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RESUMO

O presente trabalho trata da formacdo e conversdo do contrato do advogado
associado com sociedade advocaticia em contrato de trabalho. Se concentra
inicialmente em conceituar 0s contratos prescritos na norma civilista, de modo a
informar sua evolucdo no tempo. Trata igualmente dos requisitos relevantes que
asseguram sua existéncia, validade e eficacia, bem como apresenta os seus
principios basilares, o modo como sao formados, como séo extintos e classificados
pela doutrina hodierna. O objetivo de tais consideracbes é para demonstrar as
caracteristicas proprias desse instituto muito utilizado na sociedade moderna, sob a
guarda da justica comum. Em segundo plano, o trabalho destaca a origem histoérica
da Ordem dos Advogados do Brasil e o0 exercicio da advocacia na sua forma
autdbnoma e societaria. Expée como se forma o contrato de associacao profissional do
advogado autbnomo com a sociedade de advogados para prestacdo de servicos nos
termos das normas da OAB, bem como os efeitos juridicos desses contratos para o
associado e para a sociedade advocaticia, dimensionando, logo a seguir, nos termos
dos Provimentos e Legislacao vigente, as san¢des administrativas aplicaveis quando
ha descumprimento das formalidades exigidas. Ainda nesse plano, o trabalho
apresenta os argumentos da Escada Ponteana criada pelo jurista Pontes de Miranda
e como sao classificados, a partir dessa tese, aqueles contratos associativos que
estdo destituidos das formalidades exigidas pela lei. O estudo trata dos direitos
pecuniarios dos advogados associados na vigéncia do contrato associativo e a forma
como é regulado o tema na legislacdo da OAB. Em terceiro plano, o trabalho
apresenta o advogado na figura de empregado na sociedade de advogados, seus
direitos e limites. Expde os pressupostos para a formacéo do contrato de trabalho e
traz as diferencas entre o contrato de um advogado associado e um advogado
empregado. Esclarece em gual momento o contrato de associacdo advocaticia se
transforma num contrato trabalhista, apresentando o entendimento sedimentado nos
Tribunais Regionais do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho quanto a esta
conversdo. Por derradeiro indica alguns principios utilizados na comutacdo do
contrato associativo em contrato de trabalho, conforme acolhimento dos Pretérios
Tribunais.

Palavras-Chave: Advocacia. Contrato Associativo. Conversdo do Contrato
Associativo. Contrato de Trabalho. Principios Usados na Conversao.



ABSTRACT

The present work deals with the formation and conversion of the contract of the lawyer
associated with law firm in contract of employment. It focuses initially on succinctly
conceptualizing the contracts prescribed in the civilian norm, in order to inform its
evolution in time. It also deals with the relevant requirements that ensure its existence,
validity and effectiveness, as well as its basic principles, how they are formed, how
they are extinguished and classified by current doctrine. The purpose of such
considerations is to demonstrate the very characteristics of this institute that is widely
used in modern society, under the common justice. In the background, the work
highlights the historical origin of the Brazilian Bar Association and the practice of law
in its autonomous and corporate form. It outlines how the contract of professional
association of the autonomous lawyer with the law firm to provide services in
accordance with the rules of the OAB is formed, as well as the legal effects of these
contracts for the associate and the law firm, In accordance with the Procedures and
Legislation in force, the administrative sanctions applicable when non-compliance with
the required formalities. Still in this plan, the work presents the arguments of the
Ponteana Ladder created by the lawyer Pontes de Miranda and how are classified,
from this thesis, those associative contracts that are devoid of the formalities required
by the law. The study deals with the pecuniary rights of associate lawyers in the validity
of the associative contract and how the subject is regulated in the legislation of the
OAB. Thirdly, the paper presents the lawyer in the figure of employee in the law firm,
its rights and limits. It exposes the assumptions for the formation of the employment
contract and brings the differences between the contract of an associate lawyer and
an employed lawyer. Clarifies at what point the contract of attorney association
becomes a labor contract, presenting the understanding established in the Regional
Labor Courts and the Superior Labor Court regarding this conversion. Finally, it
indicates some principles used in the commutation of the associative contract in labor
contract, according to the reception of the Pretoria Courts.

Keywords: Advocacy. Agreement. Conversion of the Associative Agreement.
Contract of Work. Principles Used in Conversion.
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1 INTRODUCAO

Diante do grande desenvolvimento social deste Ultimo século,
surgimento da globalizacdo e da necessidade da criagdo de novos institutos juridicos
para normatizar e conceder seguranca as grandes negociacfes, ao operador do
direito coube se adequar e utilizar tamanha grandeza para o fomento do seu trabalho.
Nesse contexto, surge também rela¢des singulares no mundo juridico que possam
corresponder ao crescimento e evolucao social e negocial.

Para os profissionais do direito na advocacia solitaria surgiu a
oportunidade de associar, sem vinculo empregaticio, aos grandes escritérios
advocaticios a fim de prestacdo de servicos, tendo em contraprestacao, participacao
pecuniaria naqueles trabalhos que lhes forem confiados.

E com a permisséo do artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB que os advogados autbnomos podem celebrar o pacto, mas com
observancia das formalidades trazidas pelos Provimentos numeros 112/2006,
169/2015 e 170/2016 da OAB.

Todavia, no transcorrer da execuc¢ao contratual, ndo é raro que a relagéao
juridica seja modificada a partir de exigéncias e cobrancas por parte da sociedade
advocaticia, transmudando o ajuste num verdadeiro contrato de trabalho. E sob tal
égide que o presente estudo se assentou e buscou de forma criteriosa, tendo como
objetivo geral, demonstrar a diferenca entre os contratos regidos pelo Cédigo Civil,
pelo Estatuto e Regulamento da OAB e seus respectivos Provimentos corporificado
no contrato associativo e aqueles regidos pela Consolidagéo das Leis do Trabalho,
materializado nos contratos trabalhistas.

Teve como obijetivo especifico trazer ao lume a violacdo mascarada do
contrato de trabalho por um instrumento associativo.

Portanto, relevante foi o estudo minucioso do contrato de associado e
suas caracteristicas, para que fique estabelecido o limite fronteirico com o contrato de
trabalho, aquilatando as circunstancias da aplicabilidade obrigacional deste ultimo.

Para tanto, metodologicamente, fez-se uso do método histoérico,
mediante exposicdo da evolucédo social e do direito; método indutivo, partindo de
casos especificos em comparacéo com as legisla¢des vigentes e do método dialético,
sobre a qual se estabeleceu a tese de que o contrato associativo € na sua grande

maioria um instrumento utilizado tanto pelas grandes como pelas pequenas



sociedades de advogados para mascarar a relacdo de emprego que mantém com 0s
advogados associados, apontando juridicamente a forma da persecucdo de ter

reconhecido seu direito.

2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS



Em primeiro plano, antecedendo o estudo da formacéo e interpretacao
do contrato associativo nas sociedades de advogados e sua transformacdo em
contrato de trabalho, sera examinada a teoria geral dos contratos, regrada
fundamentalmente pelo Codigo Civil Brasileiro que norteia e particulariza as regras
juridicas dirigidas a heterogeneidade do universo contratual.

O estudo tem como objetivo simplificar e facilitar a compreenséo das
relacdes contratuais, uma vez que, sua expansao nas Ultimas décadas, construiu
multifacetarias modalidades com regimes diversos.

A atual diversidade contratual que coexiste com os chamados contratos
classicos nem sempre € pacifica. Por isso, importa o exame da teoria geral, pois, uma
vez omissa a teoria dos contratos especiais, o intérprete deve recorrer aquela.

A amplitude desse universo abarca contratos nominados e inominados,
tipicos e atipicos. O fato de um contrato ser regulado pelo Codigo Civil ou por outra
Lei, ndo é o ponto mais relevante, visto que, essa dindmica contratual em muitas
ocasifes coloca em perigo sua funcéo social.

Logo, o contrato em particular a ser examinado, seja sob a 6tica do
Estatuto Civil ou legislacdo especial, deve levar em conta o conjunto de principios
existentes, as normas basicas que o validam e sua funcado social, sem prejuizo da

aplicagdo das regras que lhe sdo inerentes.

2.1 Evolucao e Conceito do Contrato e Sua Funcéao Social

O direito contratual atualmente conhecido comecou a tomar sua forma
somente no século XVIII, desenvolvendo-se e sistematizando-se no século XIX.

Historicamente € preciso ressaltar que foi no periodo de regimes
monarquicos e absolutistas que surgiu a ideia e defesa da liberdade como expresséao
politica e juridica através dos denominados ‘liberais’ que se organizaram para proteger
a liberdade da populacéo, resultando nos movimentos como a Revolugédo Inglesa
(1640), Americana (1776) e Francesa (1789). (LOBO, 2011 p.15-20).

O conceito de liberdade para os liberais n&o significava que o homem

devia goza-la absoluta e irrestritamente; defendiam que sua principal funcao era a de



protecdo das liberdades individuais através de imposicdes e restricdes por meio de
normas.

Nesse ambiente, sustenta-se que o principio do consensualismo, tal
como exprime a maxima solus consensus obligar?, tenha aparecido inicialmente no
século XllI e difundido no século XV.

Contudo, foram as concepc¢des notaveis do fildsofo inglés John Locke
(1632-1704) como tabula rasa, estado natural, direito a vida, direito a liberdade e
propriedade, bem como suas obras Primeiro Tratado sobre o Governo Civil e o
Segundo Tratado sobre o Governo Civil, onde expde sua teoria do Estado Liberal e
da propriedade privada, que impulsionaram as revoluc¢des politicas consagradoras
dos atuais direitos, tendo como base a autonomia da vontade.

A teoria tradicional do contrato, como uma expressao de liberdade ou de
autonomia privada, desenvolveu-se no contexto histérico do Estado Liberal que
assegurou os direitos do homem de primeira geracédo?, tendo seu apice no capitalismo
industrial deflagrado na segunda metade do século XIX.

Para Paulo L6bo (2011, p. 19), o contrato naquela ocasiao, foi planejado
conforme a oferta, aceitacdo, consentimento livre e igualdade formal das partes.
Acrescenta 0 autor, que a convencao assim constituida, passou a ser lei entre 0s
contratantes, revestindo-se de inviolabilidade, inclusive em face do Estado ou da
coletividade, com interferéncia minima do legislador e do juiz.

O ordenamento juridico da época reconhecia as relacdes contratuais
tendo como alicerce os interesses mutuos dos signatarios, incumbindo a jurisdicéo
prover as regras gerais, 0s requisitos da existéncia, validade e eficacia do negdcio,
sem, contudo, interferir no teor contratual.

O contrato era estruturado para adquirir e transferir, sob a concepc¢éao de
liberdade e propriedade privada, ambas destituidas da fungéo social, favorecendo
nessa ocasidao, a expansdo da Revolucdo Industrial e o individualismo juridico,
totalmente voltado para o lucro do empreendedor. (LOBO, 2011, p. 20-21).

Todavia, a liberdade contratual transformou-se num instrumento de
exploragdo aos hipossuficientes. Os movimentos populares incentivados pelos

abusos dos mais abastados exigiam mais que liberdade e igualdade formal, o que

L Implica que, em principio, os contratos sdo formados pelo simples consentimento das partes e os
modos de externalizacdo séo livres.
2 Direito a liberdade, a vida e a propriedade individual.



acabou por resultar no entdo Estado Social e na garantia dos direitos de segunda
geracdo®. (LOBO, 2011, p. 23).

No entanto, foi somente apds a Segunda Guerra Mundial que o modelo
classico dos contratos foi superado, periodo em que entraram em vigor os direitos da
terceira geracédo, de natureza transindividuais, protetores dos interesses que
transcendem os titulares da relagdo negocial, denominados difusos, coletivos ou
individuais homogéneos.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, no Livro destinado aos contratos
estabelece trés principios sociais, sendo explicitos o da boa-fé e da funcédo social e
implicito o da equivaléncia material nas disposi¢des relativas a revisao judicial dos
contratos e no tratamento atribuido ao contrato de adeséo, especialmente quanto a
interpretacdo favoravel ao aderente e a nulidade de clausulas abusivas, para além da
igualdade formal das partes contratantes (artigos 421 a 424).

O contrato é um fendmeno onipresente na vida das pessoas, ndo é uma
figura abstrata e universalizada, inalteravel em suas vicissitudes, pois, seu significado
sofre mudancas profundas segundo os valores da humanidade e da evolucao social.

Apesar de ser um instrumento notavelmente transformador no contexto
histérico, a doutrina ndo deixa de conceber seu conceito, que concomitantemente,
também se modifica ao longo dos tempos.

Segundo a jurista Maria Helena Diniz (2012, p. 32), “o contrato é o
acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem publica, destinada a
estabelecer uma regulamentacao de interesses entre as partes”. (Grifo nosso)

César Fiuza (2011, p. 442) por sua vez conceitua:

Contrato € o ato juridico licito, de repercussao pessoal e socioecondmica,
gue cria, modifica ou extingue rela¢des convencionais dinamicas, de carater
patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperagao,
visam atender desejos ou necessidades individuais ou coletivas, em busca
da satisfacdo pessoal, assim promovendo a dignidade humana.

Sob tais concepcgdes, nota-se que o contrato possui exigéncias formais
para sé-lo, das quais, além da vontade das partes e seus interesses pessoais, requer
respeito as necessidades coletivas e promocao da cooperacédo e da dignidade da

pessoa humana.

3 Direitos econdmicos, sociais e culturais.



Nesse contexto, o contrato ndo pode mais ser interpretado isoladamente
como um acordo das vontades das partes, mas sim numa perspectiva social e
coletiva.

Anote-se que foram superadas as questdes privativas, a funcéo social,
explicita no artigo 421 do Estatuto Civilista, relativiza os interesses individuais das
partes, de modo a garantir que o ato de iniciativa dos contratantes seja recebido pelo
ordenamento, que |he dara eficacia, desde que venha asseverar, um novo papel de
satisfacdo dos propositos e valores que o sistema protege, no interesse da
coletividade. (ALVIM, 2004, p. 119).

O que assegura a funcéo social dos contratos é a ordem publica. O artigo
2.035 do Caodigo Civil em seu paragrafo Unico garante que nenhuma convencgao
prevalecera se contrariar os preceitos de ordem publica estabelecidos pelo Codigo
Civil a fim de assegurarem a funcao social da propriedade e dos contratos.

A ordem publica se consubstancia no estado de legalidade exercida
pelas autoridades competentes e no respeito e acatamento de suas normas pelos
cidadaos.

Portanto, qualquer proposta que visa violar a ordem publica e a tutela da
funcdo social nas relagc6es contratuais, ndo subsistira.

O doutrinador César Fiuza (2011, p. 448) além da funcédo social do
contrato, apresenta também a funcdo econdmica e a pedagdgica. No dizer do autor,
estas duas ultimas, relacionando-se, efetivam a primeira.

A funcd@o econbmica contratual esté ligada ao processo de circulacdo de
riquezas, enquanto a funcéo pedagdgica traz a nocdo de respeito mutuo, de educacédo
para vida em sociedade.

A importancia econbmica dos contratos € indiscutivel, pois sdo meios
geradores de emprego e de rendas, 0s quais ensinam aos individuos o respeito aos
direitos dos outros. Assim, promovendo o bem-estar e a dignidade dos homens,
consumar-se-a a fungéo social do contrato e a primazia da justica social.

O conceito de Agostinho Alvim (2004, p. 110) para a funcéo social do
contrato é formada a partir do proprio sentido das palavras somatizado a um preceito
filosofico de onde se abstrai que na “fungdo” ha um poder que deve ser exercido no
interesse de outrem.

Arigor, o autor explica, que quando se fala em funcéo, tem-se, em geral,

a noc¢ao de um poder de dar destino determinado a um objeto ou relag&o juridica, que



acrescido do adjetivo “social”, significa que esse ultrapassa ao interesse dos titulares
do direito, que passa a ter um poder-dever, para revelar-se ao interesse coletivo.

A formulacéo conceitual do contrato expde sua esséncia e definicdo. No
entanto, para a formacéo valida dessa relacdo e para que esta seja reconhecida no
sistema juridico, a Lei exige requisitos indispensaveis que obrigatoriamente devem

ser preenchidos.

2.1.1 Requisitos da existéncia e validade contratual

E imperativo que os requisitos que asseguram a existéncia e a validade
do instrumento contratual estejam presentes no momento da celebracdo do pacto.
Algumas condi¢cdes sao obrigatorias, sob pena do negdcio ser defeituoso ou
inexistente.

