doutrina modernas tendem a reconhecer o vinculo
empregaticio, se o reclamado ndo provar a autono-
mia, a eventualidade ou outra circunstdncia que des-
caracterize a relacdo empregaticia’ " .

Vérios outros julgados também admitem essa presun-
cﬁos.

Em razdo das semelhancas existentes enire os elemen-
tos formadores das duas relacoes juridicas (representacio
comercial e relacdo de emprego), mormente depois do surgi-
mento da Lei 4886/65, ¢ muito dificil, no caso concreto,
fazer uma distincdo objetiva das relacGes em referéncias.

No entanto, € notdria a preocupac3o de nossos tribu-
nais em invalidar todo e qualquer ato do empresério que te-
nha por finalidade desfigurar a natural atividade do repre-
sentante. Quando isso ocorre, quase sempre, pauta-se pela
existéncia de um contrato de trabalho.

O ténue fio que separa a relagdo de representacdo co-
mercial da relacdo de emprego, como anteriormente foi ex-
planado, tem provocado acirradas dissensdes, tanto em sede
doutrinaria quanto na jurisprudéncia.

Na pratica, caberd ao magistrado trabalhista, dirimir
tais questdes com base no conhecimento da realidade das
atividades desempenhadas pelo trabalhador, seja com apoio
na lei, na prova documental, seja com a colheita de subsi-
dios no campo da prova oral, valendo-se o julgador, ainda,
das licGes doutrindrias e da jurisprudéncia, para poder optar
por esta ou por aquela relacdo.

Dadas as peculiaridades e semelhancas existentes entre a
relacdo de representacdio comercial e a relacdo de emprego,
somente ao juiz, em cada caso concreto, é que, na realidade,
poderd precisar a ocorréncia de uma ou de outra espécie de
relacdo juridica.

7- TRT-SP, RO 1.157/79, ac. 2.653/80, Rel. FLORIANO CORREIA VAZ DA SILVA, DJESP de 7.5.80, pagina 39.
8- TRT-9% Regido, AC. 287/88, de 12.11.87, RO. 2001/87, Rel. TOBIAS DE MACEDO FILHO, In “Revista do TRT-97 Regido, vol. X1, pa-
gina 353; TRT-9% Regido. Ac. 1384/89, de 03.03.89, R0O.2774/88, Obra Citada, volume X1V, pagina 218, ementa n® 07.
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ABSTRACT

The studied topic here, although without the pretension of setting an end to the subject, tries to show the elements
that caracterize the relation of the commercial representation (autonomous work) and the contract of work (subordinate
work). The existence of problems is based on the existence of ““gray zones or conflict zones’ which comes out when there is
an attempt to distinguish the juridical relation between autonomy and subordination. In conclusion, due to the fact that
the magistrate is the only person who is a able to make decisions, since the law gives him this power, only he, based on facts
and proofs which are shown in the process, s capable of doing this distinction between these two juridical relations

fautonomous and subordinate work) using his own free will.

KEY-WORDS: Contract of commercial representation; Contract of work - Characterizing elements; Conflict zones
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