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Resumo: O presente estudo aborda as diferencas entre trabalho e
emprego, como institutos juridicos, com enfoque na diferenca entre
o contrato de emprego e demais contratos do trabalho. Analisa,
também, a atual situacdo de advogados empregados que sio con-
tratados como advogados associados, de acordo com o art. 39 do
Regulamento Geral da Ordem dos Advogados do Brasil, mas que,
de fato, estio em relacio de emprego, com os todos seus pressupostos.
Estuda, por fim, a possibilidade de atua¢io do Ministério Publico
do Trabalho em a¢des que combatem essa espécie de fraude no con-
trato de emprego, expondo julgados e opinides doutrinarias sobre
0s temas em questio, no sentido de tentar entender o fenémeno e os
métodos mais eficazes para combater essa espécie de ilicito.
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Resumen: Este estudio aborda las diferencias entre el trabajo y el
empleo, como instituciones legales, centrandose en la diferencia
entre el contrato de empleo y otros contratos de trabajo. Analiza
también la situacidn de los abogados empleados que son contratados
como abogados asociados, de acuerdo con el art. 39 del Reglamento
General de la Orden de los Abogados del Brasil, pero que, de hecho,
estan en relacion de empleo, con todos sus supuestos. Estudia,
por ultimo, la posibilidad de actuacién del Ministerio Puablico del
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Trabajo en acciones que combaten este tipo de fraude en el contrato
de trabajo, exponiendo juzgados y opiniones doctrinales sobre los
temas tratados en el sentido de tratar de entender el fenémeno y
los métodos mas efectivos en la lucha contra este tipo de delito.
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1 Introducgao

O Direito do Trabalho é um dos ramos mais dinamicos do
Direito brasileiro, o que se da em razio da clara ligacio entre ele
e suas reflexdes economicas, bem como com as alteracdes sociais
que elas geram. Em razao dessa dinamicidade, as regras trabalhistas
estio sempre se modificando no ambito privado — resguardado,
porém, um ntcleo protegido no ambito publico, os direitos mini-
mos do trabalhador.

Essas duas faces de interesses (publico e privado) entram,
todavia, muito facilmente em conflito. Isso ocorre devido a ténue
delimitagio entre o interesse economico e seus aspectos juridicos.
Se, de um lado, o empregador pretende ter o maior lucro com os
menores custos possiveis, do outro, o Direito resguarda a protecio
do trabalhador em face de medidas economicas a ele prejudiciais.

E nessa dialética que deve ser compreendido o Direito do Trabalho:
na interseccio entre o aspecto economico e a prote¢io social, entre as
leis do mercado e os direitos fundamentais das classes trabalhadoras.
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A profissio do causidico nio escapa a analise do viés economico
do contrato de trabalho. Em razio da guinada no crescimento do
numero de faculdades que oferecem o curso de Direito e da enxur-
rada de profissionais que saem todos os anos da faculdade sem um
mercado que os absorva, entra em jogo a chamada “lei da oferta
e da procura”, em que fica definido que um profissional “menos
raro” tem um “preco menor” pelo seu trabalho. Isso, somado ao
fendmeno das acdes repetitivas, das “pecas modelo” e da informa-
tizacdo do processo, gera, nesse mercado, um ambiente hostil aos
jovens advogados, que se veem na penumbra de um mundo juri-
dico saturado e com pouco espaco para novos jogadores.

Ante a hipossuficiéncia econdmica e social do jovem advo-
gado, muitos dos grandes escritérios vém abusando da figura do
contrato associativo (art. 39 do Regulamento Geral da Ordem dos
Advogados do Brasil) para formar um vinculo de emprego de segunda
categoria com o causidico, que, para sobreviver nesse mercado, acaba
se submetendo a tais praticas e se vendo subtraido de uma gama de
direitos trabalhistas e previdenciarios, sem ter sequer atitudes con-
cretas de protecdo por parte de sua propria Ordem.

Nesse substrato social, ao Ministério Publico do Trabalho,
como orgio de protecio coletiva dos hipossuficientes e de protecio
dos direitos sociais, incube tomar as rédeas dessa situacao, comba-
tendo a ilegalidade e protegendo, por todos os meios que tem em
maos, os direitos dos causidicos materialmente empregados que
estejam submetidos aos contratos fraudados de associa¢io.

O presente trabalho se dispoe, nesse sentido, a estudar a carac-
terizag¢do dessa fraude no meio social e a fazer breves consideragdes
sobre a atuacio do MPT nesses casos.

2 A caracterizacao da relacao de emprego

O ser humano precisou trabalhar a natureza e dela tirar o sus-
tento, o alimento, a moradia, a sobrevivéncia. Desde tempos ime-
moriaveis, o trabalho existe na realidade humana como meio de
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subsisténcia. Ele é o dispéndio de tempo e energia para a realizacio
de um fim, de um objetivo.

Para otimizar o trabalho, o homem se utilizou desde logo de
instrumentos externos a si, sejam ferramentas, animais, aspectos
naturais e, ¢ claro, outros homens. A relacio entre seres humanos a
partir do trabalho, sendo este a liga que os une, €, portanto, antiga.

Hoje, o trabalho se apresenta em diferentes modalidades juri-
dicas, podendo ser gratuito ou oneroso, ou de acordo com diversos
tipos de contrato, conforme a natureza e o interesse dos contratan-
tes, entre outros aspectos, além de possuir extensa regulacio legal.

Urge, inicialmente, diferenciar o que seria trabalho e emprego
no Direito brasileiro.

2.1 Trabalho e emprego

O trabalho, expressio que tem sua origem ligada a antigos
instrumentos de tortura', é classicamente concebido como algo
negativo, pejorativo, tipico das classes subalternas; hoje, porém, é
importante componente econdmico, juridico e social. O trabalho
¢ um género amplo, caracterizado, como ja dito, pela cessio de
energia, seja fisica ou intelectual, de um ser humano a outro, com
objetivo de alcan¢ar um fim especifico.