Diante da expanséo comercial e dos novos mecanismos das transagdes
negociais no mercado, constantemente surgem contratos carentes de
regulamentacdo, ou porque nao oferecem seguranca juridica, ou porgue nhao
preenchem o0s requisitos obrigatorios estabelecidos.

A legislacao civilista tem o escopo de estabelecer os pressupostos
basilares que, sobretudo, validam o contrato.

Os doutrinadores César Fiuza (2011, p. 449) e Maria Helena Diniz (2012,
p. 35) afirmam que para validar e existir, 0s contratantes devem preencher os
requisitos subjetivos, objetivos e formais na relagdo juridica.

A base legal que impde a presenca de tais condi¢des, esta disposta no
artigo 104 do Cédigo Civil Brasileiro.

Os requisitos subjetivos estardo preenchidos se as partes contratantes
forem capazes (capacidade de fato ou genérica), houver consentimento ou liberdade
de contratar e haja existéncia de pluralidade de partes.

Maria Helena Diniz (2012, p. 36) acrescenta como elemento subjetivo “o
dever de coincidéncias de vontades”, sob a justificativa de que cada contratante tem
determinado interesse, e 0 acordo impulsa o contrato.

Os requisitos objetivos por sua vez dependem da licitude do objeto,
possibilidade fisica ou juridica do objeto, determinacdo de seu objeto ou objeto

determinavel.
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Maria Helena Diniz (2012, p. 38) acrescenta como requisito subjetivo a
economicidade de seu objeto, que deverd versar sobre interesse economicamente
apreciavel, capaz de conversdo em dinheiro.

Os requisitos formais sé@o preenchidos quando as partes assim o
determinarem quanto a sua forma, podendo ser por escrito, verbal, por meio de
mimicas ou tacitamente.

A forma tacita pode se concretizar nas atitudes positivas e no siléncio de
um dos contratantes. Contudo, o siléncio s6 importa anuéncia se as circunstancias ou
0S usos autorizarem. Contudo, certos contratos exigem formas especificas na sua
formacéo, devendo estas ser rigorosamente observadas.

Maria Helena Diniz (2012, p. 38) elucida que hodiernamente ndo ha
rigorismo no preenchimento do requisito formal, pois a simples declaragéo volitiva tem
o conddo de estabelecer o liame obrigacional capaz de gerar efeitos juridicos
independentemente da forma (oral, escrita ou tcita), com as excec¢fes daquelas
expressas em lei.

Entretanto, convém observar que ndo se pode confundir a forma de
contrato com a prova, tendo em vista que a norma permite sua formacéao tacitamente,
salvo aqueles que a lei exige formalidades.

Assim, a forma € o conjunto de solenidade capaz de declarar a vontade
das partes dando ao negadcio eficacia juridica, enquanto a prova € o conjunto de meios
empregados para demonstrar legalmente a existéncia da relacdo contratual. (DINIZ,
2012, p. 38).

2.2 Principios Gerais dos Contratos e a Nova Principiologia Contemporanea

Quando se trata de principio, ha de se realcar a necesséria superacao
entre a diferenca determinada pela polissemia do termo, que se costuma avaliar entre
principio juridico e principio geral de direito, ou ainda, entre os principios advindos
diretamente do ordenamento, com forga normativa.

Nesse caso, salienta-se tratar dos principios hauridos diretamente da lei,
e que, em face da relacdo contratual, se encontram em estado de laténcia.

Nessa senda, leciona Agostinho Alvim (2004, p. 100) que o principio é

por definicho um mandamento relevante e sustentaculo do sistema, disposicédo
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fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhe o espirito e servindo
de critério para a sua exata compreenséo.

Para o autor, violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer.

Os principios gerais dos contratos séo instituidos pela propria norma e
sdo aqueles que tém como paradigma, a forma tradicional de contratar. A
principiologia classica se consubstancia no principio da autonomia da vontade,
principio da obrigatoriedade contratual e principio do consensualismo. (FIUZA, 2011,
p.456-466).

O primeiro consiste no poder em que as partes tém de estipular livremente
como melhor |he convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus
interesses, suscitando os efeitos juridicos.

O segundo principio classico se funda nas estipulacdes feitas no contrato,
as quais devem ser obrigatoriamente cumpridas, sob pena de execucdo por
inadimplemento.

Ja o terceiro principio que se funda no consensualismo, consiste no fato
de que o simples acordo entre duas ou mais vontades, basta para gerar um contrato
valido, salvo aqueles negécios que a legislacao exija atos solenes para sua formacao.

Contudo, ndo se pode olvidar que a evolucéo social acabou por formar
um novo arcabouco de principios que atualmente norteiam as relacdes contratuais,
sobre os quais os juristas se debrucam, sendo relevante a ressalva de se formulados
pela jurisprudéncia para a solugéo de casos concretos, ficam & mercé do artigo 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, passando a integrar os principios
gerais de direito.

Dentre os principios de grande importancia e que séo basilares para a
aplicacdo da norma e se ajusta com o propdsito da legislacdo em estudo, esta o
principio da dignidade da pessoa humana, que tem nas rela¢cdes contratuais a
concepgao de circulagao de riquezas e cadeia de producéo, devendo assim, promover
o ser humano e sua dignidade.

Tem ainda o principio da funcéo social que se assemelha com o principio
da dignidade da pessoa humana, que acata nas relagdes contratuais, geracao de
emprego e capacidade de proporcionar o bem estar da coletividade.

Fala-se do principio da autonomia privada, onde as partes regulam seus

interesses, respeitando os limites legais, fatores externos e necessidades dos
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contratantes. Ainda os relevantes principios da boa-fé e da justica contratual,
consistentes na conduta das partes durante a execucgéo do contrato.

A forca normativa dos principios juridicos, muitos com incidéncia prépria
e direta, pois decorrentes da Lei, sejam eles oriundos da Constituicédo, legislacbes
especiais ou nado, constitui uma das mais valiosas transformacdes da aplicacdo do
direito e ndo se esgotam aqui, pois sé&o propositadamente indeterminados, de modo

a se realizar plenamente em cada caso concreto.

2.3 Formagcéo e Classificagdo dos Contratos

A formacdo do contrato requer existéncia, validade e eficacia, que se
materializa com o preenchimento dos requisitos subjetivos, objetivos e formais como
ja tratado no topico 2.1.1.

A relacdo juridica contratual se forma quando uma das partes faz uma
oferta de uma prestacdo a outra parte e esta a aceita, consolidando as duas
manifestacées de vontade em um acordo, obrigando-as entre si. (LOBO, 2011, p. 78).

Nessa vereda, o contrato se forma a partir de uma sequéncia de
momentos, atos e comportamentos humanos, que ao final se retnem em um processo
sincrético unico.

O inicio da relacdo ocorre com o consenso dos contratantes. A forma
exigida pela lei é pressuposto que ha de ser satisfeito pelas manifestacdes da
vontade; ndo basta anuir, mas é essencial que estas se coincidam e produzam as
circunstancias necessarias para que existam no mundo juridico e tenham validade.

E salutar que a manifestacdo da vontade seja exteriorizada, n&o
podendo reter-se no campo psiquico. A concordancia ou consentimento € fato
externo, e ainda que ndo seja expresso, veicule mediante atos ou omissdes, que
traduzam real aceitagao.

Uma vez formado o contrato, para as questdes juridicas sua
classificacdo € de suma importancia, pois a partir dai, a analise do caso concreto,
permitira inseri-lo numa e/ou noutra categoria para entao especificarem-se as normas
aplicaveis a relacao juridica.

A doutrina apresenta um rol amplo de classificagao dos contratos, sendo
algumas delas as seguintes: quanto a tipificagdo legal, quanto as caracteristicas

ontolégicas, quanto a denominagcdo, quanto a forma, quanto a reciprocidade das
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prestacoes, quanto as obrigacdes das partes, quanto a previsibilidade das prestacées,
quanto ao momento da execucao e amplitude do vinculo, dentre outras.

Em razdo dos objetos de estudo do presente trabalho, far-se-a uma
breve exposicdo das classificacbes mencionadas, o que propiciara clara distingao
entre os elementos constituidores do contrato associativo na sociedade de advogados
e do contrato trabalhista, revelando as normas aplicaveis em cada um.

A classificacdo dos contratos explicitada, tem como base o0s conceitos
formulados pelo jurista Flavio Tartuce em sua obra Manual de Direito Civil.

Quanto a tipificacdo legal dos contratos, eles podem ser classificados
como tipicos ou atipicos. Os contratos tipicos sdo aqueles regulados em lei, enquanto
0s atipicos ndo estdo expressamente normatizados. Insta salientar que é licita a
celebracdo de contratos atipicos, conforme estabelece o artigo 425 do Caodigo Civil,
desde que observadas as normas gerais do Codigo Civil.

A classificacdo ontolégica dos contratos pode ser determinada como
relacdo juridica pura e mista. O contrato puro é aquele de caracteristica Unica como
v.g. a doacgdo. O contrato misto é derivado de uma combinagdo de outros contratos
(leasing).

O contrato pode ser denominado como nominados ou inominados. Os
primeiros sdo aqueles que tém nome préprio (nomen iuris), atribuido pelos costumes
ou pela dogmatica (locacao); os segundos seriam aqueles celebrados na prética, sem
0 nomen iuris.

Quanto a forma os contratos podem ser consensuais, formais ou solenes
e reais. Os contratos consensuais sdo aqueles considerados perfeitos, de acordo com
a vontade das partes (solo consenso), a lei ndo exige forma especial, podendo ser
verbais, escritos, mimicos ou tacitos. Os contratos classificados como formais ou
solenes, sdo aqueles em que a lei exige o cumprimento de atos especiais,
normalmente expressos, por instrumento publico ou particular.

Os contratos classificados como reais, sado agqueles que sé&o
considerados efetivamente celebrados ap0s a tradigéo da coisa (traditio rei).

No que tange a reciprocidade das prestacdes contratuais, estas podem
ser classificadas como prestacées onerosas, gratuitas ou benéficas. A primeira se
efetiva nos contratos em que ambas as partes suportam o énus correspondente a
vantagem. Os contratos onerosos em razao desta reciprocidade de prestacdes sao

denominados comutativos.
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Nos contratos gratuitos ndo ha qualquer 6nus que corresponda a
vantagem obtida. O que pode haver é encargo, diferentemente de contraprestacdo; €
elemento acessorio, desproporcional a vantagem recebida.

Quanto a classificacédo das obrigacdes das partes, podem ser bilaterais
e unilaterais. Os contratos de obrigacdes bilaterais sdo também chamados de
sinalagmaticos. Sao aqueles em que ambas as partes possuem direitos e deveres.
Nos contratos de obrigacdes unilaterais apenas uma das partes tem deveres e a outra,
direitos (doacéo).

A previsibilidade das prestacfes pode ser pré-estimada e aleatéria. Os
contratos de prestacdes pré-estimadas, sdo aqueles em que ambas as partes, no
momento da celebracéo, determinam quais serdo suas obrigacdes contratuais. Ja nos
contratos aleatérios, pelo menos uma das prestacdes é incerta, dependente de
acontecimentos futuros e duvidosos.

No que concerne ao momento da execugéo contratual ele se desenvolve
em dois momentos distintos: o da celebracdo e o da execucédo. O contrato podera ser
celebrado e sua execucado imediata ou futura.

A execucdo imediata é aquela que inicia no momento da celebracéo
contratual. A execucdo futura pode ser diferida ou sucessiva. A execucao futura
diferida se efetiva no contrato de obrigacéo posterior, como a venda e compra a prazo,
por exemplo. A execucgdo futura sucessiva se aperfeicoa nos contratos em que as
obrigacBes sao periddicas, como nos de locacgéao.

No que tange a classificacdo da amplitude do vinculo, os contratos
podem ser de amplitude individual e coletiva. Sdo contratos individuais agueles que
se obrigam apenas aqueles que tomaram parte na celebracdo, cuja vontade é
individualmente considerada. Nos contratos coletivos essa formacao ocorre pela
vontade de grupo organicamente considerado, ainda que nao tenham participado
diretamente da celebragéo.

2.4 Extingcao dos Contratos

Os contratos se extinguem, em geral, com a finalizacdo das obrigacdes
gue os integram. Também se extinguem quando findo o prazo estipulado.
Contudo, o tema é divergente na doutrina. Segundo Flavio Tartuce

(2011, p. 551-552), embora o Cadigo Civil tenha regulamentado o assunto nos artigos
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472 a 480, “[...] a codificagdo nao esgota o tema, sendo interessante buscar socorro
na melhor doutrina nacional, visando clarear o obscuro”.

A finalizacéo do contrato, segundo a doutrina, ocorre com sua extingao
normal, por fatos anteriores a celebracéo, por fatos posteriores a celebracdo e com a
morte de um dos contratantes.

A extingdo normal dos contratos transcorre com 0 cumprimento
obrigacional entre as partes ou finalizacdo do prazo de vigéncia da relacéo juridica,
impondo para ambas as formas, execucéo integral de todas as obrigacdes pactuadas.

A extingdo por fatos anteriores a celebragéo contratual se relaciona com
problemas na formac¢do do contrato em seu plano de validade ou da autonomia
privada.

A doutrina expde trés casos especificos para esta hipétese:

O primeiro é a invalidade contratual absoluta ou relativa nos termos
dispostos do Caédigo Civil, Livro Ill, Capitulos IV e V, ou seja, quando presentes o erro,
dolo, coacéo, estado de perigo, lesédo, fraude e causas de invalidade do negdcio
juridico.

O segundo caso para esta hipotese e a presenca de clausula de
arrependimento expressa no contrato.

O terceiro caso é a presenca de clausula resolutiva expressa,
possibilitando evento futuro e incerto extinguir o contrato.

Ja a extincdo por fatos posteriores a celebracdo do contrato, ou fatos
supervenientes, acontece quando as partes resolvem rescindir o contrato, seja por
motivo de resolucéo contratual (quando uma das partes descumpre a obrigacéo) ou
por motivo de resilicdo contratual (dissolugdo por vontade bilateral ou unilateral das
partes).

A extingdo por morte de um dos contratantes ocorre em algumas
categorias negociais, especialmente se a obrigacdo for personalissima ou intuitu
personae. Nesses casos 0 contrato de extingue de pleno direito.

O contrato se movimenta na direcdo do seu fim, que é a satisfacdo do
credito ou das condi¢des especificadas. No entanto, em alguns casos a finalizacao do
contrato ndo extingue totalmente seus efeitos, que persistem em razao do dever geral
de conduta, da boa-fé e do principio da protecdo do contratante, como o da néo

violacdo do dever do sigilo, por v.g.
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A violacdo dos deveres pdés-contratuais leva a reparacdo dos danos
materiais e morais.

Feitas tais consideracdes, tratar-se-a especificamente de um dos objetos
de estudo do presente trabalho que € a formacdo e interpretacdo do contrato

associativo nas sociedades de advogados.

3 A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E A ADVOCACIA

De inicio é interessante destacar sucintamente a origem histérica da
OAB, sua estrutura, os fins a que se destina bem como explorar, ainda que
sumariamente, a atividade da advocacia, para s6 entdo, aprofundar-se nos temas
principais deste trabalho.

Foi durante o Governo Provisorio, através do Decreto 19.408 de
18.11.1930 em seu artigo 17, p6s Revolugcdo de 1930, que finalmente foi criada a
Ordem dos Advogados do Brasil pela iniciativa do Instituto dos Advogados do Brasil
(IAB), assumindo como primeiro presidente, o advogado Levi Fernandes Carneiro
(1882-1971).

O Primeiro Estatuto da Advocacia foi sancionado na Lei 4.215 de
27.04.1963 revogado pelo atual, Lei 8.906 de 04.07.1994.

A estrutura da OAB é composta pelo Conselho Federal (6rgdo supremo,
com sede na capital do Brasil, exerce representacéo nacional e internacional da OAB),
pelos Conselhos Seccionais (com jurisdicdo nos respectivos territérios dos Estados-
membros e do Distrito Federal), pelas Subsec¢bes (abrange um ou mais municipios ou
parte do municipio, inclusive da capital do Estado) e pela Caixa de Assisténcia dos
Advogados (presta assisténcia aos inscritos no Conselho Seccional a que se vincula).

A OAB é pessoa juridica de direito publico interno, pois presta servico
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa, uma vez que esta
representada em todo o territério nacional. A OAB nao é uma autarquia ou entidade
paraestatal. (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 15).