Podera ser um trabalho oneroso, gratuito, temporario, por tempo
indeterminado ou determinado, eventual ou nio eventual. E regido
de acordo com o contrato e/ou com as normas legais que o alcanca-
rem, a depender de sua natureza, a ser aferida por questdes de fato.

Para entender o Direito do Trabalho é importante se com-
preender em que tipo de contrato ele se aplicara. Para isso, a CLT,
norma geral que rege o Direito do Trabalho brasileiro, prescreve
em seus arts. 2° e 3%

1 O tripalium (trés paus) era um instrumento de tortura romano que consistia em trés
estacas cravadas no chio em forma de piramide, onde eram castigados os escravos.
Assim, trabalho, seu derivado, faz referéncia a tortura que se realizava contra os tra-
balhadores (for¢ados) daquela época.
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Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar ser-
vicos de natureza nio eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario. [Grifos nossos].

A CLT e o Direito do Trabalho como um todo, portanto,
tutelam especificamente a relagio de emprego, ¢ nio todo o género
das relacoes de trabalho.

Do texto mencionado, observam-se duas coisas: I) ha uma defi-
nicdo na lei do que é a “relagio de emprego”, sendo aquela em que
o empregado € pessoa fisica, individual, e presta servicos ao empre-
gador de forma nio eventual, onerosa e subordinada; e II) quaisquer
distanciamentos da relagio de trabalho desses aspectos enumerados
pela propria CLT descaracterizam a relagdo de emprego.

Se o trabalhador nio for de fato empregado daquele para o qual
ele esta prestando o servico, estara em relacdo de trabalho diversa.
O mais comum, nesses casos, ¢ a relacdo de trabalho autdbnomo, em
que o trabalhador e o empregador confundem-se na mesma pessoa.

2.2 O autébnomo - posi¢ao classica do advogado

O trabalhador autonomo nada mais é que aquele que exerce
sua atividade por conta prépria. E o titular de seu servico e presta
sua for¢a de trabalho diretamente ao seu consumidor final, fazendo-
-0 em nome proprio.

O autonomo ¢ o classico prestador de servigos, que detém deter-
minada competéncia técnica com valor econéomico e “vende” a
execucio de seu servico especifico. E comum em profissdes como
eletricista, encanador, pedreiro, pintor, artista, taxista, entre outras.

Deve-se ter em mente, todavia, que, independentemente da
natureza de sua profissao, o que define se o profissional é autonomo
¢ sua ndo subordinagdo a um terceiro intermediador, empregador.
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Assim, aquele que paga salarios ao prestador de servigos para que
este preste trabalho nio eventual a terceiros, em nome do tomador,
sera empregador se detiver, principalmente, posicio de hierarquia
em relacio ao trabalho prestado pelo trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 358) afirma, nesse sen-
tido, que o grande ponto diferencial entre o empregado e o auto-
nomo ¢ o aspecto da subordinacio:

Fundamentalmente, o trabalho auténomo é aquele que se realiza
sem subordinacao do trabalhador ao tomador de servicos. Autonomia é
conceito antitético de subordinacio. Enquanto esta traduz a cir-
cunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador acolhe a
dire¢io empresarial no tocante ao modo de concretizacio cotidiana
de seus servicos, a autonomia traduz a nogao de que o préprio prestador
¢ que estabelece e concretiza, cotidianamente, a forma de realizagdo dos
servigos que pactuou prestar. Na subordinacio, a direcio central do
modo cotidiano de prestacdo de servigos transfere-se ao tomador;
na autonomia, a dire¢io central do modo cotidiano de prestacio de
servigos preserva-se com o prestador de trabalho. [Grifos nossos.

De forma semelhante, assevera Gustavo Felipe Barbosa Garcia
(2011, p. 142), que diz que o trabalho do autonomo diferencia-
-se do trabalho do empregado pela auséncia de subordinagao juridica,
mas que haveria situagdes praticas que dificultariam a diferenciacio
meramente por meio da identificagio da subordina¢io, de modo
que, para a caracterizacdo de um ou de outro, seria necessaria a
observancia de fatores como o controle de metas, de jornadas, de
comparecimento em reunides da empresa etc., com inteng¢io de se
vislumbrar, no caso pratico, quem detém, efetivamente, a titula-
ridade do servigo prestado: se o proprio prestador (caso do auto-
nomo) ou se o tomador de servi¢os (caso do empregado). Ou seja,
apesar de, muitas vezes, a subordinacao nio ficar clara no contrato
de trabalho, quando analisadas peculiaridades do caso concreto,
finda-se por se concluir pela existéncia de vinculo empregaticio,
em vez de mero vinculo civil de prestagcio de servicos.

Sobre o tema, Volia Bonfim Cassar (2009, p. 228) concorda
com os ultimos autores, afirmando que a grande diferencia¢ao entre
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autonomo e empregado repousa na titularidade do servi¢o, mas
também aponta que deve ser observado o funcionamento no con-
trato da assuncdo do risco da atividade, visto que, além de nio ser
o titular, o trabalhador empregado nio assume o risco do servigo,
em razao da caracteristica da alteridade existente no contrato de
trabalho, que nio consta no contrato de prestacio de servicos civel.

Diante disso, observamos que o advogado ¢, historicamente,
o profissional liberal e autonomo classico. A regra era que esse pro-
fissional da advocacia mantivesse relacio bilateral com seus clien-
tes, sem qualquer terceiro intermediador, detendo independéncia
técnica e convicgao propria. Da mesma forma que os onus desse
profissional eram absorvidos por ele mesmo, seus bonus eram, de
igual modo, solitarios.

Apesar da historica natureza autdbnoma do advogado, a rea-
lidade atual — em que a quantidade de advogados cresce todos os
anos, na propor¢ao em que cada vez mais bacharéis em Direito estio
se formando nas universidades — tem tornado ainda mais comum a
figura do jovem advogado que busca em escritorios maiores e mais
consolidados a primeira oportunidade de trabalho. Tendo em vista
essa nova realidade, faz-se necessario o estudo sobre a relacio de
emprego e a figura do advogado.

2.3 Relacao empregaticia

Diferentemente da relagio de trabalho de natureza civel (pres-
tacdo de servicos), a relacio empregaticia, prevista nos ja citados
arts. 2° e 3° da CLT, tem caracteristicas que lhe sio bem peculia-
res. No contrato de emprego, nio ha uma relacio igualitaria entre
contratante e contratado, como ocorre no contrato de trabalho
autbnomo, mas o que existe é uma situa¢io em que o empregado,
parte economicamente mais fragil da relagio, é subordinado eco-
nomicamente ao empregador.

A situacio fatica pressuposta de fragilidade econémica gera no
empregado a chamada “hipossuficiéncia”. Como uma das buscas
do Direito é exatamente colocar seus sujeitos em pé de igualdade
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na tutela de seus bens juridicos, verificada essa hipossuficiéncia
econdomica do trabalhador, o Direito tenta equilibrar essa relacio,
criando artificialmente uma protecao juridica diferenciada ao ele-
mento profissional da relagdo de emprego (empregado).

Como afirma Cassar (2009, p. 142),

[a] diretriz basica do Direito do Trabalho é a protecido do traba-
lhador, uma vez que o empregado nio tem a mesma igualdade
juridica que o empregador, como acontece com os contratantes no
Direito Civil. A finalidade do Direito do Trabalho é a de alcancar
uma verdadeira igualdade substancial entre as partes e, para tanto,
necessario é proteger a parte mais fragil desta rela¢io: o empregado.

Essa protecio juridica, a gama de direitos relacionados a con-
dicdo de empregado e todos os custos a esses elementos relati-
vos acabam por desinteressar economicamente o empregador em
manter trabalhadores na condi¢io de empregados, de modo que
o empresario tenta, no intuito de maximizar lucros e minimizar
gastos, ter a quantidade de trabalho necessaria a concretiza¢io da
atividade economica com o minimo de custos trabalhistas (e pre-
videnciarios) possivel. E é dai que surgem as fraudes trabalhistas,
por meio da realizacio formal de contratos cujo exoesqueleto é de
prestacao de servicos (seja por meio de falsas pessoas juridicas pres-
tadoras ou de falsos trabalhadores autonomos), mas que sio, de fato,
materialmente, contratos de emprego tipicos.

Para se identificar as fraudes nos contratos de trabalho, faz-se
necessaria, assim, a verificacdo da real natureza do contrato firmado.
Isso se torna possivel pela analise dos elementos fatico-juridicos
constantes nos arts. 2% e 3% da CLT.

Note-se que os cinco critérios 1a previstos sio cumulativos,
de modo que, ausentes quaisquer das caracteristicas da relaciao de
emprego, estard também ausente a relagio empregaticia.

O advogado empregado também tera seu vinculo empregaticio
exposto quando da identificacio desses elementos fatico-juridicos.
Alguns deles, porém, relativizam-se, devido a condi¢io de profis-
sional especial que tem o advogado, como se vera.
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2.3.1 Fisicalidade do empregado (empregado pessoa fisica)

O critério da fisicalidade do empregado informa basicamente
que o prestador desse trabalho, ou seja, o empregado, serd sempre
pessoa fisica. Nio existe, portanto, empregado pessoa juridica,
visto que a pessoa juridica é ente naturalmente coletivo, enquanto
que o ente a ser protegido pelo Direito Laboral ¢ o individuo empre-
gado, dotado das fragilidades humanas e sociais, e da dignidade
humana, que sio os objetos a serem protegidos por este ramo do
Direito. Assim, de acordo com tal critério, protege-se o individuo
humano, e ndo o ente ficticio, juridico.

A propria palavra “trabalho”, como bem observa Delgado
(2015, p. 301), “[...] ja denota, necessariamente, atividade realizada
por pessoa natural, ao passo que o verbete servigos abrange obriga-
cdo de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela juridica”. Isto
é, se falamos de “trabalho”, necessariamente, estaremos falando de
um individuo humano que o pratica.

Identificada, assim, a caracteristica da fisicalidade do profis-
sional, nio hi supedaneo juridico para a realiza¢io de contrato
(ficticio) com pessoa juridica para a prestacao de trabalho, quando,
na realidade, o prestador desse trabalho é pessoa fisica®.

2.3.2 Pessoalidade do profissional

Apesar de oportunizar o descuido interpretativo, em razio
da proximidade do contetido semantico das palavras, a caracteris-
tica da pessoalidade do contrato de trabalho ndo se confunde com a
necessidade de o empregado ser pessoa fisica.

Quando a CLT menciona o termo pessoalidade, quer dizer que
o empregado, que presta servigos ao seu empregador, deve ser exa-

2 E bastante comum, na realidade trabalhista brasileira de hoje, a fraude trabalhista
denominada pejotizagdo, em que o empregador obriga seus empregados a se torna-
rem pessoas juridicas, continuando, todavia, com todas as caracteristicas faticas que
ostentavam enquanto empregados pessoa fisica, tais quais o exercicio da mesma
funcdo, o mesmo horario de trabalho, a subordinacio as mesmas pessoas etc.
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tamente aquele que foi contratado para tanto. Nio pode, assim,
o empregado pedir para terceiro fazer o trabalho por ele, pois o
objeto do contrato de trabalho nio é apenas o trabalho dispen-
dido, mas o trabalho realizado por aquele empregado especifico, com a
sua propria energia laboral. O empregado, no contrato de trabalho,
portanto, ¢, diferentemente do empregador, infungivel (DELGADO,
2015, p. 303).