A OAB tem como finalidade a defesa da Constituicdo Federal, a ordem
democratica, os direitos humanos, a justica social e a boa aplicacéo das leis. Promove

também a representacéo, selecdo, a defesa e a disciplina dos advogados.
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Quanto a atividade da Advocacia, enfatiza-se que somente 0s inscritos
na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) € que podem usar a denominacdo de
advogado e exercer suas atividades privativas (art. 1° e 3° da Lei 8.906/1994).

O estagiario de advocacia por sua vez, desde que devidamente inscrito
na Ordem, “pode praticar atos previstos no Artigo 1° do Regimento Geral, em conjunto
com o advogado, e sob responsabilidade deste”. (§ 2°, art. 3°, Lei 8.906/1994).

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso Xlll dispbe sobre a
liberdade do exercicio profissional, condicionando-o ao atendimento de requisitos
previamente estabelecidos em legislagéo ordinaria.

No caso do advogado, a habilitagcéo profissional decorre ndo apenas da
colacdo de grau em curso de Direito oficial, mas requer também inscricdo na Ordem
dos Advogados do Brasil.

Cabe esclarecer que nenhum curso juridico forma um advogado, e sim
bacharel em direito.

O artigo 8° da Lei 8.906/1994 (Estatuto) enumera 0s requisitos para o
bacharel em direito obter sua inscricdo junto a Ordem. A consequéncia da
inobservancia desta regra é a nulidade de todos os atos praticados, sujeitando seu
infrator as penalidades civis, criminais e administrativas (art. 4°, Lei 8.906/1994).

Por conseguinte, desde que preenchidas todas as determinacdes legais
do Estatuto para o regular exercicio da advocacia, logo, exsurge os demais direitos e
deveres decorrentes, dentre 0s quais se encontra o direito de formacéo da Sociedade

de Advogados.

4 SOCIEDADE DE ADVOGADOS

A profissdo de advogado que tradicionalmente, sempre teve a
caracteristica de ser exercida individualmente, néo resistiu as transformacgdes sociais
e novas exigéncias da vida moderna, embora as regras basilares que a conduzem
nao tenha sofrido varia¢cdes ao longo dos tempos.

A maior expressao disso, que atualiza, mas nédo deixa que perca sua
esséncia, € justamente a norma estatutaria que continua permitindo a reunido de
profissionais da advocacia em sociedade simples e atualmente em sociedade

unipessoal.
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A Sociedade de Advogados ja estava regulada no antigo Estatuto (Lei
4.215/63) em seus artigos 77 a 81. No novo Estatuto, Lei 8.906/1994 esta normatizado
nos artigos 15 ao 17, com nova redacéo ao artigo 15, dada pela Lei 13.247/2016 que
passou a permitir constituicdo da sociedade de advogado unipessoal.

Conforme expressao de Gisela Gondin Ramos (2003, p. 334), ao tempo
em que se permite a constituicdo de uma sociedade civil, o Estatuto também previne
a responsabilidade individual de cada um dos seus integrantes no desenvolvimento
de suas atividades profissionais, “vinculando-os, e a propria sociedade, por seus
representantes, aos preceitos do Codigo de Etica e Disciplina. Tudo lastreado na
constante preocupacao em evitar a mercantilizacado da advocacia”.

Para as sociedades advocaticias tanto o Codigo de Etica e Disciplina da
OAB em seu artigo 5° quanto o inciso X do artigo 2° do Provimento n.° 112/2006 da
OAB, vedam expressamente sua constituicdo sob o manto de natureza mercantilista,
de sociedade empreséria ou de cooperativa.

Tais vedacdes decorrem da disposicdo do artigo 17 do Estatuto (Lei
8.906/1994) que determina que o socio responda subsidiaria e ilimitadamente pelos
danos causados aos clientes por acdes ou omissdes no exercicio da advocacia, para
além da responsabilidade da prépria sociedade, sem prejuizo da responsabilidade
disciplinar em que o sécio possa incorrer.

Nessa égide, ha de se concluir que a pessoa juridica da sociedade de
advogados € sui generis, com caracteristicas proprias a ela inerentes.

A sociedade é formada a partir de um contrato social nos termos do
Estatuto (Capitulo IV), do Regulamento Geral (Capitulo VI) e do artigo 2° do
Provimento n.° 112/2006.

O Registro do contrato social € realizado na OAB de cada Conselho
Seccional onde se constituir, “ndo tendo qualquer eficacia o registro ou arquivamento
feito em qualquer oficio, junta ou departamento governamental, de sociedade com
objetivo juridico-profissional, nem podendo esta funcionar”. (MAMEDE, 2002, p. 69).

O registro da sociedade de advogados em determinado Conselho
Seccional permite que esta tenha tanta quantas filiais queiram naquela Seccional.
Contudo, se pretender estender a atuacao da pessoa juridica a outro Estado, sob a
supervisao de outro Conselho Seccional, fica obrigado a averbar o ato de constituicdo

de filial no registro da sociedade e arquiva-lo no Conselho Seccional onde se instalar;
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seus sécios ficam igualmente obrigados a inscricdo suplementar (8§ 5°, art. 15, Lei
8.906/94).

Urge mencionar que o registro € efetuado apenas para sociedades que
exercam atividades unicamente de advocacia. “Em havendo previsdo, no ato
constitutivo de realizacdo de outros servicos estranhos, o registro ndo podera ser
efetuado”. (RAMOS, 2003, p. 337).

O artigo 24-A e seus paragrafos do Regulamento Geral, impdem que os
Conselhos Seccionais da OAB alimentem automaticamente e em tempo real, por via
eletrénica, o Cadastro Nacional das Sociedades de Advogados (CNSA), modificando
sempre que necessario suas informacdes, atualizando as averbacdes das filiais, das
inscricdes suplementares dos seus socios e das averbacdes das associacdes ou das
colaboracoes.

O nome da Sociedade de Advogados, isto €, seu signum societatis,
conforme, artigo 16, 8 1° do Estatuto e artigo 38 do Regulamento Geral, deve ser
composto por pelo menos um nome de um dos soécios, sendo proibida denominacgéo
de fantasia.

Os sé6cios da sociedade de advogados devem ser obrigatoriamente
advogados regularmente inscritos na OAB. N&o se admitem sécios que sejam
estagiarios ou que tenham outra formacao profissional.

Dela igualmente ndo podem participar os advogados estrangeiros, ainda
gue habilitados junto a OAB como consultores em direito estrangeiro, exceto em
sociedade prépria de consultores estrangeiros, nem 0s procuradores gerais, 0S
advogados gerais, os defensores gerais e dirigentes de Orgdos juridicos da
administracdo publica direta, indireta e fundacional, nem os sécios que participam de
outra sociedade com sede ou filial na mesma area territorial do respectivo conselho
Seccional. (GONCALVES NETO, 2002, p. 25-26).

A Lei 13.247 de 12.01.2016 alterou a segunda parte do artigo 15 do
Estatuto da OAB, Lei 8.906/1994, instituindo a inovadora sociedade unipessoal
constituida por apenas um advogado que esta regulada pelo Provimento n.° 170/2016
de 24.02.2016.

E vedado ao mesmo advogado integrar mais de uma sociedade de
advogados, constituir mais uma sociedade unipessoal ou integrar simultaneamente

uma sociedade de advogados e uma sociedade unipessoal com sede ou filial na
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mesma area territorial do respectivo Conselho Seccional (art. 2°, inciso IX, Provimento
n.° 170/2016).

A sociedade unipessoal € regulada segundo os artigos 15 a 17 do
Estatuto da Advocacia, dos artigos 37 a 43 do Regulamento Geral e das disposicdes
do Provimento n.° 170/2016.

Urge destacar, que a sociedade unipessoal podera ser convertida em
sociedade de advogados e vice-versa (art. 11, Provimento n.° 170/2016).

As formalidades quanto a razdo social, objeto social e registro da
sociedade unipessoal, seguem as mesmas diretrizes das sociedades simples, ja
tratadas anteriormente.

Em ambas as sociedades de advogados sao autorizadas as figuras do
advogado empregado e do advogado associado, nos termos do Capitulo V da Lei
8.906/1994 (Estatuto) e do artigo 39 do Regulamento Geral, respectivamente.

As figuras apontadas possuem regulamentacdo especifica e séo
tratadas de formas distintas. Enquanto a relacéo juridica da sociedade advocaticia
com o advogado empregado € regulada pelo Estatuto da OAB (arts. 18 a 21) e pelas
normas gerais e especificas da CLT, o advogado associado esta vinculado ao
instrumento contratual celebrado.

O contrato é um tipo de unido cooperativa, que ndo obstante isso, relne
pessoas certas, para fins determinados, “que ndo enseja subordinacédo, nem horério
de trabalho, nem pagamentos periddicos, mas tarefas assumidas”. (MAMEDE, 2003,
p. 152).

Segundo entendimento de Gladston Mamede (2003, p. 152) essa
“formula, sem duvida, abre margem para fraudes a legislagao trabalhista, porém, o
sistema brasileiro d& a qualquer trabalhador possibilidade de provar a existéncia dos
elementos da relagdo de emprego”.

A despeito disso, 0 tépico seguinte se debrucara nas peculiaridades
definidas pelo Estatuto, pelo Regulamento Geral e pelos Provimentos da OAB na
constituicdo do contrato associativo com a sociedade de advogados, sejam elas

simples ou unipessoais.

5 FORMACAO DO CONTRATO DE ASSOCIACAO PROFISSIONAL
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O contrato associativo deve ser expresso, formado segundo as
condicdes impostas pela legislacéo especial jA mencionada; requer para sua validade,
atos solenes que devem ser obrigatoriamente executados por seus signatarios.

Sua constituicdo ocorre entre uma sociedade de advogados ou uma
sociedade unipessoal em conjuncdo com um advogado particular, tendo como
objetivo a prestacdo de servigos advocaticios sem vinculo empregaticio, conforme
estabelecido no artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto da OAB.

Cumpre obtemperar, ainda que, se 0 contrato associativo for firmado
com uma sociedade unipessoal, a este se aplica a mesma normatizacdo, sem
exclusao de quaisquer responsabilidades e direitos das partes.

A formacéo de qualquer contrato deve atender os requisitos subijetivos,
objetivos e formais ja tracados preliminarmente. Caso ndo sejam preenchidos, a
relacao juridica podera ser nula ou anulavel.

A validade do contrato associativo ainda requer formalidades
expressamente estabelecidas na Lei 8.906/1994, no Regulamento Geral e no
Provimento n.° 169/2015.

O artigo 15 do Estatuto, Lei 8.906/1994, permite aos advogados
reunirem-se em sociedade simples ou unipessoal, para prestacdo de servicos de
advocacia disciplinados pelo préprio Estatuto e pelo Regulamento Geral.

O Regulamento geral por sua vez, em seu artigo 39 dispde que estas
sociedades podem se associar a advogados, sem vinculo de emprego, para
participacéo nos resultados.

A formalizacdo do ato se da através do Contrato de Associacdo
Profissional, documento expresso, que devera ser averbado no registro da sociedade
junto ao Conselho Seccional competente.

A forma pela qual o contrato de associacdo deve ser averbado esta
regulamentado no Provimento de n.° 112 de 10.09.2006, que sem seu artigo 8°, § 2°,
incisos | e Il, determina que o instrumento deve ser dirigido ao Presidente do Conselho
Seccional em trés vias, mediante requerimento de averbacdo, onde uma via ficara
arquivada no Conselho Seccional e as demais devolvidas para as partes. O
Provimento estabelece que para cada advogado associado, devera ser apresentado
um contrato separado, contendo suas especificacdes que regerdo a associagao

estabelecida.
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Oportuno se torna dizer que a associacao € permitida entre sociedades
de advogados, no entanto, essa relacdo ndo pode estabelecer que um passe a ser
sécio da outra, com respeito a regra de que somente advogados, como pessoas
naturais, as podem constituir (8 3°, art. 8°, Provimento n.° 112/2006).

Com amparo nas regras mencionadas, € incontroverso que ausente o
registro do contrato junto ao Conselho Seccional territorial a que se associa 0
advogado, a relacdo nao surte os efeitos juridicos que dela se espera, pois deixou de
atender os aspectos formais exigidos.

E importante salientar que é de responsabilidade das sociedades de
advogados a averbacdo junto a Seccional onde mantém registro, dos contratos de
associados que firmar.

Viceja relevante discussédo a hipotese da formacédo de um contrato de
associacdo entre uma sociedade de advogados que ndo tenha cumprido tais
formalidades, ou seja, que néo tenha averbado regularmente a associacao junto ao
registro da sociedade no Conselho Seccional.

As perguntas recorrentes sao: quais seriam os efeitos juridicos da
averbacdo do contrato associativo junto ao Conselho Seccional? Quais efeitos
juridicos teriam os contratos de associacdo que nao sdo averbados?

Para melhor entendimento, oportuno sera especifica-los para cada parte

integrante da relacdo em apreco.

5.1 Efeitos Juridicos do Contrato de Associacdo Para a Sociedade de
Advogados e Para o Advogado Associado

A guisa da primeira pergunta sobre quais seriam os efeitos juridicos da
averbacdo do contrato associativo junto ao Conselho Seccional, a resposta inicia no
integral cumprimento dos ditames que regulam a relacao juridica.

As averbacbes dos contratos de associacdo com advogados, sem
vinculo de emprego, que objetiva atuagéo profissional e participacdo nos resultados
deve ser realizada a margem do registro da sociedade e a juizo do Conselho
Seccional competente, em contrato separado para cada profissional (Provimento n.°
112/2006, art. 8°, inciso lll, § 2°).



23

O artigo 12 do Provimento n.° 112/2006 e o artigo 7°, 8 3° do Provimento
n.° 170/2016, ambos da OAB, dispdem que o contrato de associacao firmado entre as
sociedades de advogados tera sua eficacia nas respectivas Seccionais envolvidas, se
averbados em unidades da federacédo distintas, mediante certiddes de breve relato,
demonstrando a regularidade de cada uma delas.

Por consectario, a vista da regulamentacao, a eficacia do contrato de
associacdo, tanto aquele formado entre advogados e uma sociedade quanto o
constituido entre sociedades se restringem ao territério da jurisdicdo do Conselho
Seccional onde foram averbados seus respectivos contratos.

Em que pese tais regras, é inconteste que a regra diz respeito a fixacdo
da competéncia jurisdicional para discussao da relacao juridica, que ndo pode ser
confundida com limitacdo da atuacdo advocaticia, pois se assim fosse, 0s
Provimentos estariam violando o disposto no artigo 7°, inciso | da Lei 8.906/94
(Estatuto) que garante ao advogado liberdade para exercicio da profissdo em todo o
territorio nacional.

No entanto, o que se discute sdo os direitos e deveres dos socios e das
partes contratantes, que impende destacar, sofreram alteracoes de grande relevancia
a partir do Provimento n.° 169 de 02.12.2015 da OAB e da Lei 13.247 de 12.01.2016.

No que tange a sociedade de advogados, quanto aos integrantes do seu
qguadro societario, ndo poderao figurar, o mesmo advogado como sécio ou associado
em mais de uma sociedade de advogados, com sede ou filial na mesma base territorial
dos respectivos Conselhos Seccionais (Provimento n.° 112 de 10.09.2006 da OAB,
art. 2°, inciso XIV).

Em consonancia com este disposto, o Provimento n.° 169 de 02.12.2015,
em seu artigo 2° também estabelece que os membros do quadro societario da
sociedade de advogados, seja ela entre soOcios patrimoniais ou entre soécios
patrimoniais e de servigcos, ndo poderdo pertencer a mais de uma sociedade na
mesma base territorial de cada Conselho Seccional, independentemente da
guantidade de quotas que possua.

Em contrapartida, uma regulamentacdo totalmente inovadora foi
propiciada aos advogados associados, que em razéo da sua atuacéao, regra geral, sob
o palio do exercicio solitario, tem oportunidade de alargar seu campo de trabalho.

O advogado associado que labora nos termos do artigo 39 do

Regulamento Geral, por meio do Provimento n.° 169 da OAB, artigo 5° e seus
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paragrafos, conquistou significativa expansdo para seu campo de atuacdo e
consentimento para vincular-se a mais de uma sociedade de advogados perante o
mesmo Conselho Seccional, observados os conflitos de interesses regidos pelo
Cadigo de Etica e Disciplina da OAB.