Se o empregado foi contratado pelo empregador, o foi devido
a suas caracteristicas especificas, seu animo, sua forma de trabalhar.
A modificagio desse elemento pessoal, essencial a especificidade da
relagio, finda por descaracterizar o contrato de trabalho. Essa pres-
tacdo laboral é de natureza intuitu personae, personalissima.

O requisito da pessoalidade também se aplica ao contrato de
emprego do causidico, sobretudo por conta da necessaria existén-
cia de uma relacio de confianca entre advogado empregado e o
empregador, afinal o servigo a ser realizado pelo profissional nio
pode ser um trabalho qualquer, sem um minimo exigido de habi-
lidade, e o empregador, para assumir esse trabalho, devera ter firme
convic¢ao de que o profissional estd prestando servicos qualidade.

Sobre a possibilidade de substitui¢io do empregado, Delgado
(2015, p. 301) alerta, todavia, que esse requisito, embora tio essencial
quanto os outros, admite certa relativizacdo em determinadas situa-
¢Oes que, por sua natureza, permitam certa supressao do carater intuitu
personae do contrato. Afirma o professor que “uma eventual substi-
tuicdo consentida (seja mais longa, seja mais curta), por exemplo, nio
afasta, necessariamente, a pessoalidade com relacdo ao trabalhador
original”. Pondera, entretanto, que “uma intermitente e constante
substitui¢io consentida pode ser parte relevante de um contrato de
prestacdo de servicos de carater autobnomo e sem pessoalidade”.

Ha de se considerar que, mesmo quando o advogado ¢é fre-
quentemente substituido por outros que fazem parte do mesmo
escritério, a relagio de emprego persiste, caso o empregador consinta
nesse sentido — nesse caso, relativizar-se-a o requisito da pessoa-
lidade. Essa é a tese aceita pela SDI-2 do Tribunal Superior do
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Trabalho (TST)’, que decidiu que “pessoalidade” é diferente de
“exclusividade”, ndo sendo esta requisito para a caracterizacao do
contrato de emprego.

2.3.3 Omnerosidade do vinculo

O critério fatico-juridico da onerosidade do vinculo é essen-
cial para caracterizar o contrato de trabalho. Enquanto no contrato
de trabalho gratuito, voluntario, busca-se doar energia laborativa
para um fim social ou assistencial, no contrato oneroso ha verda-
deira (e necessaria) venda de energia de trabalho do empregado ao
empregador. E, assim, uma relacdo essencialmente econdmica, em
que se troca energia laboral por dinheiro.

Na classica defini¢do de Marx (2010, p. 33),

[...] o salario é a soma, em dinheiro, que o capitalista paga por um
determinado tempo de trabalho ou prestacio de determinado tra-
balho [...]. Parece, pois, que o capitalista compra trabalho deles (tra-
balhadores) com dinheiro. Estes vendem-lhe seu trabalho a troco
de dinheiro. Na verdade, o que os operarios vendem ao capitalista
em troca de dinheiro é sua forc¢a de trabalho.

H4, de acordo com esse elemento, uma troca de obrigacdes
juridicas: o empregado fica responsavel por observar uma obrigagio
de fazer no contrato; o empregador, por sua vez, em retribuicio,
deve observar sua obrigagio de pagar, de remunerar o servico pres-
tado. No momento em que uma das obriga¢des ¢ adimplida, surge
direito a parte que a adimpliu de cobrar a contraprestacao devida.

Apesar dessa caracteristica do contrato, o efetivo adimplemento
de qualquer das duas obrigacdes pelas partes correspondentes nao é condigao
necessdria para a caracterizagao do contrato, bastando, para tanto, que as
partes detivessem o animo de assumir aquela obrigacio mediante
a contraprestacao.

3 TST, SDI-2. R0oARrR-36600-86.2007.5.06.0000. Rel. min. Emmanoel Pereira,
DEJT 5 abr. 2011.
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Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 613)
leciona que o requisito da onerosidade depende exatamente que
esse “elemento subjetivo” esteja apto a exprimir o interesse contra-
prestacional do contrato, compartilhado pelas partes:

Serd preciso, ainda, um elemento subjetivo, que é o animus con-
trahendi, isto é, o propoésito de trabalhar para outrem como empre-
gado, e nio como outra finalidade, como é o caso do trabalho
civico, religioso, assistencial ou por mera amizade.

O advogado, historicamente, como profissional autonomo,
sempre foi remunerado por honorarios*, sejam contratuais (aqueles
definidos em contrato, com as condi¢des que estipulem os con-
traentes) ou sucumbenciais (valores concedidos em razio do ven-
cimento da causa na justica, pagos pelo derrotado ao advogado
do vencedor). O advogado empregado ¢ remunerado, por sua vez,
com salarios — podendo, contudo, por forca de contrato, receber a
mais em percentuais de honorarios contratuais ou sucumbenciais,
sem prejuizo da caracterizagdo do vinculo de emprego.

Assim como a pessoalidade, apesar de ser um requisito pre-
sente no contrato de emprego, a onerosidade nio é exclusiva a
ele, existindo, desse modo, em toda relacio de trabalho que nao
seja compactuada como gratuita. Com exce¢ao da advocacia pro
bono, portanto, o contrato advocaticio é oneroso por natureza. O
proprio contrato associativo, como reza o Regulamento Geral da
Ordem dos Advogados do Brasil, garante a onerosidade da relagio
quando fala que a contratacio de advogados associados gera a par-
ticipagao nos resultados (art. 39).

Deve-se frisar, contudo, que hido de ser observadas, quando da
analise do contrato de trabalho do advogado associado, as caracteristi-
cas da remuneracio: se ela se assemelhar mais a um salario (remunera-

4 Como afirma Cassar (2009, p. 229), “[nJa Roma Antiga os profissionais liberais
eram obrigados a trabalhar sem, contudo, cobrar por este servico. As pessoas que
necessitavam do trabalho ofertavam donativo, chamado 4 época de honoraria, de
acordo com suas possibilidades financeiras. Por este motivo, a contraprestacio dos
profissionais liberais é chamada de honorario até hoje”.
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¢do invariavel ou pouco variavel, paga em mesmo periodo do més, e

da mesma forma) do que a participacio de lucros (art. 39 do RGOAB),
queap pag

provavelmente, tratar-se-a de contrato de emprego travestido.