Para todos os efeitos, h4 de se considerar averbagdo de forma
individualizada do contrato associativo junto ao registro de cada sociedade da
respectiva Seccional.

Insta salientar que possuindo o advogado associacdo em mais de uma
sociedade do mesmo Conselho, devera comunicar previa e formalmente as
sociedades os demais vinculos.

E premente destacar que o advogado associado nestas condicoes,
mantém sua autonomia profissional, sem subordinacdo ou controle de jornada ou
qualguer outro vinculo. No instrumento contratual celebrado sera fixado o trabalho a
ser desempenhado e a funcdo a ser assumida; os critérios para a partilha dos
resultados poderdo ser livremente estipulados entre os contratantes, podendo
inclusive, o advogado associado perceber adiantamentos parciais, honorarios por
estimativa, para acerto final, ou outra forma que as partes ajustarem.

O artigo 7° do mesmo Provimento esclarece que o advogado associado
nao integrara como sécio da sociedade de advogados, néo participara dos seus lucros
nem dos seus prejuizos, todavia, participara dos honorarios contratados por esta com
os clientes, dos resultantes de sucumbéncia (ou nao), referentes as causas e
interesses que lhes foram confiados, conjunta ou isoladamente, nos termos pactuado
pelo contrato de associacao.

Apesar de nao sofrer o 6nus dos prejuizos nem adquirir o bénus dos
lucros, o advogado associado, em sua atuacao, sera responsavel subsidiaria e
ilimitadamente pelos danos causados aos seus clientes, a sociedade e aos seus
sécios, nos termos do artigo 10° do Provimento n.° 169/2015 e do artigo 40 do
Regulamento Geral do Estatuto.

Contudo, a regra significativa que o Provimento em questao trouxe,

encontra-se discriminada no artigo 8°, no qual institui:

A atuacao profissional do advogado associado ndo estara restrita a clientes
da sociedade com a qual mantenha vinculo associativo, podendo ele ter sua
propria clientela, desde que ndo haja conflito de interesses com os clientes
das sociedades de advogados com as quais mantenha contrato de
associacao.
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O novel dispositivo vem terminantemente extinguir a ideia de que o
profissional associado deve ser subjugado, mesmo que tacitamente, ao grupo
societario onde presta servigos.

Complementando o direito do livre exercicio da advocacia conferida pelo
Estatuto, o artigo 9° do Provimento n.° 169/2015 estabelece que “ndo sera admitida a
averbacdo de contrato de associacdo que contenha, em conjunto, os elementos
caracterizadores de relagdo de emprego”.

O propésito da norma € exterminar quaisquer intencdes, ainda que
dissimuladamente, de ocultar a verdadeira relagdo juridica existente no contrato, onde
as partes, na maioria das situacdes, estdo em desigualdades econémicas e de
destaque na profisséo.

E notorio que o exercicio da advocacia junto as sociedades advocaticias,
no contexto do contrato associativo, recebeu com a nova ordem, justa medida aos
seus signatarios.

A dose de equidade que foi diluida nessa relacéo sui generis, eliminou o
encargo de exclusividade imposta pelas sociedades aos advogados associados,
muitas vezes ocultada.

A normatizagdo permite aos operadores de direito, especialmente ao
Conselho Federal da OAB, Conselhos Seccionais da Ordem e aos Tribunais Judiciais,
diante do caso concreto, fazer uma apuracao mais precisa, averiguando se houve ou
nao violacao das regras.

Destarte que os efeitos juridicos aqui delineados, cujo objetivo é tutelar
direitos e garantir o cumprimento dos deveres, tanto das sociedades quanto dos
advogados associados, estdo no plano regular da formacéo contratual associativa, ou
seja, o instrumento foi constituido e averbado a margem do registro da sociedade
conforme alhures anunciado.

Contraproducente a isso, seria aquela relacdo contratual, em que,
embora expressamente constituida pelas partes, ndo fosse averbada ao registro da
sociedade advocaticia, que estaria no palio da segunda pergunta recorrente sobre
quais efeitos juridicos teriam esses contratos.

A relagdo encontrar-se-ia destituida das formalidades legais e por

consequéncia, invalida, porém, eficaz.
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Para melhor entendimento do status de um contrato associativo nessas
condi¢cbes, héa de se tragar resumidamente o estudo dos elementos estruturais do
negocio juridico assentado a partir da licdo de Flavio Tartuce em sua obra Manual de
Direito Civil sobre a denominada “Escada Ponteana” ou “Escada Pontiana”, teoria
criada pelo jurista Pontes de Miranda.

Segundo Flavio Tartuce (2011, p. 176) o negdcio juridico tem trés
planos: o plano da existéncia, o da validade e o da eficacia.

No plano da existéncia estdo os pressupostos para um negaocio juridico,
ou seja, os elementos minimos sobre os quais ndo h&a qualquer qualificagéo, quais
sejam: a) partes; b) vontade; c) objeto e d) forma.

Nesse plano, surgem apenas “substantivos sem adjetivos”; sem eles, o
negocio juridico é inexistente, conforme defendem aqueles que seguem a teoria de
Pontes de Miranda. (TARTUCE, 2011, p. 176).

O Cadigo Civil de 2002 ndo adotou o plano da existéncia. Ademais, o
artigo 104 do CC/2002* trata diretamente sobre o plano da validade. Ndo existem
regras a respeito da inexisténcia do negadcio juridico.

Todavia, a maioria dos civilistas adotam a teoria de inexisténcia do ato
ou do negdcio juridico em suas obras como v.g. Caio Mario da Silva Pereira, Marcos
Bernardes de Mello, Renan Lotufo, Antonio Junqueira de Azevedo, Silvio de Salvo
Venosa, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Francisco Amaral, Zeno
Veloso, José Fernando Siméo, dentre outros. (TARTUCE, 2011, p. 178).

No plano da validade os “substantivos recebem adjetivos, nos termos do
artigo 104 do Cadigo Civil” e sdo eles: a) partes ou agentes capazes; b) vontade livre,
sem vicios; c) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e d) forma prescrita
e ndo defesa em lei. (TARTUCE, 2011, p. 179).

O negdcio juridico que ndo se enquadra nesses elementos essenciais
de validade, em regra, € considerado nulo de pleno direito, ou seja, havera nulidade
absoluta ou relativa®.

Perseguindo o tema aqui delineado, que se consubstancia na auséncia

da averbacéao do contrato de associado junto ao registro da sociedade de advogados,

4 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

5 Os casos gerais de nulidade do negécio juridico estdo regulados nos artigos 166 a 167 do Cédigo
Civil e de anulabilidade no artigo 171 do mesmo Estatuto.
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h& previsdo de nulidade dessa relagdo estabelecida no artigo 166, incisos IV e V do
Cddigo Civil que prescreve ser nulo o negécio juridico que “néo revestir a forma
prescrita em lei” e “for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade”.

No sentido literal da legislacéo civilista, o contrato é nulo uma vez que
nao preencheu todos os termos elencados no artigo 104 do Cadigo Civil, deixando de
atender a “forma prescrita em lei” e por consequéncia se enquadrando nas hipdteses
de nulidade do negdcio juridico estabelecidas no artigo 166, incisos IV e V do mesmo
Codex®.

Ainda sobre a teoria da “Escada Ponteana”, tem-se por derradeiro o
plano da eficacia, onde se assenta os elementos relacionados com a suspensao e
resolucao de direitos e deveres das partes.

E nesse plano que se concentram os efeitos gerados pelo negocio em
relacdo as partes e a terceiros, suas consequéncias juridicas e praticas.

Os elementos da eficacia sdo: a) condicdo; b) termo’; ¢) encargo ou
modo?; d) regras relativas ao inadimplemento do negécio juridico, juros, clausula penal
e perdas e danos?; e) direito a extincdo do negdcio juridicol; f) regime de bens do
negdcio juridico e g) registro imobiliario.

Pode-se verificar que os elementos ausentes nos planos da existéncia e

validade, estdo no da eficacia, podendo ser concebidos no seguinte quadro:

QUADRO 1 - Classificacao da Escada Ponteana Para os Negdcios Juridicos

Plano de Eficcia
- condicdo
Plano de Validade - termo

- capacidade - consequéncia do

- liberalidade inadimplemento,
— Plano de - licitude, possibilidade, | multas e perdas e
6 Al Existéncia determinabilidade danos da
algl agente - adequacdo (formas de - outros elementos
701 vontade validade)
el objeto
o5 forma =~

[ ipéteses

de aplicabilidade de multa.

10 Diz respeito as regras para resilicdo (extingéo por vontade das partes) do negdcio juridico.
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Fonte: Tartuce, 2011, p. 177.

Na teoria empossada por Pontes de Miranda, o esquema € légico, pois
que, para que se verifique a validade do negdcio € necessario que seja existente, e
para que este seja eficaz, necessariamente deve ser existente e valido.

Em que pese a teoria apresentada, nem sempre iSSo ocorre, visto que,
pode ser formado um negécio juridico que seja existente, invalido e eficaz como v.g.
0 casamento putativo. Ainda é possivel um negdcio existente, valido e ineficaz
(contrato celebrado com condigdo suspensiva).

Assim a resposta para a segunda pergunta seria a seguinte: o contrato
de associado em apreco, sob a analise da “Escada Ponteana”, é existente, pois
preencheu todos os pressupostos do plano de existéncia; invalido porque ndo atendeu
a formalidade prescrita em lei que seria 0 de averbacéo junto ao registro da sociedade
de advogados. No entanto, eficaz, porquanto, uma vez firmado expressamente entre
as partes, contém em seu teor todos os elementos do plano de eficacia mencionados.

Um outro questionamento seria como validar o contrato em comento, ja
que € existente e tem eficécia juridica. O caminho processual a ser seguido, seria 0
da Acao de Obrigacao de Fazer, sendo possivel ainda a fixacdo de astreintes diarias
nos termos do artigo 536, § 1° do Cdédigo de Processo Civil, podendo esta ser
cumulada com pedido de perdas e danos e danos morais, se houver configuracao.

O contrato, por néo ter sido composto com todos os elementos previstos,
pode ter consequéncias juridicas e as estas somatizam as penalidades aplicaveis pelo
Conselho Seccional ou pelo Conselho Federal da OAB como consequéncia da

recalcitrante das normas.
5.1.1 Penalidades segundo a legislacdo da OAB quando violadas as normas
A elaboracdo de qualguer norma que regulamenta as relagoes

juridicas, vindica o sistema das penalidades quando da sua violagéo. A aplicabilidade

da pena, exsurge clara e incontestavel, com o descumprimento dessas regras.
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Contudo, a norma ao ser codificada na esfera do dever, das penalidades,
concomitantemente também é codificada na esfera dos direitos.

A par disso, ha de se destacar que ao advogado foram destinadas
relevantes prerrogativas, estabelecidas especialmente nos artigos 6° e 7° do Estatuto,
Lei 8.906/1994, as quais serdo abordadas nos limites do presente trabalho.

Nesta esteira, 0 artigo 7°, inciso Xl, preceitua que o advogado pode
“reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juizo, tribunal ou autoridade,
contra a inobservancia de preceito de lei, regulamento ou regimento”.

Por seu turno, o Estatuto da Advocacia, Lei 8.906/1994, em seu artigo
35 especifica que as sanc¢des disciplinares serdo: censura, suspensao, exclusédo e
multa, devendo as mesmas constarem nos assentamentos do inscrito apos o transito
em julgado da decisdo, sendo vedado sua publicidade e censura.

As infragdes disciplinares estéo arroladas no artigo 34 do Estatuto, em
seus vinte e nove incisos, dentre as quais consta no inciso I, como infragédo disciplinar,
a mantenca de sociedade profissional fora das normas e preceitos estabelecidos.

E imperioso frisar que as sancbes posteriormente apontadas, se
limitardo no contexto do trabalho e se assentardo na condicdo irregular das
sociedades advocaticias (art. 34, inciso I, Lei 8.906/1994), quando especificamente,
deixam de averbar o contrato do associado junto a Seccional onde mantém registro.

A sancao aplicavel para as infracdes definidas nos incisos | a XVI e XXIX,
€ a censura, podendo esta ser convertida em adverténcia, em oficio reservado, sem
registro nos assentamentos do inscrito, se presente alguma circunstancia atenuante
(art. 36, Lei 8.906/1994), podendo ser cumulada com multa em havendo
circunstancias agravantes (art. 39).

Havendo reincidéncia de infracdo disciplinar, a sancdo aplicavel é a
suspensao, 0 que acarreta a interdicdo do exercicio profissional em todo territério
nacional pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias e maximo de 12 (doze) meses,
dependendo do caso concreto (art. 37, Il, § 1°, Lei 8.906/1994), também podendo ser
cumulada com multa sob situagbes agravantes.

O valor da multa pode ser fixado entre 0 minimo, que corresponde ao
valor de uma anuidade e 0 maximo que corresponde a dez vezes este valor.

Para a exclusdo dos quadros da OAB, uma das hipéteses é

aplicabilidade por trés vezes da suspensdo, sendo necessario para tanto, a
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manifestacdo favoravel de dois tercos dos membros do Conselho Seccional
competente (art. 38, I, Lei 8.906/1994).

A competéncia para julgar a infracdo disciplinar da sociedade
advocaticia € a do Conselho Seccional onde consta seu registro, nos termos do artigo
59 da Estatuto, Lei 8.906/1994. Cabe recurso ao Conselho Federal, conforme
preceitua o artigo 54, inciso 1X da mesma lei.

Feita tais consideracbes, ha de se concluir que partindo das
prerrogativas do advogado, este pode oferecer tanto verbal como expressamente,
reclamacao junto a Seccional competente, para que seja apurada irregularidade da
sociedade advocaticia que deixou de averbar especifico contrato de associado.

A sancdo para a sociedade e seus representantes, a priori, por
encontrar-se fora das normas e preceitos estabelecidos, sera a de censura, podendo
esta ser cumulada com multa, conforme jé transcrito ou convertida em simples oficio
reservado sem registro nos assentamentos dos inscritos.

Sendo reincidente, a sociedade e seus respectivos representantes,
podem ter seus registros suspensos no prazo minimo de 30 (trinta) dias e maximo de
12 (doze) meses, podendo também a sanc¢éo disciplinar cumular-se com multa.

A exclusdo dos quadros da OAB, penalidade maxima que requer
manifestacdo favoravel de dois tergcos do Conselho Seccional, ocorrera se a
sociedade sofrer trés adverténcias.

Fazendo buscas nos ementarios e jurisprudéncias do Conselho Federal
e do Conselho Seccional do Estado de S&o Paulo, ndo foram encontrados nenhum
caso concreto em que uma sociedade de advogados tenha sofrido sangao disciplinar
por auséncia de averbacado de contrato de associado junto ao seu registro.

Ainda seguindo a linha de pensamento entre a formalizacdo e
informalizac@o do contrato de associado, tem-se ainda, dentro da eficacia juridica da
relacdo contratual, o adimplemento pecuniario da prestacao de servigos atribuidos ao

profissional associado.
5.2 Direitos Pecuniarios Na Vigéncia Do Contrato Associativo
A distribuicdo de honorarios nas sociedades de advogados é especifica

e ndo se assemelham as demais formas societarias vigentes no Direito Brasileiro, qual

seja, a partir do movimento financeiro.
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A natureza juridica das sociedades advocaticias é sui generis por seu
objeto social exclusivo e necessério, que nos termos do artigo 15, § 3° da Lei 8.906/94
(Estatuto) e do artigo 37, 8§ 1° do Regulamento Geral, os advogados devem atuar
pessoalmente, ainda que os contratos sejam celebrados com a pessoa juridica
(sociedade advocaticia).

Ademais, como ndo ha mercantilizacdo da advocaticia por imposi¢ao
legal (art. 5° do Codigo de Etica e Disciplina), conforme Gladston Mamede (2003, p.
153), “ndo é adequado falar-se em lucros, pois, a0 menos, em tese, ndo ha sécios
capitalistas (meramente investidores) na sociedade. Ha trabalho advocaticio e a
remuneracgao respectiva: os honorarios”.

Embora o teor do artigo 39 do Regulamento Geral ndo especifique a
forma de distribuicdo pecuniaria dos resultados, mas permite que a sociedade tenha
em seu quadro profissionais associados, sem vinculo empregaticio, para participacéo
destes, a legislacédo que trata especificamente dos honoréarios devidos ao advogado
associado, concede autonomia as partes, para fixarem o direito pecuniario sobre os
contratos assumidos pelo associado.