Ainda, ha de ser analisado se ha participacao do associado nos
riscos do empreendimento e na sua remunerac¢io, pois o trabalho do
associado ¢ despido da alteridade, caracteristica do contrato de
emprego. Assim, se nio houver prejuizo assumido pelo trabalha-
dor associado quando da perda de uma causa, havera ai, também,
indicio de fraude em contrato de emprego.

2.3.4 Ndo eventualidade

A questdo da eventualidade e nio eventualidade, para fins de
caracterizac¢do do vinculo de emprego, alimenta-se, como informa
Delgado (2015), de duas teorias principais: a da descontinuidade e
a dos fins do empreendimento.

Para o autor, a teoria da descontinuidade nio é aceita pela
CLT, somente sendo aplicavel a Lei dos Empregados Domésticos,
a0 mesmo tempo em que a teoria mais adequada (embora nio
completa) para se identificar esse elemento fatico-juridico nos con-
tratos celetistas seja a dos fins do empreendimento — que devera ser,
contudo, temperada.

Delgado (2015), porém, entende que nio apenas um critério
deve guiar o intérprete na aferi¢ao da caracterizacdo ou nio da even-
tualidade na relagdo trabalhista apta a configurar o emprego, mas
¢ um conjunto de elementos que fard se concluir pela eventuali-
dade ou nio dessa relagio. Para o autor, a eventualidade resultara da
soma de cinco elementos: a) descontinuidade da presta¢ao; b) plurali-
dade variavel de tomadores de servico; ¢) curta dura¢io do trabalho;
d) tendéncia a um trabalho episodico (gramaticalmente eventual); e
e)nio correspondénciadiretacom osfinsnormaisdo empreendimento.

Cassar (2009), por sua vez, conclui:

O termo ndo eventual, quando relacionado ao Direito do Trabalho, no
ponto referente ao vinculo de emprego do urbano e rural, tem cono-
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tacdo peculiar, pois significa necessidade permanente da atividade do
trabalhador para o empreendimento (ex.: engenheiro para uma firma
de construcio civil; garcom para uma churrascaria; limpeza para um
escritorio de advocacia, uma padaria ou uma farmacia), seja de forma
continua (garcom que trabalha de segunda a sibado em tempo integral
para a churrascaria) ou intermitente (ex.: garcom contratado apenas
para trabalhar aos sibados e aos domingos, dias de maior movimento,
ou aquele contratado somente no més de dezembro em razio da
grande procura do restaurante para festas de fim de ano).

Em relacido ao contrato de trabalho do advogado, sera even-
tual, por exemplo, aquele em que o escritério tomador contrata o
advogado para apenas um ato, ou mesmo para um processo especi-
fico de uma area estranha a especialidade da banca.

2.3.5 Subordinagdo

Entre todos os critérios aqui citados, deve-se dar enfoque espe-
cial, para a caracterizacio do contrato de emprego, a existéncia ou
nio de subordinagao entre tomador de servicos e trabalhador contra-
tado. Isso porque o elemento definidor, que estabelece se o trabalho
prestado com habitualidade, onerosidade, fisicalidade e pessoalidade
¢ emprego ou nio, ¢ a subordinagio entre as partes contratantes.

A subordinagio se origina da necessidade que o homem viu
de instrumentalizar e submeter aquilo que estava a sua volta. Desde
o meio ambiente, ferramentas, animais, até o proprio ser humano.

Esse elemento surge, primeiro, na figura do escravo cldssico, cujo
corpo e energia laborativa eram submetidos ao seu senhor, que
deles dispunha como se ferramenta de trabalho fossem, detendo
neles, inclusive, precifica¢io econdmica. O escravo, sendo mera
“coisa”, poderia ser negociado e alienado, interiorizando o patri-
monio de seu dono.

A figura do servo _feudal ndo diferiu muito da do escravo clas-
sico (0 proprio termo “servo” deriva do latim, seruus, que signi-
fica “escravo”). O detalhe era que, em vez de se coisificar o ser
humano, retirando-lhe a caracteristica de sujeito e assentando-lhe
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a pecha de objeto, como ocorria na Idade Classica, na Idade Média,
o trabalhador, despido de terras e de meios de produgio, trocava
seu trabalho por acesso a esses bens e pela protecio do senhor
feudal. Assim, embora nio houvesse, ainda, subordina¢io juridica
entre o servo e o seu senhor, existia subordina¢io fatica e social.
Conquanto o servo nio fosse propriamente coisa do seu senhor, era
alguém que nio sobreviveria sem ele.

O periodo industrial trouxe a nog¢do de subordinacido classica
(adotada pela CLT) entre um empregador e seu empregado, em
que este obedece as ordens daquele em troca de salario. Nesse caso,
a relacdo apresentada era entre o industrial, proprietario dos meios
de producio, e o operario, que se submetia ao trabalho em troca da
remuneragio necessaria ao seu sustento.

Diferente do Feudalismo, nio havia uma rela¢io de superio-
ridade juridica entre as partes da relacao de trabalho, mas a supe-
rioridade fatica era gritante, de modo que o industrial, num mundo
que dependia diretamente dos bens industrializados, podia esco-
lher, dentro de sua equagio econdmica, quem contrataria, em que
condic¢oes o faria, quanto pagaria pelo trabalho etc. O operario,
por sua vez, sem terras ¢ meios de producio, detentor apenas de sua
for¢a de trabalho, era obrigado a se submeter a quaisquer condi¢des
impostas, em nome de sua sobrevivéncia.