A partilha dos resultados da atividade advocaticia contratada, sera
coordenada liberalmente entre o advogado associado e a sociedade de advogados
por meio do contrato de associacdo, conforme estabelece o artigo 6° do Provimento
n.° 169/2015 da OAB.

N&o obstante possa 0 associado integrar a sociedade como sécio, nem
participar de seus lucros e prejuizos, lhe é devido participacdo sobre os honorarios
contratados e sucumbenciais referente as causas e interesses que l|he forem
confiados pela sociedade, conjunta ou isoladamente, conforme prescrito no contrato
de associacao (art. 7°, Provimento n.° 169/2015).

A sociedade podera convencionar liberalmente com o associado a forma
de pagamento, baseando-se em critérios de proporcionalidade ou concessdo de
adiantamentos parciais, fixar honorarios por estimativa para acerto final, ou qualquer
outra forma que ajustarem contratualmente (Paragrafo Unico, art. 7°, Provimento n.°
169/2015).

Por conseguinte, os direitos pecuniarios do associado, nos termos do
Provimento n.° 169/2015, sao fixados liberalmente, conforme a vontade dos
signatarios do contrato associativo, ndo havendo qualquer restricdo, contudo, “esta
liberdade de estipulacéo, esta limitada pela necessidade de respeito a boa-fé, para
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gue a relacdo nédo se desnature, a caracterizar mera exploragao de trabalho alheio”.
(MAMEDE, 2003, p. 153).

N&o é raro a constituicdo de contrato associativo para mascarar a
relacdo de emprego do advogado com a sociedade advocaticia.

O contrato formado, no entanto, fica na esfera da informalidade, pois n&o
€ devidamente averbado junto ao registro da sociedade advocaticia, e o profissional
fica sujeito a cargas horarias elevadissimas em razéo da farta gama de atividades que
Ihe sdo propostas, o que impede o advogado de formar sua propria carteira por falta
de tempo, impondo-se uma exclusividade completamente inconcessa.

Para tanto, em muitos casos, a sociedade designa um salério fixo
acrescido de percentuais por producdo ou por resultados, o que conduz varios
operadores do direito a inércia profissional-pessoal, limitando-se numa certa zona que
presume confortavel, ja que, o exercicio solitario da profissédo, ndo traz resultados
imediatos uma vez que prescinde de carteira de clientes, local apropriado para
recepcionar os possiveis outorgantes, boa administracdo do escritério, dentre outros
elementos imprescindiveis para o crescimento do profissional.

Com efeito, o contexto ndo é favoravel nem para a sociedade que corre
o risco de eventual acao trabalhista, nem para o associado, que perde a oportunidade
de associar-se com novas sociedades e formar sua prépria clientela, tornando-se
famigerado em suas atuacdes pessoais.

Destarte, que ao final dessas relagdes contratuais, em sua maioria,
acaba por recair na justica do trabalho, uma vez, prevalece os fatos juridicos
constituidores da relagcido de emprego.

6 COMUTACAO DO CONTRATO DE ASSOCIADO EM CONTRATO DE
TRABALHO

Os elementos capazes de levar a comutacdo de um contrato associativo
num contrato de trabalho, na grande maioria dos casos, sdo tangiveis dentro da
relagcdo mantida entre os contratantes.

Nessas hipoéteses, cuida-se de analisar o contexto no qual o advogado
associado desempenha as atividades que lhe séo atribuidas, tais como exigéncia de

cumprimento de carga horaria, exigéncia de exclusividade, aplicacdo de penalidades
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por descumprimento de horario ou metas, dentre outras circunstancias relevantes que
complementam os requisitos legais do contrato de trabalho.

Essencialmente estes requisitos se resumem em: atividade executada
por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade dos servicos prestados,
onerosidade e subordinagéo.

H&o de ser observados inicialmente se os elementos supramencionados
estdo presentes na execucdo das atividades, e assim, pleitear a transformacéo do
suposto contrato associativo em contrato de trabalho.

Quando presentes 0s requisitos da relagdo de emprego, outro ndo tem
sido o0 escélio dos Tribunais, no entanto, seguindo o entendimento doutrinario e
jurisprudencial vigente quanto ao tema, viceja discussao as caracteristicas especificas
do contrato de trabalho advocaticio que € regido pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), pelas disposi¢cbes especiais contidas nos artigos 18 a 21 do
Estatuto da Advocacia e artigos 11 a 14 do Regulamento Geral.

A constituicdo do contrato associativo conforme determinacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil, ja foi tratada, tendo sido apresentada as leis especiais e
provimentos regulamentadoras da relagéo juridica.

Assim, importa trazer ao lume, a formagéo do contrato de trabalho do
advogado, que diferentemente do contrato associativo, além das leis especiais,

também é regido pela Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), naquilo que couber.

6.1 Sintese Histérica do Direito do Trabalho

A historia do trabalho humano parte inexoravelmente da escravidao,
onde os povos vencidos nas batalhas eram levados a submissao do vencedor; embora
visto como justo e necessario, o labor ndo era dignificante ao homem. (NETO e
CAVALCANTE, 2008, p. 3).

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 1),
paulatinamente a era escravocrata, foi sendo substituida por formas intermediarias de
exploragdo do trabalho, com a “gradual pessoalizagdo do trabalhador, até a
conformacdo do sistema denominado serviddo, que caracterizou as relagbes do

trabalho na época do feudalismo”.
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O trabalho permutava protecdo militar e politica, o trabalhador n&o era
escravo, mas também ndo era livre, pois tinham que entregar ao senhor feudal quase
toda sua producédo em troca da tal protecéao.

Num terceiro plano, sdo encontradas as corporacfes de oficio
constituidas dos mestres, companheiros e aprendizes. Os companheiros eram
trabalhadores que percebiam salarios dos mestres, apds aprovados em exame de
obra-mestra, enquanto os aprendizes eram menores que adquiriam dos mestres
ensinamentos metodicos do oficio ou profissdo, sendo estes ultimos pagos pelos pais
dos menores com elevadas taxas pelos ensinos. (MARTINS, 2012, p. 4).

A Revolucdo Francesa em 1789 suprimiu as corporac¢des de oficio, pois
foram consideradas incompativeis com os ideais de liberdade, o que foi sustentado
pela liberdade comercial, contratual, estabelecendo a partir dai, possibilidades para
realizacdo de qualquer negdcio ou exercicio de qualquer profissdo. (MARTINS, 2012,
p. 5).

Contudo, foi com a Revolucao Industrial dos séculos XVIIl e XIX que o
trabalho acabou por transformar-se em emprego, onde os obreiros passaram a laborar
por salarios. Foi nesse periodo que surgiu e desenvolveu-se o direito e o contrato de
trabalho.

Segundo Sergio Pinto Martins (2012, p. 6), com a substituicdo de
pessoas por maquinas, embora tenha causado elevado indice de desemprego tanto
na cidade quanto no campo, 0s novos métodos produtivos ainda necessitaram de
trabalho operacional para o maquinario, fixando jornadas de trabalho excessivas e
exploratdrias de mulheres e criancgas.

Nesse contexto de desemprego e exploracdo, os trabalhadores
passaram a reunir e associar-se com o objetivo de reivindicar melhores condicdes
laborais e salariais, diminuicdo das jornadas trabalhistas, combate a exploracdo do
trabalho feminino e infantil exercidos numa lida diaria superior & masculina por salarios
inferiores.

A intervencdo estatal passou ser necessaria em decorréncia das
condi¢cbes laborativas as quais estavam submetidos estes trabalhadores. O obreiro
ficava exposto a ambientes insalubres e perigosos, exposto a acidentes de trabalho e
variados tipos de doencas resultantes da inalacdo de gases e outros produtos

qguimicos.
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Além disso, os contratos de trabalho eram celebrados verbalmente e de
forma vitalicia, implicando em verdadeira serviddo. Familias inteiras eram vendidas
ou ficavam sujeitas a multas que absorviam todo o seu salario.

Foi nesse cenario que o Estado interviu, buscando a implantacdo do bem
estar social e melhoria das condic¢des laborais. O trabalhador passou a ser protegido
juridica e economicamente.

Para tanto, se podem citar algumas legislacfes: Lei de Peel (1802) da
Inglaterra, que disciplinou o trabalho dos moinhos, limitando a jornada de trabalho; As
Leis de 24/07/1873, de 26/07/1878 e de 13/03/1900 da Espanha, que limitaram o
trabalho dos menores e as Leis de 13/03/1900 e de 20/02/1912 que limitaram o
trabalho das mulheres, bem como a Lei de 03/03/1904 que estabeleceu descanso
semanal e a Lei de Huelgas que permitiu o direito de associacdo e greve, sem
mencionar a vigente Declarag&o Universal dos Direitos dos Homens de dezembro de
1948 que tutela relevante direitos dos trabalhadores, dentre outras de igual
importancia. (MARTINS, 2012, p. 7).

No Brasil a Constituicdo de 1824, apenas aboliu as corporacdes de
oficio, primando pela liberdade do exercicio laboral. Embora a Lei do Ventre Livre de
28.09.1871 instituisse que os filhos dos escravos nasceriam livres, ficando sob a tutela
materna até o oitavo ano, podendo o senhor optar em receber uma indenizagdo do
governo, libertando-o, ou utilizar de seus servigos até o vigésimo primeiro aniversario,
nao foi satisfatdria para estabelecer de fato a liberdade escravocrata que se objetivou
implantar. (MARTINS, 2012, p. 10).

Uma segunda dicotomia foi a Lei dos Sexagenarios (Lei Saraiva-
Cotegipe) de 28.09.1885, que propunha a libertacdo dos escravos com mais de
sessenta anos, todavia, mesmo depois de livres ainda estavam obrigados a prestar
mais trés anos de servigos gratuitos aos seus donos. (MARTINS, 2012, p. 10).

A escravidao foi abolida do Brasil em 13.05.1888 com a Lei n.° 3.353,
denominada Lei Aurea, assinada pela Princesa Isabel.

Segundo Sergio Pinto Martins (2012, p. 11), os primeiros passos para o
direito do trabalho foram dados na Constituicdo de 1891, permitindo de forma genérica
o direito livre de associacao e reunido, desde que ausente a presenca de armas,
podendo o poder publico intervir apenas para manter a ordem publica.

O autor informa que todos 0s acontecimentos na Europa em decorréncia

da Primeira Guerra Mundial, surgimento da Organizacao Internacional do Trabalho
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(OIT) em 1919, a chegada de muitos imigrantes ao pais, movimentos operarios
reivindicando melhorias, acabaram por deflagrar uma politica trabalhista idealizadora
por Getulio Vargas em 1930.

N&o obstante algumas Leis ordinarias, o Ministério do Trabalho, Indastria
e Comércio foi criado naguela mesma época (1930) com o objetivo precipuo de
organizar o mercado de trabalho e controlar os movimentos trabalhistas naquele
momento.

O Autor complementa que foi apenas em 1934 que o direito do trabalho
foi tratado especificamente na Constituicdo Federal, garantindo a liberdade sindical,
isonomia salarial, salario-minimo, jornada de oito horas diaria, protecao do trabalho
das mulheres e menores, repouso semanal e férias anuais remuneradas (artigos 120
e 121).

Atendo-se apenas a evolugdo do direito trabalhista, deixa-se de
mencionar maiores detalhes da Constituicdo de 1937 que marcou uma fase
intervencionista do Estado em decorréncia do golpe de Getulio Vargas e verdadeiro
retrocesso aos direitos trabalhistas.

No entanto, em razdo da existéncia de varias normas especificas que
regulavam assuntos trabalhistas, surgiu a necessidade de sistematizacdo dessas
regras, 0 que para tanto, foi editado o Decreto-lei n.° 5.452 de 01.05.1943, aprovando
a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). A reunido destas leis apenas consolidou
direito existente. A CLT ndo é um Cadigo, pois este pressupde um Direito novo, esta
apenas juntou todas as normas esparsas, incluindo a Enciclica Rerum Novarum e as
Convencgdes da OIT. (MARTINS, 2012, p. 12).

A partir dai vem Constituicdo de 1946 que rompeu o0 corporativismo da
Constituicao anterior, instituiu a participacao dos trabalhadores nos lucros, repouso
semanal remunerado, estabilidade, direito a greve, dentre outros. Outras legislacdes
Ordinarias estabeleceram novos direitos, inclusive o décimo terceiro salario (Lei
4.090/62) e o salario-familia (Lei 4.266/63). A Constituicdo de 1967 manteve o0s
mesmos direitos, advindo outras Leis Ordinarias regulamentadoras do trabalho
domestico (1972), trabalho rural (1973) e trabalho temporario (1974). (MARTINS,
2012, p. 12).

Por fim, em 05.10.1988 foi promulgada a atual Constituicdo Federal que

disp0s os direitos trabalhistas na esfera dos Direitos Sociais e Dos Direitos e Garantias
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Fundamentais, ao passo que nas anteriores estavam inseridos no ambito da ordem
econOmica e social.

O direito do trabalho no Brasil, por certo que ndo se estabilizou;
atualmente, com a crise mundial, econdmica e politica, que também aplaca o pais, 0s
Varios segmentos que representam o governo, os trabalhadores e os empregadores,
colidem cada um para defender seus interesses. O governo teme os altos indices de
desemprego e desaceleracdo econdmica, o trabalhador por sua vez teme ter
supresséao de direitos trabalhistas e o empregador iminéncia de faléncia.

Segundo a Agéncia do Senado, em audiéncia publica em 02 de Agosto
de 2016, o Ministro do Trabalho, Ronaldo Nogueira, em conjunto com a Comisséo dos
Direitos Humanos e Legislacéo Participativa (CDH) e de Assuntos Sociais, apresentou
as propostas do governo para a reforma trabalhista, sob a promessa de preservar
todos os direitos e garantias j4 conquistados.

Em suma, a reforma do governo visa a criagdo de uma pauta consensual
entre empregadores e empregados para combater o alto indice de desemprego,
atualizacao das leis trabalhistas, estimulo a negociacéo e terceirizacdo de mao de
obra.

No que concerne a atualizacdo das leis trabalhistas, a proposta é de
adequar as leis complementares, sumulas, normas e portarias que surgiram a partir
de 1970 que contrariam a propria CLT, gerando interpretacfes subjetivas.

Quanto ao estimulo a negociacdo, a reforma propde definicdo de
parametros para a representacédo sindical da base e o sindicato, conferindo-lhe
poderes para homologar rescisdes contratuais sem a intervencdo do Ministério do
Trabalho e do Ministério Publico, ocorrendo esta, apenas quando acionada; propde
também definicdo de negociagéo coletiva com efeito legal.

A proposta para terceirizacdo de méo obra estad na formulacdo de um
contrato de trabalho especializado para proporcionar seguranca juridica e combater o
desemprego, onde as atividades que poderao ser terceirizadas serdo classificadas,
estando estas protegidas por representacao sindical e as empresas contratantes
obrigadas a comprovarem o pagamento dos salarios terceirizados.

Portanto, a luz da histéria, é possivel concluir que o direito do trabalho é
dindmico, e sempre estara sujeito ao contexto e as figuras sociais que 0 manejam
naquele dado momento social e politico, modificando-o e adequando-o conforme as

necessidades do momento.
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Todavia, no contexto atual, a formacdo do contrato de trabalho ainda
exige requisitos indispensaveis instituidos pela CLT, sem os quais ndo surtird os
efeitos que dele se espera, distinguindo-o das varias espécies contratuais reguladas

pelo Caédigo Civil, 0 que se passara a expor.

6.1.1 Pressupostos para a formacao do contrato de trabalho

Qualquer relacéo juridica prescinde dos sujeitos, do objeto e do negécio
juridico que obriga as partes, e efetivamente, é em torno destes que se constroem os
principios, institutos e regras que Ihe caracteriza.

O contrato de trabalho ndo poderia fugir desse fenbmeno basico, cujo
nacleo central é a relacdo de emprego.

A doutrina vigente traz distincdo entre a relagéo de trabalho e a relacéao
de emprego.

Na licdo de Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 295), a relacdo de
trabalho tem carater genérico, referindo-se a todas as relacbes juridicas
“caracterizadas por terem sua prestagdo centrada em uma obrigacdo de fazer
consubstanciada em labor humano”.

Acrescenta o jurista, que a relacdo de trabalho engloba a relacdo de
emprego, a relacao de trabalho autbnomo, a relacéo de trabalho eventual, o trabalho
avulso, dentre outras modalidades de prestacdo laboral, no qual se traduz, portanto,
como o género que acomoda todas as formas de trabalho existente no mundo juridico.

Esclarece o autor que a palavra trabalho, ndo obstante sua amplitude,
esta delimitada ao dispéndio de energia pelo ser humano.

A relacdo de emprego para o jurista é apenas uma das modalidades
especificas da relacdo de trabalho, que ao final, ndo passam de figuras técnico-
juridicas da relacéo empregaticia ou do contrato empregaticio.

O mesmo entendimento € compartilhado por Sergio Pinto Martins (2012,
p. 88), todavia, aclara que segundo o artigo 442 da CLT, a denominagao correta é
contrato de trabalho e esclarece que a referida norma utiliza a expressao contrato
individual de trabalho em contraposi¢cdo ao que existia na época (1943), que era o
contrato coletivo de trabalho, hoje, correspondente a convencéo e ao acordo coletivo
do trabalho entabulado no artigo 611 da CLT.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 297), o contrato de
trabalho, para se caracterizar dentro deste ambito, requer a prestacao de trabalho por
uma pessoa fisica. Porém, uma pessoa fisica pode prestar servicos, sem contudo,
circunscrever-se numa relacdo empregaticia, podendo surgir como obrigacdo de
fazer, sem subordinacéo, sem pessoalidade e episddica.

Na mesma proporcdo, exige que haja pessoalidade na prestacao do
servico, ndo eventualidade, subordinacédo ao tomador dos servi¢os e onerosidade.

A CLT aponta os critérios supramencionados em dois preceitos
combinados, quais sejam: caput do artigo 2° e do artigo 3°.

Os elementos acima ressaltados ocorrem no mundo dos fatos, e sendo
captados pelo Direito, sdo classificados como elementos fatico-juridicos, ou,
pressupostos indispensaveis para a composicao da relacdo de emprego. (DELGADO,
2016, p. 300).

No que tange a exigéncia do trabalho ser realizado por pessoa fisica,
leva em consideracdo os bens juridicos tutelados pelo direito do trabalho que séo a
vida, saude, integridade moral, bem-estar, lazer, dentre outros, exclusivos de uma
pessoa natural, ndo podendo goza-las uma pessoa juridica. (DELGADO, 2016, p.
300).

A pessoalidade por sua vez, segundo o Autor, segue em carater de
infungibilidade, ou efetivamente cumprida sem fazer-se substituir intermitentemente
ao longo da concretizacdo dos servicos, deve ser, portanto, intuitu personae.
Esclarece que ha, contudo, momentos em que o trabalhador podera ser substituido
com o consentimento do tomador dos servi¢cos, ndo afastando o carater pessoal da
relacao.

A nao eventualidade esta ligada diretamente ao trabalho prestado em
carater permanente, ainda que por curto periodo de tempo. A melhor compreensao
desse pressuposto se compde na teoria da descontinuidade que esclarece ser
eventual o trabalho descontinuo e interrupto com relagdo ao tomador. Portanto, um
trabalho que se fracione no tempo, com rupturas e espagamentos temporais
significativos afasta a ndo eventualidade. (DELGADO, 2016, p. 304).

Ja a subordinacéo, para Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 310), € o
pressuposto, que dentre todos, ganha maior significancia na conformacéo da relagéo
empregaticia. Para o Autor, é a subordinacdo que marca a distingdo da relagédo de

emprego com as demais relacoes juridicas do mundo contemporaneo.
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Acrescenta ainda que no contexto das inimeras formas juridicas de
contratacdo de trabalho, ela permite a exclusdo das rela¢gfes juridicas maquiadas
como sendo atividades de consultoria, auditoria, contabilidade, advocacia,
empreitadas, representacdo comercial, agentes e distribuidores regidos por
legislacbes especificas, dentre outras.

Assim, conceitua subordinagdo como estado de dependéncia ou
obediéncia em relacdo a uma hierarquia de posicao ou valores. (DELGADO, 2016, p.
311).

O debate sobre a natureza da subordinacdo encontra-se sedimentada,
pois se classifica como um fenémeno juridico derivada do contrato celebrado entre o
trabalhador e o tomador dos servicos, pelo qual o primeiro acolhe o direcionamento
objetivo do segundo sobre a forma de execucéo da prestacéo do trabalho.

Convém por em relevo que as antigas posi¢des doutrinarias que nao
vislumbravam tal entendimento, ligavam a condicdo de dependéncia ora no ambito
econdmico, ora no setor técnico (ou tecnoldgico), todas elas atualmente assimiladas
com nova amplitude, afastando a fragilidade de tais teorias.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 313), as dimensdes do
requisito subordinacdo se destacam juridicamente como: classica, objetiva e
estrutural. A subordinacdo classica € aquela proveniente do contrato de trabalho, onde
o empregado se compromete a acolher o poder de direcdo empresarial a que esta
vinculado.

J& a subordinacédo objetiva se manifesta pela integracdo do trabalhador
com os fins e objetivos da empresa, ou seja, todas as atividades deste obreiro seguem
harmonicamente recebendo sua influéncia direta ou remota para alcancar as metas
empresariais.

A subordinacao estrutural por sua vez, é aguela que se manifesta com a
insercao do trabalhador na dindmica do tomador de servi¢cos, independentemente de
receber ou ndo ordens diretas. Contudo, acolhe estruturalmente sua dinamica e
organizacado, qualquer que seja sua fungao ou especializagdo, vinculando toda sua
operatividade as atividades da empresa (atividades-meio, v.g.).

As novas concepg¢Oes surgiram a partir da multidimensionalidade do
trabalho no mundo moderno, que requereu dos operadores do direito e do proéprio
legislador uma percepcado mais atualizada deste requisito sob estudo. Nesta linha

despontou a Lei 12.551 de 15.12.2011 que alterou a redacdo do caput do artigo 6° da
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CLT e agregou novo paragrafo unico de modo a incorporar esses novos conceitos,
tutelando os profissionais que realizam seu trabalho a distancia, mas submetidos a

controle e superviséo. In verbis:

Art. 62 Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacao de
emprego. (Redacdo dada pela Lei n® 12.551, de 2011).

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho
alheio. (Incluido pela Lei n® 12.551, de 2011).

A antiga redacado do artigo 6° dizia o seguinte: “ndo se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do
empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego”. Esse preceito
passou a ser simplista diante da globalizacdo do ramo juslaborativo, exigindo
modificacdes em face da nova realidade.

Portanto, esta nova compreensdo tridimensional do requisito
subordinativo, permite uma adequacdo ao seu conceito juridico, seguindo as
transformacdes socio-econbmicas, de modo que todas as relagbes juridicas de
trabalho que adentram na sociedade podem ser abarcadas através de tais vias

interpretativas.

6.2 Contrato de Trabalho do Advogado Empregado

O contrato de trabalho do advogado empregado é singularizado. Esta
relacao de trabalho € regida pela Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB), pelo Regulamento
Geral, pela Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT) e pela Constituicdo Federal.

E de rigor destacar que as disposi¢cdes aqui estudadas n&o se aplicam a
administracdo publica Direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, bem como das suas Autarquias, fundacdes instituidas pelo Poder Publico,
empresas e sociedades de economia mista, nos termos da Lei 9.527/97.

O exercicio da atividade de advogado tem suas particularidades
especificas, por sorte que o Estatuto da OAB, tratando distintamente da relacdo de
emprego, estabelece regras especiais, que por um momento se harmonizam, noutro

trazem uma celeuma de questdes ainda carecedoras de regulamentacéao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
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Inicialmente, o Estatuto estabelece que embora celebrada uma relagao
empregaticia, do advogado néo se retira a isencdo técnica, nem sua independéncia
profissional prépria da advocacia (art. 18).

A disposicdo supra mencionada, confirma os direitos do profissional
prescritos no artigo 7° do mesmo Estatuto, reforcando que mesmo empregado, a regra
da subordinacéo que se Ié no artigo 3° da CLT, nesse caso, recebe um tratamento
diferenciado.

A jurista Gisela Gondin Ramos (2003, p. 363), tecendo comentarios
sobre a subordinacéo juridica do advogado empregado, esclarece que em tal caso, a
subordinagéo se manifesta na obrigatoriedade do advogado empregado executar 0os
servicos que lhe sdo encomendados.

Segundo a autora, ha distincdo da prestacdo de servicos nestes
contratos de trabalho, uma vez que néo teria sentido, o profissional ser obrigado a
cumprir ordens do empregador no que tange aos seus conhecimentos técnicos, que
devem ser preservados, como inalienaveis do ponto de vista da honra profissional, fé
publica e grau de reputacéo, tendo em vista que seu labor € intelectual.

Assim a subordinacéo se limita a possibilidade do empregador distribuir
ou solicitar instrucBes técnicas e orientacbes juridicas, ndo lhe cabendo impor
obediéncia restrita ligadas as suas atribuigoes.

Nesse sentido, também para preservar a liberdade do advogado
empregado, o Paragrafo Unico do artigo 18 dispde que n&do ha obrigatoriedade por
parte deste, na prestacdo de servigos profissionais de interesse pessoal dos seus
empregadores fora da relacdo de emprego.

Ao estabelecer limites, o legislador distingue a relacdo de emprego da
relacdo de patrocinio, e assim, propde uma relacdo juridica para empresa
empregadora e outra para seus empregadores, posicionando-os de forma
individualizada, decretando que estes ultimos sejam situados na mesma posi¢ao que
qualquer cliente ocuparia se fosse atendido no escritério particular do advogado
empregado.

A linha diviséria entre as duas situagcdes é acima de tudo, uma
consciéncia expressa do papel atribuido constitucionalmente ao advogado na pratica
e defesa da justica, e tem como objetivo, rechacar qualquer mecanismo de abuso,
pondo ao lume que o profissional foi contratado como procurador da empresa e nao

dos seus administradores.
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Além disso, o contrato do advogado empregado, seguindo o preceito
constitucional instituido no artigo 7°, inciso V, que decreta o direito para todo
trabalhador piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do seu trabalho,
tem estabelecido no Estatuto da OAB (art. 19) que o salario minimo profissional do
advogado serd fixado em sentenca normativa, exceto aqueles que forem ajustados
em acordo ou convencao coletiva.

Entende-se como sentenca normativa a solucao jurisdicional através de
dissidio coletivo instaurado entre empregados e empregador, cuja legitimidade é
atribuida constitucionalmente aos sindicados no a&mbito da justica do Trabalho (art. 8°,
Ill, CF). Acordo coletivo é o ajuste de carater normativo entre empregado e empresa,
ou empresas, com aplicabilidade restrita as partes interessadas. Ja a convencgao
coletiva acontece entre sindicatos de empregados e empregadores, ou pela
Federacdo ou Confederacdo correspondente, aplicavel a toda categoria profissional
representada. (RAMOS, 2003, p. 366).

Vale observar, que nos termos dos artigos 9° e 468 da CLT, qualquer
ajuste salarial entre empregado e empregador, sera nulo de pleno direito, se néo for
respeitado o minimo estabelecido para categoria.

Todavia, a temética é polémica e requer uma regulamentacdo mais
definida, uma vez que, de modo geral, o piso salarial inexiste e, portanto, nao € pago
conforme estabelecido.

Segundo o site Migalhas, a maioria dos Estados brasileiros ndo tém
legalmente fixado o valor salarial para a classe profissional, fazendo uso do
denominado valor minimo ético estabelecido regionalmente pelas OABs ou seus
sindicatos, no que dificulta, e muito, uma margem pecuniaria para aquelas regiées
desprovidas de normatizacdo, gerando controvérsias.

Outra questédo em constante debate é a jornada de trabalho do advogado
empregado. O Estatuto da OAB determina que o exercicio profissional ndo podera
exceder a quatro horas continuas e a de vinte horas semanais, exceto se houver
acordo ou convengéo coletiva ou nas hipoteses de dedicacdo exclusiva (art. 20).

A lei estatutaria e celetista considera periodo de trabalho o tempo em
que o advogado estiver a disposicao do empregador, seja aguardando ou executando
ordens, tanto interna quanto externamente, devendo ser reembolsado nas despesas
feitas com transporte, hospedagem e alimentacdo durante esses periodos (8§ 1°, art.
20 do Estatuto e art. 4° da CLT).
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O Regulamento Geral em seu artigo 12 prescreve como dedicacéo
exclusiva, o regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual
de trabalho, limitando a jornada ao tempo disposto no artigo 58, caput, da CLT, que
limita em oito horas a duracdo normal do trabalho para qualquer atividade.

Ratificando tal entendimento, o paragrafo Unico do art. 12 do
Regulamento Geral dispde a obrigatoriedade da remuneracdo a titulo de horas
extraordinarias, o trabalho que exceder a oitava hora diaria.

Sao contraproducentes tais preceitos a realidade vivenciada pelos
profissionais do direito, pois reduzidos ao registro da CTPS, sdo compelidos a jornada
diaria de oito horas sem prévio contrato que expresse a exclusividade da sua
atividade, no que tem gerado grande numero de acdes trabalhistas postulando as
horas suplementares a quarta diaria.

Uma vez que o § 2° do art. 20 do Estatuto da OAB determina que as
horas extras sejam remuneradas por um adicional n&o inferior a cem por cento sobre
o valor da hora normal, mesmo havendo contrato escrito estipulando percentual
menor, com a extincdo do contrato de trabalho, as pretensdes judiciais tendem a
multiplicar-se, buscando aplicabilidade do dispositivo e reconhecimento do direito.

O debate sobre o tema ainda ndo estd pacificado entre os Tribunais
Regionais, gravitando entre o reconhecimento do direito as horas suplementares a
quarta diaria e o reconhecimento tacito de dedicacéo exclusiva, ainda que ausente
contrato expresso.

O Tribunal Superior do Trabalho, contudo, ja sedimentou o entendimento
de que ndo havendo contrato expresso de dedicagao exclusiva, sado devidas as horas
suplementares a quarta hora diaria e a vigésima semanal, conforme transcricdo da

emenda abaixo:

RECURSO DE REVISTAINTERPOSTO PELO RECLAMANTE. ADVOGADO
EMPREGADO. REGIME DE DEDICAQAO EXCLUSIVA. REQUISITOS. A
jurisprudéncia desta Corte Superior tem firme entendimento de que, apds a
edicdo da Lei n°® 8.906/94, e nos termos do disposto no art. 12, § 1° do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, exige-se previsdo contratual
expressa para a validade da adocdo do regime de dedicacdo exclusiva ao
advogado empregado. Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMADA. MULTA
PREVISTA NO ART. 477, § 8° DA CLT. DIFERENCAS DE PARCELAS
RECONHECIDAS EM JUIZO. A Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais deste Tribunal, ao interpretar o disposto no art. 477 da CLT, firmou
entendimento de que o fato gerador da multa prevista no § 8° esté vinculado,
exclusivamente, ao descumprimento dos prazos estipulados em seu § 6°, 0
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gue ndo ocorreu, na espécie. Recurso de revista conhecido e provido, no
particular.

(TST - RR: 683001720075060021, Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data
de Julgamento: 17/06/2015, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
19/06/2015).

N&o se pode olvidar que o reconhecimento da Corte Superior ao direito
as horas extraordinarias nos termos indicados, se assenta na inexisténcia do
instrumento contratual que expressamente estabeleca a condi¢do de exclusividade
dos servigos do profissional. Havendo puro e simples registro na Carteira de Trabalho
do vinculo de emprego, vige a carga horaria de quatro horas fixada pela norma
estatutaria.

Quanto ao trabalho noturno do advogado empregado, a legislacéo
estatutaria da OAB, determina que este inicie a partir das 20h00 de um dia até as
05h00 do dia seguinte, devendo ser pagos com adicional de vinte e cinco por cento (8§
39, art. 20, Estatuto).

No que concerne aos honorérios de sucumbéncia, o artigo 21 do
Estatuto aduz que nas causas em for parte 0o empregador, ou pessoa por este
representado, os honorarios sucumbenciais sédo devidos ao advogado empregado em
sua integralidade, todavia, se estes forem percebidos por advogado empregado em
sociedade de advogados, serdo partilhados entre ambos nos termos que
estabeleceram previamente (paragrafo Unico, art. 21).

O autor Gladston Mamede (2002, p. 83) explica que tais valores néo
integram o salario ou remuneracédo, ndo podendo assim ser considerados para efeitos
trabalhistas ou previdenciarios nos termos do artigo 14 do Regulamento Geral.