Alguns autores, como Porto (2009, p. 24), afirmam que essa
situacdo chegava a ser até mais grave do que a escravidio classica,
pois o escravocrata, considerando o escravo como um bem valioso,
caro, cuidava dele com afinco, enquanto o industrial, tendo farta
oferta de mio de obra disponivel, via como fungivel o trabalhador,
que era explorado em sua forca de trabalho até seus limites e depois
descartado, sem custos para o patrio.

Foi nessa época também que surgiu a ideia de subordinacio que
se tem hoje, em que o empregador coordena, da ordens e punicoes
ao empregado, posicionando-se acima deste em escala hierarquica.

Hodiernamente, o conceito de subordinacio se alterou, tendo
em vista a especializagdo crescente do trabalhador, que foi dei-
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xando a opera¢do mecanica e repetitiva das maquinas e adquirindo
seu controle intelectual, sendo valorizado de acordo com o conhe-
cimento que possul e que agrega ao seu trabalho, detendo, por-
tanto, mais liberdade do que o antigo operario de servi¢os manuais
em realizar suas funcdes. Em vez de se manter um controle da
execucdo de um plano preordenado do empregador com rela¢io ao
trabalho do empregado, adota-se, hoje, um controle de resultados,
em que se deposita a confianca no labor intelectual do trabalhador,
que se compromete a seguir um parametro minimo tragado pelo
empregador, mas que tem, dentro daquele leque a sua disposi¢do, o
poder de pensar e executar suas decisdes.

Claramente, o advogado se insere na categoria de trabalhador
intelectual, de modo que a subordinacio que sofre é mais branda,
gozando da independéncia natural de sua profissio. Isso é o que
reza o art. 18 do Estatuto da Advocacia:

Art. 18. A relacio de emprego, na qualidade de advogado, ndao retira
a isengdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a advo-
cacia. |Grifos nossos].

Para Paulo Lobo (2011, p. 135), a isencdo técnica do causidico
sob o vinculo da CLT significa

[..] a total autonomia quanto a correta aplicacio dos atos, meios e
prazos processuais, sem interferéncia do empregador. O advogado
empregado nio pode prosseguir orientacio tecnicamente incorreta,
mesmo quando ditada pelo empregador. Na atuagio técnica o advo-
gado deve seguir apenas sua consciéncia profissional e ética. Nessa
area estritamente profissional, a rela¢io de emprego nio o alcanca.

Ja em relagio a independéncia funcional do advogado, elucida
o autor que esta é pressuposto da atividade do advogado, que deve
trabalhar sem influéncias do poder politico ou do proprio cliente,
de modo que, mesmo sob contrato de emprego, o advogado nio se
submete ideoldgica ou tecnicamente ao seu empregador — este, no
maximo, pode ordenar o ajuizamento de a¢do ou a realiza¢io de
um negocio juridico, mas nio pode se imiscuir na decisdo relativa
a forma de realizacio do ato (LOBO, 2011, p. 135).
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Tendo em vista, portanto, essa previsio legal e a flexibiliza¢do
natural da subordinacio relativa ao trabalhador intelectual, pode-
-se concluir que a mera possibilidade de tomada de decisdes quanto
ao contetdo técnico do trabalho juridico, a escrita de pegas, o teor
de recursos e peti¢des e, enfim, o controle de conveniéncia quanto
a administracdo do processo, dentro dos poderes conferidos em
procuragdo, nao retira necessariamente a caracterizagio da subor-
dina¢do no contrato de emprego do advogado.

Se a propria lei garante ao advogado empregado a autonomia
técnica no desempenho de sua profissio, o exercicio desse direito
nao sera apto a descaracterizar o contrato de emprego.

Como afirma Ramos (2003, p. 360-361), o advogado empregado,

[...] mesmo subordinado juridicamente a um empregador, mantém
a direcdo técnica da causa que lhe for confiada, e nio pode abrir
mio desta prerrogativa, sob pena de desnaturar a propria profissio.

[...] Ndo cabe impor ao advogado obediéncia estrita a comandos de
natureza técnica profissional ligados as suas atribui¢des.

Para a autora, deve-se observar as duas espécies de relacio
mantidas por esse profissional: numa delas, ele é empregado, subor-
dinado administrativamente ao empregador, o que significa que
estara sob a continua possibilidade de receber encargos compati-
vels com o contrato de emprego; na outra, ele é patrono da causa,
gozando, assim, da absoluta independéncia técnica conferida
pelo Estatuto.

Atente-se, todavia, que a lesio a essa independéncia nio
possui o condio de descaracterizar o contrato de emprego, mas
exatamente o contrario: quanto mais submissio (legal ou ilegal) do
causidico houver, mais caracteristica sera a subordinacio operada
e, com 1isso, o vinculo empregaticio. Assim, o advogado obrigado
a usar as pecas-modelo do escritorio, adotar as teses deste, e que
se submete a modificar suas pe¢as por ordem de superior, também
tera seu vinculo de emprego caracterizado.
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3 O contrato associativo e a relagcao
de emprego do advogado

O contrato associativo, como visto até aqui, ndo é contrato de
emprego, mas contrato entre sociedade de advogados e trabalhador
auténomo. E parcamente normatizado pelo Regulamento Geral
da Ordem dos Advogados do Brasil. O art. 39 do Regulamento é
claro quando dispoe sobre essa espécie de contrato:

Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com advogados,
sem vinculo de emprego, para participa¢ao nos resultados. [Grifos nossos].

O art. 40 do referido regulamento demonstra a natureza auto-
noma do trabalhador associado, senio vejamos:

Art. 40. Os advogados socios e os associados respondem subsidiaria e
ilimitadamente pelos danos causados diretamente ao cliente, nas hipoteses
de dolo ou culpa e por a¢io ou omissio, no exercicio dos atos pri-
vativos da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar

em que possam incorrer. [Grifos nossos|.