O tema teve a intervencao do Egrégio Superior Tribunal Federal, quanto
a possibilidade do advogado empregado negociar seu direito aos honorarios
sucumbenciais, tendo em vista que o artigo 23, § 3° do Estatuto vedava qualquer
estipulacdo que excluisse o referido direito. Entrementes, a ADIn 1.194-4! suspendeu
a validade do dispositivo, considerando validos os acordos individuais e coletivos que

ajustavam a afericdo das verbas honorérias sucumbenciais.

11 Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.194-4, proposta pela Confederagédo Nacional da Industria
(CNI), requerendo fossem declarados inconstitucionais o § 2° do artigo 1°, o artigo 21 e seu paragrafo
Unico, os artigos 22 e 23, o § 3° do artigo 24 e o artigo 78 do Estatuto da Advocacia, Lei 8.906 de
04.07.1994. No limite do presente trabalho, had de se destacar que por unanimidade os ministros
julgaram o § 3° do artigo 24 inconstitucional, seguindo o voto do Ministro Mauricio Corréa, Relator da
ADIn, acolhendo o entendimento de que o advogado da parte vencedora poderd negociar verba
honoraria de sucumbéncia com seu constituinte.
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Além desses direitos especificos, o advogado empregado esta protegido
pelas normas alinhadas na Consolidac&o das Leis Trabalhistas (CLT) e Constituic&o
Federal, tais como despedida arbitraria e sem justa causa, fazendo jus ao seguro-
desemprego, fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), piso salarial,
irredutibilidade do salério (salvo nas hipéteses ja tracadas), décimo terceiro salario,

férias, dentre outros.

6.3 Diferencas Entre o Contrato Associativo e Contrato de Trabalho
Advocaticio

As diferencas entre os contratos de associacdo advocaticia e de
emprego de advogado, cujo objeto € a prestacao de servi¢os advocaticios sdo amplas.
O diferencial se alicerca na execucdo desses contratos, especialmente no tocante as
circunstancias e estrutura em que 0s servicos sao efetuados.

E no delineamento da execucéo laboral do advogado, que poder-se-a
distinguir sobre qual contrato estd submetido sua prestacéo de servicos, uma vez que,
subsiste namero consideravel de contratos associativos que nao atendem as
formalidades legais e sdo mecanismos de embuste para camuflar a relacdo de
emprego existente.

Com fulcro em todas as informacdes até aqui delineadas, em resumo,
as diferencas entre o contrato de associado e o contrato do advogado empregado séao

as seguintes:

QUADRO 2 - Diferencas entre o contrato de associado e contrato de advogado

CONTRATO ASSOCIATIVO

CONTRATO DE TRABALHO ADVOCATICIO

1 - O contrato de associado se materializa
através do Instrumento contratual expresso,
averbado junto ao registro da sociedade de
Advogados no Conselho Seccional competente
para cada profissional associado.

2 - A associacdo pode ocorrer entre um
advogado pessoa fisica e uma sociedade de
advogados ou entre duas sociedades de
advogados.

3 - O sécio da sociedade de advogados nao
poderd associar-se a outra sociedade de
advogados na mesma Seccional.

4 - O advogado associado, pessoa fisica, podera
associar a mais de uma sociedade de

1 - O contrato de trabalho do advogado
empregado segue as formalidades da CLT, com
anotacdo na CTPS, para jornada de trabalho de
4 (quatro) horas diarias.

2 - Ajornada de trabalho de 8 (oito) horas requer
além da anotacdo na CTPS, contrato de
trabalho com clausula de dedicacdo exclusiva.
3 - As horas extras que excederem ambas
jornadas de trabalho deverdo ser pagas no
percentual de 100% do valor da hora normal de
trabalho.

4 - O trabalho noturno do advogado empregado
inicia a partir das 20h00 de um dia até as 5h00
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advogados na mesma Seccional, desde que
previamente notificados e ndo haja conflitos de
interesses, devendo cada contrato ser averbado
junto ao registro de cada sociedade.

5 - A prestacdo de servicos do advogado
associado sera fixada contratualmente, sendo
livres para estipular forma de pagamento,
honorérios  sucumbenciais, dentre outras
vantagens econdmicas.

6 - O advogado associado néo esta obrigado ao
cumprimento de carga horaria e tem total
autonomia em sua agenda de trabalho, sendo

livre para fixa-la atendendo suas
responsabilidades junto a sociedade de
advogados.

7- O advogado associado nado participa dos
lucros e nem dos prejuizos da sociedade, mas
tem direito sobre os honorarios contratuais das
causas que lhe sdo confiadas, incluindo os
sucumbenciais, se assim acordados quanto a
este dltimo.

8 - O advogado associado responde
subsidiariamente e ilimitadamente pelos danos
causados aos clientes, a sociedade e aos
sécios.

9 - O advogado associado poderd formar sua
prépria clientela desde que ndo conflite com os
interesses dos clientes da sociedade de
advogados.

do dia seguinte e deverdo ser pagas com
adicional de no minimo 25%.

5 - A subordinacdo do advogado empregado se
resume a cumprir os servicos que lhe sédo
confiados, mantendo-se higida sua liberdade
técnico-intelectual.

6 - O advogado empregado tem direito a piso
salarial e pode negociar o0s honorarios
sucumbenciais com seu empregador.

7 - O advogado empregado tem direito a férias
remuneradas, Décimo Terceiro salario, FGTS,
irredutibilidade de rendimentos, exceto quando
ha acordos e convencgdes coletivas, protegéo a
despedida arbitraria e sem justa causa.

8 - O advogado empregado tem todos os
demais direitos elencados na CLT e os
garantidos pela Constituicdo Federal.

9 - O advogado empregado responde
subsidiariamente e ilimitadamente pelos danos
causados aos clientes e ao empregador.

10 - O advogado empregado podera formar sua
propria clientela desde que ndo haja expressa
proibicdo no contrato de dedicag&o exclusiva e
nem conflito de interesses com os clientes do
seu empregador.

Fonte: Estatuto da OAB, Regulamento Geral da OAB, Provimentos n.° 112/2006, 169/2015, 170/2016,
CLT e Constituicdo Federal.

Neste diapasédo, ha de se constatar que entre os dois contratos, poucas
sao as similaridades, dentre as quais pode se apontar a responsabilidade civil que o
profissional tem perante seus clientes, associados ou empregadores e o direito a
liberdade técnico-intelectual.

De outra banda, as diferencas apresentadas sé ocorrem efetivamente
naquelas relacdes contratuais obedientes a normatizacdo. Pois ha, na realidade,
frequente violacdo das normas que regem ambos 0s institutos, ocasido em que a

relacdo juridica se transmuda, devendo o infrator arcar com o 6nus de sua conduta.

6.4 A Comutacgéo do Contrato Associativo em Contrato de Trabalho e a
Jornada laboral

O termo “comutar”, segundo o Dicionario do Aurélio on line, significa

LN 11

“trocar”, “substituir’. No sentido do presente estudo, a substitui¢cao juridica do contrato
associativo pelo contrato de trabalho advocaticio, sucede exatamente a partir do

momento em que o profissional contratado passa a preencher todos os requisitos ja
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apresentados da relagédo de emprego, logo, pelas circunstancias laborais, fica este,
de certo modo, vetado de usufruir dos direitos assegurados no Estatuto, no
Regulamento e nos Provimentos da OAB aos associados.

Como ja retratado acerca das diferencas entre os contratos de associado
e de advogado empregado, é imprescindivel destacar as peculiaridades que néo
afetam o direito do profissional ter reconhecido seus direitos trabalhistas, em virtude
do contrato associativo.

N&o obstante sua constituicdo, pode ser considerado mero instrumento
de fraude e desvio das obrigacdes trabalhistas.

A formacdo do contrato de trabalho possui regras em relacdo ao
momento da vinculacao entre as partes, semelhantes as que vigem na esfera privada,
tais como ajuste de vontade, fixacdo do objeto central, local do cumprimento da
prestacao de servigos, dentre outros. Todavia, em razdo da especificidade do contrato
trabalhista, sobre este, incide as regras imperativas que regulamentam o instituto.
(DELGADO, 2016, p. 1117).

As formalidades administrativas iniciais do contrato de trabalho impdem
ao empregador a assinatura da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, conforme
estabelece os artigos 13 e 34 da CLT e os lancamentos dos dados do empregado nos
livros administrativos, nos termos do artigo 41 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
gue tém como finalidade precipua, a fiscalizacao trabalhista e previdenciaria pelo
Estado.

Contudo, € importante destacar que as irregularidades estritamente
administrativas no tocante a contratacdo, ndo torna inexistente ou nulo o contrato
empregaticio. (DELGADO, 2016, p. 1118).

O Ministro Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 1119) esclarece que os
efeitos obrigacionais trabalhistas, ocorrem mediante manifestacéo expressa ou tacita,
pois o ponto fulcral da questdo tem como base a exteriorizacdo, mediante declaracdes
inequivocas e transparentes da existéncia da relacdo de trabalho.

Assim, a auséncia dessas formalidades administrativas e a presenca do
contrato de associado, ndo sao Obices para que seja reconhecida a relacdo de
emprego quando a prestacdo de servicos estiver revestida de todos os requisitos
outrora apresentados, quais sejam: prestacdo de trabalho efetuada por pessoa fisica,

com pessoalidade, ndo eventualidade, sob subordinagcdo e com onerosidade.
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A jornada de trabalho fixada para 0 advogado empregado nos termos do
artigo 20 do Estatuto da OAB, sé@o de quatro horas diérias e vinte semanais, exceto
quando houver acordo, convencdo coletiva ou nos casos de dedicacdo exclusiva,
devendo este Ultimo ser expressamente estipulado em instrumento contratual.

O § 1° do mesmo artigo, considera o periodo da jornada de quatro horas,
0 tempo em que o profissional estiver a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordem, seja no escritério ou em atividades externas, sob pena do
pagamento das horas extraordinarias com adicional de cem por cento sobre o valor
da hora normal (8 2°, art. 20, Lei 8.8.906/94 — Estatuto da OAB).

Para o advogado associado é terminantemente proibido a fixacdo de
jornada de trabalho conforme estabelece o artigo 5° do Provimento n.° 169/2015 da
OAB.

E defeso a subordinagdo ou controle de jornada, ficando o associado
adstrito tdo somente a satisfacdo dos servicos que lhe forem atribuidos no prazo e
condic@es estipulados.

A violacéo desses dois requisitos pelo tomador de servicos, acaba por
resultar, em efeito cascata, no preenchimento dos demais pressupostos
configuradores da relagcdo de emprego.

Uma vez que, passa exigir, ainda que de forma técita, o inicio e fim da
jornada de trabalho, exterioriza mediante declaracdes explicitas e tangiveis a
necessidade da presenca do profissional diariamente em lugar determinado para
cumprimento das suas ordens, sendo tais episodios cotidianos, € incontroversa a
relacao juridica existente.

A Quarta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido em
julgamento no dia 18/02/2014, acolhe tal entendimento, conforme transcricdo da

ementa:

ADVOGADO "ASSOCIADO" E VINCULO EMPREGATICIO. A existéncia do
liame de emprego independe da vontade ou interpretacdo negocial do
prestador ou credor dos servigcos, mas do conjunto de atos-fatos por eles
desenvolvidos em razdo daquela prestacdo. Assim, o vinculo emerge da
realidade fatica do desenvolvimento da atividade laboral, e ndo do nomen
juris ou revestimento formal dado pelas partes a relagao. A distingao entre o
advogado empregado e o advogado associado é, em suma, muito simples: o
primeiro é subordinado e o segundo é autbnomo, ou seja, atua com total
liberdade, recebendo participagdo nos resultados, estando restrito a
observancia de regras e ndo de ordens, circunstancia que caracteriza a
subordinagcao empregaticia. In casu, a reclamante prestava servigcos pessoais
e continuos (pessoalidade, ndo-eventualidade) de acordo com pautas diarias
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pré-estabelecidas, sob responsabilidade de advogados aos quais prestava
conta, estando sujeita inclusive a cobrangcas e repreensdo quando
descumpridos os padrdes impostos pela ré, do que aflora cristalina a
subordinacdo. Ademais, recebia salario fixo mensal, restando patente a
fraude perpetrada para mascarar a relacdo empregaticia, a fim de reduzir
custos, solapando direitos trabalhistas. Presentesos requisitos dos artigos 3°
e 442 e seguintes, da CLT, impde-se o reconhecimento do vinculo
empregaticio. Sentenca mantida.

(TRT-2 - RO: 00008716720125020086 SP 00008716720125020086 A28,
Relator: RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS, Data de Julgamento:
18/02/2014, 42 TURMA, Data de Publica¢éo: 28/02/2014).

A relac@o de emprego s6 é caracterizada quando o tomador de servigos
impde sua vontade e exige seu cumprimento, em muitas ocasifes, com repreensdes
e sancdes, conforme 0 caso acima apresentado.

A constituigéo regular e nos termos da lei do contrato de associado e a
participacdo nos resultados, de per si, ndo sdo capazes de excluirem o direito do
advogado ter reconhecido o vinculo trabalhista; uma vez comprovada que as
atividades exercidas pelo profissional sdo submetidas as condi¢cdes do contrato de
trabalho, exsurge insofismavel o direito ao reconhecimento do vinculo laboral,
conforme entendimento da Oitava Turma do E. Tribunal Regional do Trabalho da 22

Regiao:

ADVOGADO ASSOCIADO, COM PARTICIPACAO NOS RESULTADOS.
SOCIEDADE DE ADVOGADOS CONSTITUIDA NOS TERMOS DOS ARTS.
15 E 16 DA LEI N° 8. 906/94, PROVA DE FATO DA EXISTENCIA DE
ASSOCIACAO: O contrato de associacdo com advogado elaborado nos
termos do art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia,
entretanto, este aspecto formal, ndo prevalece sobre o principio da primazia
da realidade que vigora no Processo do Trabalho; restando provado, nos
termos do art. 333, I, do CPC, que a recorrente preenchia os requisitos
necessarios previstos no art. 3° da CLT de forma a caracterizar o seu vinculo
empregaticio, a relagdo havida entre as partes ndo é de associado, mas sim
laboral.

(TRT-2 - RECORD: 1483200806102004 SP 01483-2008-061-02-00-4,
Relator: LILIAN LYGIA ORTEGA MAZZEU, Data de Julgamento: 09/09/2009,
82 TURMA, Data de Publicacdo: 25/09/2009).

Outrossim, a formalizagéo do contrato associativo e forma de pagamento
da contraprestacdo dos servicos, ndo suprime o direito da comutacdo desse em
contrato de trabalho, uma vez atendida as exigéncias da lei trabalhista, conforme
julgado acima transcrito.

Em contrapartida, inexiste relacdo de trabalho naquelas circunstancias
em que ha mera organizacao de tarefas dos servicos aos clientes, sem a exigéncia

do cumprimento de carga horéria e frequéncia diaria ou qualquer tipo de sancao por
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descumprimento, exceto aquelas previstas no Estatuto da OAB. Quanto ao tema, a
Décima Nona Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido decidiu o

seguinte:

ESCRITORIO DE ADVOCACIA. ADVOGADO ASSOCIADO. RELACAO DE
EMPREGO INEXISTENTE. Os elementos essenciais para que uma relacao
possa ser reconhecida como de emprego sdo a pessoalidade, a nao-
eventualidade, a subordinacéo e a onerosidade. No contexto dos escritorios
de advocacia, porém, a regra geral € que o trabalho seja prestado por
profissionais liberais que, em virtude do grau de qualificacéo e conhecimentos
necessarios ao exercicio da profissao de advogado, atuam com autonomia,
embora seu labor esteja diretamente relacionado a atividade-fim do
empreendimento, pelo que a investigacdo da subordinacdo merece
tratamento diferenciado em relagéo a outras lides que envolvam pedido de
reconhecimento de vinculo empregaticio. No caso, a prova produzida ndo
evidencia clara subordinacdo, mas apenas certo grau de organiza¢do na
distribuicdo de tarefas e a¢des entre os advogados associados e organizagado
de agenda, de forma a otimizar o trabalho e garantir o atendimento das
demandas dos clientes do escritério. Provimento negado.

(TRT-4 - RO: 00013236420115040019 RS 0001323-64.2011.5.04.0019,
Relator: MANUEL CID JARDON, Data de Julgamento: 07/05/2014, 192 Vara
do Trabalho de Porto Alegre).

As provas que determinam a subordinacdo devem ser inequivocas e
irrefutaveis para a transformacdo do contrato associativo em contrato de trabalho,
complementadas com os demais requisitos configuradores da relagdo empregaticia.