Fica claro, assim, que o profissional autobnomo nao é empregado
(0 art. 39 deixa isso evidente), bem como se assemelha muito mais
a0 s6cio que ao trabalhador sob contrato de emprego, quando par-
tilha dos resultados alcangados (art. 39) e responde pelos danos de
forma ilimitada (art. 40). Assim, essas duas caracteristicas integram
0 contrato associativo.

O autdénomo, como se observa pelo proprio nome, detém
autonomia no exercicio de suas funcdes, nio sofrendo subordi-
nacdo de um terceiro. Suas func¢des sdo exercidas a conta e risco
proprios, bem como suas decisdes sio tomadas sem qualquer
interferéncia externa.

O advogado associado deve ser visto como um profissional
que, por conveniéncia sua e da sociedade com quem contrata,
trabalha autonomamente, por vezes utilizando-se da estrutura da
sociedade, mas sem se submeter a grade hierarquica da banca. O
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associado ndo recebe ordens, ndao tem seu trabalho submetido ao crivo de
outrem, ndo tem que obedecer a regras internas do escritério, nao possui
“chefia”. Na verdade, o associado nada mais é que um advogado
autonomo que desenvolve trabalhos em parceria com o escritorio
do qual nio faz parte (nem como sécio nem com empregado).

Geralmente esse advogado é contratado para atender um caso
especifico no escritério, ou uma carteira de clientes especifica, ou
mesmo uma especialidade especifica (ex.: escritério que trabalha
com Direito Empresarial faz parceria com advogado autonomo
especialista em Direito do Trabalho, para atender a esses casos).

O associado nio tera, assim, controle de ponto ou horario
predefinido de trabalho e nio receberd remunera¢io do escrito-
rio (parcelas salariais, vale-transporte, vale-alimenta¢ido etc.), mas
apenas a sua “‘participa¢ao nos resultados” (art. 39 do RGOAB), em
honorarios contratuais e sucumbenciais (de acordo e na propor¢io
e termos estabelecidos no contrato associativo).

Diferente do empregado, o advogado auténomo associado
partilha os riscos do empreendimento, respondendo ilimitada-
mente pelos danos causados (art. 40 do RGOAB). Ou seja, o con-
trato associativo envolve necessariamente o compartilhamento de
onus entre as partes (nio ha alteridade).

Enfim, o advogado associado devera apresentar caracteristicas
fatico-juridicas de advogado auténomo, e nio de advogado empre-
gado, de modo que, se for verificado o conjunto de elementos
fatico-juridicos ligados a relagio de emprego, assim deve ser iden-
tificado o vinculo de trabalho do causidico. Esse é o entendimento
de varios tribunais trabalhistas pelo Pais, inclusive do TST:

RECURSO DE REVISTA. ADVOGADO. CONTRATO DE ASSOCIACAO.
Vincuro pE EMPREGO CONFIGURADO. O eg. Tribunal Regional
considerou presentes os requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, vez
que havia a subordinagao na relagao, subordinagao esta de carater pessoal e
exclusivo, com recebimento de salarios fixos. Considerou, ainda, que ndo
havia a autonomia inerente a um advogado associado ou sécio, na medida
em que a reclamante se submetia a um supervisor e ndo tinha poder decisorio.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 77-110 - jan./jun. 2018 95



Presentes todos os requisitos de uma relagio de emprego, nio hi
que se falar em violagcio do art. 3° da CLT. Arestos inespecificos.
Recurso de revista nao conhecido. [...]°. [Grifos nossos.

Apvocapo “Associapo” E VINcuLo EmPREGATICIO. A existéncia
do liame de emprego independe da vontade ou interpretagio negocial do
prestador ou credor dos servigos, mas do conjunto de atos-fatos por eles desen-
volvidos em razdo daquela prestagdo. Assim, o vinculo emerge da realidade
fatica do desenvolvimento da atividade laboral, e nio do nomen juris
ou revestimento formal dado pelas partes a relagdo. A distingio
entre o advogado empregado e o advogado associado é, em suma,
muito simples: o primeiro é subordinado e o segundo é auténomo,
ou seja, atua com total liberdade, recebendo participag¢do nos resul-
tados, estando restrito a observancia de regras e nio de ordens,
circunstancia que caracteriza a subordinacio empregaticia. [...].
Presentes os requisitos dos artigos 3° e 442 e seguintes, da CLT,
impoe-se o reconhecimento do vinculo empregaticio. Sentenca
mantida®. [Grifos nossos].”

Predomina no contrato associativo, portanto, a chamada affec-

tio societatis (também existente nos contratos de sociedade), ou seja,
a inten¢do de formar parceria igualitaria, e nio subordinada, de
trabalho, o interesse expresso em se associar.

5

96

TST — RR: 756008720085010068 75600-87.2008.5.01.0068, Relator: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 11.9.2013, 6* Turma, Data de Publica¢io:
DEJT 20 set. 2013.

TRT-2-RO: 00008716720125020086 SP 00008716720125020086 A28, Relator:
Ricardo Artur Costa e Trigueiros, Data de Julgamento: 18.2.2014, 4* Turma, Data
de Publicacio: 28 fev. 2014.

Outros julgados nesse sentido: TRT-10 - RO: 833200900610000 DF 00833~
2009-006-10-00-0, Relator: Juiz Grijalbo Fernandes Coutinho, Data de Julga-
mento: 15.12.2009, 3* Turma, Data de Publicacdo: 15 jan. 2010; TRT-1 — RO:
01125004720025010014 RJ, Relator: José Antonio Teixeira da Silva, Data de Jul-
gamento: 18.12.2006, 6* TURMA, Data de Publicacio: 21 mar. 2007; TRT-18
962201013118007 GO 00962-2010-131-18-00-7, Relator: Gentil Pio de Oliveira,
Data de Publica¢io: DEJT n. 873/2011, de 12 dez. 2011, p. 86-87.
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Isso nio significa, todavia, que o associado tenha os mesmos
direitos do ““sdcio” do escritorio. O associado € ente externo a
sociedade, mas que trabalha em parceria com ela, nio dependendo
desta, por ser autonomo.