Nas hipéteses do reconhecimento do vinculo empregaticio do advogado
empregado, ha de se apurar a jornada de trabalho cumprida. Questao polémica que
se esbarra entre a normatizagcdo que regula o instituto e a auséncia do contrato
individual de trabalho que expressamente fixa a condicédo de exclusividade nos termos
do artigo 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB.

O Paragrafo Unico do artigo 12 do Regulamento Geral estabelece que
dedicacdo exclusiva € aquela que adere a jornada de oito horas diarias. A diccdo da
regra, considera que para adocdo de tal regime, sera necessario a celebracdo
expressa de um contrato individual de trabalho. O simples registro na Carteira de
Trabalho e da Previdéncia Social ndo presume outro regime, sendo o de quatro horas
diarias.

O Egrégio Superior Tribunal do Trabalho ja sedimentou o entendimento
que apoés a promulgacao da Lei 8.906/1994, o trabalho do advogado com dedicacéo
exclusiva, precede a manifestacdo de vontade das partes através da constituicdo de
um instrumento contratual particular que assim o preveja.

Nesse sentido, julgou:
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RECURSO DE REVISTAINTERPOSTO PELO RECLAMANTE. ADVOGADO
EMPREGADO. REGIME DE DEDICACAO EXCLUSIVA. REQUISITOS. A
jurisprudéncia desta Corte Superior tem firme entendimento de que, apos a
edicdo da Lei n° 8.906/94, e nos termos do disposto no art. 12, § 1° do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, exige-se previsdo contratual
expressa para a validade da adocao do regime de dedicacdo exclusiva ao
advogado empregado. Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMADA. MULTA
PREVISTA NO ART. 477, § 8° DA CLT. DIFERENCAS DE PARCELAS
RECONHECIDAS EM JUIZO. A Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais deste Tribunal, ao interpretar o disposto no art. 477 da CLT, firmou
entendimento de que o fato gerador da multa prevista no § 8° esta vinculado,
exclusivamente, ao descumprimento dos prazos estipulados em seu § 6°, o
gue ndo ocorreu, na espécie. Recurso de revista conhecido e provido, no
particular.

(TST - RR: 683001720075060021, Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data
de Julgamento: 17/06/2015, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
19/06/2015).

Com efeito, a norma vigente no Regulamento Geral, acolhido em sua
integra pelo Tribunal Superior do Trabalho, exige a celebracdo do contrato entre as
partes, propiciando seguranca juridica e afastando a possibilidade do pagamento de
horas extraordinarias além da quarta hora diaria, que é a jornada normal de trabalho
do advogado empregado.

Portanto, atinente a comutacdo do contrato associativo em contrato
trabalhista, € oportuno consignar, a indispensabilidade do conjunto probatério capaz
de demonstrar a existéncia de trabalho exercido por pessoa fisica, do trabalho
exercido com pessoalidade, da sua ndo eventualidade, da subordinacdo e da
onerosidade.

No que tange a carga horaria, de igual modo, o conjunto probante deve
ser apto para demonstrar o periodo efetivamente laborado, considerando que faz
parte da jornada de trabalho, o tempo em que o profissional ficar a disposicdo do
tomador de servigos, seja no escritério ou externamente, aguardando ou executando
suas ordens.

Os elementos imprescindiveis para a formagédo geral dos contratos
apresentados no introito do presente trabalho, sdo de grande relevancia para
formacdo juridica das relagdes contratuais, todavia, ao tipo especial de vinculo sob
estudo, ndo poder-se-a classificar o elo das partes a nenhum dos contratos em
espécie regulados pelo Cédigo Civil Brasileiro, tendo em vista a singularidade da
associacdo e caracteristicas proprias das atividades exercidas tuteladas pela

Consolidacao das Leis Trabalhistas.
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Assim, importa destacar, que havendo a formacao regular do contrato
associativo, ou mesmo na auséncia das suas formalidades, para o reconhecimento
da relacao sui generis de associacéo ser de fato uma relacao trabalhista, a aplicacao

dos principios basilares do direito do trabalho € proficua, substancial e imprescindivel.

6.5 Alguns Principios Aplicaveis Na Comutacé&o

Antevendo o tema, é necessario tratar prefacialmente de alguns pontos
relevantes que dardo suporte as teses hodiernamente defendidas na aplicabilidade
dos principios trabalhistas na comutacdo do contrato associativo em contrato do
trabalho.

Segundo o jurista Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 180), quando se
analisa as fontes componentes de qualquer segmento juridico, € indispenséavel o
exame dos seus critérios de inter-relacdes, os quais sdo indispensaveis para garantir
a harmonia de umas as outras na hipotese de conflitos entre elas.

N&o é diferente entre as fontes justrabalhistas. Hierarquia no sistema
juridico, se traduz como sendo a gradacdo e organizacdo segundo um critério
sequencial de estruturagcdo e escalonacdo de normas supra e infraordenadas.
(DELGADO, 20186, p. 181).

Ainda sob os argumentos do jurista, na hierarquia normativa geral, 0s
diplomas sao classificados segundo sua maior ou menor eficacia e maior ou menor
intensidade criadora do Direito, sendo portanto, rigida e inflexivel. Nada pode agredir
a Constituicdo Federal e abaixo dessa, nada pode agredir a lei.

Subsiste uma piramide hierarquica no direito comum que se compde da
seguinte forma: Constituicdo no vértice, acompanhada das Emendas a Constitui¢cao,
seguida pelas leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas
provisorias, decretos (regulamento normativo) e sucessivamente, diplomas dotados
de menor extensédo de eficacia e mais ténue intensidade normativa (art. 59, CF).

Contudo, ndo é esse o critério hierarquico preponderante no Direito do
Trabalho. Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 182) pontua duas diferenciacdes
centrais entre o direito comum e o direito do trabalho.

Primeiro, no ramo justrabalhista ndo se fala em hierarquia de diplomas

normativos, mas em hierarquias de normas juridicas heterbnomas e autdbnomas;
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segundo, ndo hé o critério informador da pirAmide hierarquica do direito comum, nem
sua inflexibilidade e rigidez.

A par disso, traz como exemplo o principio da norma mais favoravel que
nao se compatibiliza com a inflexibilidade piramidal tipica do direito comum. Nesse
diapaséo, é de se depreender que o critério normativo justrabalhista se constréi de
modo plastico e variavel, elegendo para seu vértice a norma que mais se aproxima do
carater teleolégico com o objetivo de conferir e solucionar as relacdes empregaticias
num sentido socialmente restaurador. (DELGADO, 2016, p. 183).

No entanto, existem limites a incidéncia desse critério hierarquico que se
encontram estabelecidos nas normas proibitivas oriundas do Estado. Mauricio
Godinho Delgado explica que o critério justrabalhista especial ndo prevalecera diante
das normas heterbnomas estatais proibitivas, que sempre preservardo sua
preponderancia, dado o revestimento do imperium especifico da entidade estatal
soberana.

Feita tais consideracfes, ha de se tratar da palavra principio.

Principio, na linguagem comum, traz a idéia de comeco, inicio; traz
também, o sentido de “causa primeira, raiz, razdo, e nessa medida, a ideia de aquilo
que serve de base a alguma coisa”. (DELGADO, 2016, P. 188).

No Direito do Trabalho, os principios atuam como uma nocéo geral de
proposicdes fundamentais que se formam na consciéncia e compreensdo da
realidade examinada, iluminando e direcionando o processo. Cumpre observar, que
os principios cumprem suas funcdes diferenciadas e atuam na verdade, apos
consumada a elaboracédo da regra aplicavel no caso concreto.

Podem ser classificados como principios descritivos ou informativos,
principios normativos subsidiarios e principios normativos préprios ou concorrentes.

Os principios descritivos atuam inicialmente como proposi¢cfes ideais
que direcionam na interpretacdo da regra do direito. Os normativos subsidiarios
cumprem o papel das fontes formais supletivas do direito, utilizados na falta de outras
regras, atuando como verdadeiras regras juridicas; ja os principios normativos
préprios, atuam como norma juridica prépria, ostentando a natureza efetiva das
normas juridicas. (DELGADO, 2016, p. 193).

Neste raciocinio, incorporando o tema sob estudo que é a comutacgéo do
contrato associativo em contrato de trabalho, ambos regidos por normas especiais, e,

apos exame do caso concreto, reconhecimento da existéncia dos elementos
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configuradores da relacdo de emprego advocaticio, a aplicagdo dos principios tanto
poderéa ser de forma subsidiaria como normativo préprio.

Posteriormente ocorrera efetivamente a transformacéo de um contrato
regulado pelas normas da OAB em um contrato regido pelas normas justrabalhistas.

Do nucleo basilar dos principios especiais, na comutagdo dos contratos
supramencionados, poder-se-a aplicar o principio da protecao, que traz consigo a teia
de protecao a parte hipossuficiente na relagcdo empregaticia, objetivando atenuar, no
plano juridico, o desequilibrio no plano fatico do contrato.

Do mesmo nucleo, poder-se-4 aplicar o principio da norma mais
favoravel, que tem como critério trés situacdes na sua utilizagdo: no instante da
elaboracdo da regra, no contexto de confronto entre regras concorrentes ou no
contexto da interpretacdo das regras juridicas. (DELGADO, 2016, p. 202).

O principio da imperatividade das normas trabalhistas, prevalecedor
diante da autonomia de vontade das partes, em contraponto com a diretriz civil de
soberania das partes nas condi¢cdes contratuais, sendo, portanto, um instrumento
assecuratorio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador.

Outro que poder-se-a aplicar é o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, que inviabiliza ao empregado despojar-se, por manifestacao de
vontade, das vantagens e protecfes que Ihe asseguram a ordem juridica e o contrato.
(DELGADO, 20186, p. 204).

O principio, talvez, mais relevante dentre todos a ser aplicado, seja o da
primazia da realidade sobre a forma. Tal principio se vale do exame das declaracdes
volitivas que deve atentar mais a intencao dos agentes do que ao envoltério formal
através de que transpareceu a vontade.

No entendimento do Ministro Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 211),
no direito trabalhista, deve se examinar a pratica concreta executada ao longo da
prestacdo de servicos, independentemente da vontade eventualmente manifestada
pelas partes.

Nesse passo, 0 teor contratual ndo se circunscreve ao transposto no
instrumento escrito, incorporando amplamente todos os matizes lancados pelo
cotidiano da prestacao de servigos. Tal principio autoriza a descaracterizacdo de uma
relacdo civil ou associativa de prestacdo de servigos, como é o caso, desde que na

execucdo do contrato despontem concretamente os elementos faticos-juridicos da
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relagdo de emprego consubstanciados no trabalho por pessoa fisica, pessoalidade,
nao eventualidade, onerosidade e subordinagéo.

Na erudicdo do Ministro acima mencionado, o principio ndo pode ser
utilizado unilateralmente pelo operador juridico, devendo haver uma investigacéo e
afericdo se a substancia da regra protetiva trabalhista foi atendida na pratica concreta
entre as partes, ainda que nao seguida estritamente a conduta especificada pela
legislacao.

No que tange aos principios justrabalhistas controvertidos, na
comutacdo do contrato associativo para contrato de trabalho, poder-se-ia aplicar o
principio in dubio pro operario, embora traga em sua pratica, conflito com o principio
do juiz natural (Estado democratico de direito, independéncia e imparcialidade — art.
59, inciso XXXVII, CF) e esta abrangido por outro principio que € o da norma mais
favoravel. (DELGADO, 2016, p. 216).

A celeuma de principios que poderiam ser aplicados tanto da justica do
trabalho quanto da justica comum, € ampla. A mencdo que se buscou fazer, séo
daqueles mais relevantes e habituais dos julgamentos hodiernos dos Pretorios
Tribunais.

Por conseguinte, em face dos principios apresentados, a questdo possa
apresentar-se simpléria e de imediata transformacéo; no caso concreto, entretanto,
exige comprovacado, evidéncias, manifestacao exteriorizada da relacdo de emprego
com a apresentacdo de provas contundentes da relacdo fatica-juridica, no que téao

somente, modificar-se-a um instrumento contratual pelo outro.

7 CONCLUSAO

Concluindo, convém notar que na dimensao contratual regulada pelo
Cadigo Civil Brasileiro, bem como sua diversidade multifacetaria das ultimas décadas,
nao alteraram ou prejudicaram o direito do associado diante da realidade fatica-
juridica que vier se apresentar durante a prestacdo de servi¢cos advocaticios.

A evolucdo do conceito contratual bem como da sua funcgdo social, s6
vieram contribuir para validar o direito trabalhista evocado nas hipéteses em que o
contrato associativo for desvirtuado ou mascarado com a finalidade de supresséao dos
recolhimentos devidos a titulo de direitos sociais, tais como o da Previdéncia, o

Fundiario e demais tutelados pela Constituicdo Federal e pelas normas esparsas.
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E preciso ratificar que os requisitos da existéncia e validade contratual
apresentados nesse trabalho, diante do caso concreto da relagédo de emprego, uma
vez investigada e reconhecida, ndo tem o condéo de excluir os direitos trabalhistas
atribuidos a relagéo, por se tratar excepcionalmente de uma norma especializada.

O debate quanto a classificacdo contratual tratada na Escada Ponteana
criada pelo jurista Pontes de Miranda, s&o elementos esclarecedores no presente
trabalho, para a discussdo daqueles contratos associativos formados sem
cumprimento das formalidades legais. Averiguacdo da sua existéncia, validade e
eficacia.

No judiciario, ha4 varios caminhos que podem ser utilizados para
persecucdo do direito material, que se inclui o pecuniario, portanto, ndo havendo
relacdo de emprego, existem outras formas juridicas para o pleitear o devido,
abarcada pelas leis, doutrina e pela novel jurisprudéncia.

Ademais, as normas e principiologia contemporanea civilista nao
poderdo interpor na justica do trabalho de modo a impedir o acesso do obreiro aos
seus direitos trabalhistas, tendo em vista que estas sdo aplicaveis ao direito comum.

No que concerne a formacéo e a classificacao contratual do Cédigo Civil
apresentada ao longo do estudo, tem como objetivo distinguir os contratos regulados
pelo direito comum, do contrato sui generis de advogado associado regulamentado
pela OAB e contrato de trabalho normatizado pela CLT e legislacGes esparsas.

Os preceitos que trazem ao lume o direito do advogado na qualidade de
sécio, associado bem como do advogado empregado, estdo estruturados num
conjunto solidificado na legislacdo federal (Estatuto da OAB), regulamentar
(Regulamento da OAB), Cédigo de Etica e nos provimentos apresentados. As normas
sdo claras quanto aos limites dos profissionais do direito que atuam em sociedade,
como associados e empregados.

Exsurge clara as evolug¢des que ocorreram nas relacdes contratuais dos
grandes escritérios com os profissionais autbhomos, estejam eles na qualidade de
associados ou de simples sociedade unipessoal, uma vez que 0 advogado empregado
é regido pela CLT, pelo Estatuto e Regulamento da OAB.

Todavia, embora tenha sido normatizada varias ocorréncias, antes
desprotegidas, a situacdo migrou do status juridico, ou seja, fecharam algumas

brechas na norma, para o status moral.
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Uma vez que a classe de advogados possui regulamentos proprios que
determinam as formalidades e os marcos para ambas as partes — sociedades e
associados — o descumprimento por aqueles que séo operadores da propria lei ndo
pode ser invocado a seu favor, deve pois, o infrator sofrer o 6nus pela violacdo das
normas na esfera administrativa, sem prejuizo das demais.

Todavia, se atendo a questdo no plano juridico, é premente que se
ratifique que uma vez comprovada a existéncia da relacdo de emprego entre o
associado e a sociedade de advogado, ainda que no plano fisico, haja constituicéo
regular do contrato associativo, este havera de ser transformado e aplicar-se-4,
conforme o caso, as regras contidas na CLT nos termos do Estatuto da OAB e de seu
Regulamento.

Por derradeiro, urge ressaltar que um advogado autbnomo néo podera
constituir um instrumento de associagdo com outro profissional autbnomo na
advocacia, tendo em vista o texto expresso do artigo 39 do Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB que aduz: “a Sociedade de advogados pode associar
com advogados [...]".

Assim, havendo elementos que configurem a relacdo de emprego entre
dois autbnomos, este sera pautado normalmente como empregador e empregado nos
termos da CLT, mas com a aplicacdo do Estatuto e do Regulamento da OAB, em

razdo da singularidade da atividade de advogado.
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