Assim, entendidas as diferencas entre contrato associativo e con-
trato de emprego do advogado, analisemos como funciona a tutela
juridica pelo MPT quanto as fraudes perpetradas nesses contratos.

4 O MPT e as fraudes nos contratos associativos

Entendidas as peculiaridades do contrato de associacio e a sua
diferenca em relacdo aos contratos de emprego (da CLT), percebe-
-se a situacdo de desvantagem do advogado empregado que se sub-
mete ao contrato associativo fraudado. Primeiramente, o vinculo
desse profissional é extremamente fragil, pois niao lhe é assegurada
qualquer garantia de emprego (afinal, o contrato formalmente fir-
mado nio reconhece vinculo de emprego a ser assegurado); nao sio
pagos direitos trabalhistas em sua totalidade; e esse empregado nio
receber, provavelmente, gratificacio natalina ou férias, e, quando
se desligar da empresa, ndo recebera verbas rescisorias.

O pior disso tudo é que o profissional do Direito se defronta
com essa dura realidade assim que ele egressa da faculdade, com
a sua carteira funcional em maios e sem oportunidades a vista. O
falso advogado associado, por isso, €, na maioria das vezes, o jovem
advogado que, sem alternativas melhores, acaba por aceitar fazer
parte desse contrato visivelmente fraudado para poder exercer sua
profissdo e conseguir dela tirar seu sustento.

Ante essa realidade e a dificuldade da protecio individual do
profissional (pois se ele nio quiser, “tem quem queira”), alguns
advogados que saem dos escritorios em que laboravam iniciam
dissidios individuais, requerendo a declaracdo da configuracio de
relacio empregaticia, bem como as diferengas nas verbas resciso-
rias. Muitas vezes, porém, o que o escritdrio perde com a manu-
tencdo dessa pratica compensa financeiramente, de modo que,
embora se solucione essa situacio individualmente, coletivamente
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ela permanece, ferindo direitos e prejudicando a vida desses pro-
fissionais que se submetem a essa espécie de contrato. Diante dessa
insistente auséncia de modifica¢io de conduta ilicita por parte do
empregador infrator, um dos caminhos possiveis, e mais eficientes,
¢ a tutela coletiva.

O principal problema dessa espécie de tutela, em relacio aos
advogados, ¢ que muitos dos representantes do 6rgio de classe res-
pectivo sdo, eles mesmos, socios das bancas fraudadoras de direitos
trabalhistas, e, portanto, diretamente interessados na manuten-
¢do desse cenario. Como resolver essa situacio? Ai é que entra a
atuag¢io do MPT.

4.1 O Ministério Publico como 6rgido de protegio
dos direitos coletivos e individuais indisponiveis

A Constitui¢io Federal, em seus arts. 127 a 130, fundou o
Ministério Pablico como ele é hoje. O art. 127 define o Parquet
como “uma instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”,
além de conferir ao seu membro uma série de garantias funcionais
para agir de acordo com sua convicgao, com agio fundada sempre
no interesse publico primario.

A mudanca ocorrida pela ruptura constitucional de 1988 foi
gritante para o MP, como afirma Cristiano Paixido (2015, p. 897):

O Ministério Publico passou por transformacdes decisivas. Em pri-
meiro lugar, saiu da estrutura do Executivo (ou de qualquer outro
poder). Caracterizado como 6rgao extrapoderes, o MP passou a
ser dotado de autonomia funcional e administrativa, regido pelos
principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional,
e seus membros protegidos pelas garantias institucionais da vitali-
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (hoje
intitulados subsidios).

A grande contribui¢do da nova ordem constitucional para
o Parquet foi vocacioni-lo a defesa da sociedade e dos interesses
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socialmente mais relevantes, sendo também eleito o 6rgio protetor
de direitos coletivos por natureza e dos que, embora individuais,
sejam indisponiveis. Detém, por isso, um grande rol de responsa-
bilidades, e é o encarregado da fiscalizagio imparcial, porém nio
inerte, do cumprimento do ordenamento juridico — o que lhe é
garantido pela independéncia funcional que goza como membro
da instituicio.

Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 412),

O Ministério Pablico tem sua razio de ser na necessidade de se
ativar o Poder Judiciario, em pontos que este remanesceria inerte
porque o interesse agredido nio diz respeito a pessoas determina-
das, mas a toda coletividade. Mesmo com relacio aos individuos, é
notorio o fato de que a ordem juridica por vezes lhe confere direi-
tos sobre os quais nio podem dispor. Surge dai a clara necessidade
de um orgio que zele tanto pelos interesses da coletividade quanto
pelos dos individuos, estes apenas quando indisponiveis. Trata-se,
portanto, de instituicdo voltada ao patrocinio desinteressado de interesses
puiblicos, assim como de privados, quando merecerem especial tratamento do
ordenamento juridico. [Grifos nossos].

Conclui Tiago de Melo Pontes e Silva (2011) no sentido de que
o Ministério Publico, como guardiio do ordenamento juridico e
do Estado Democratico de Direito, possui importantissima missao
institucional, zelando pelos interesses essencialmente coletivos,
servindo como efetivo instrumento a materializacio da democra-
cia nas diversas fun¢des e atividades exercidas pelo Poder Publico.

4.2 O MPT como ramo especializado do trabalho

Para dar maior efetividade e aplicabilidade a essa tutela e des-
centralizar a sua atuag¢io, a Constituicdo tratou de dividir o MP em
ramos da justica comum e especializados. Assim, ficou dividido o
Ministério Publico entre o Ministério Puablico da Unido (MPU)
e os Ministérios Publicos dos Estados (MPE), bem como subdivi-
dido o MPU em Ministério Publico Federal (MPF), Ministério
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Pablico Militar (MPM), Ministério Puablico do Distrito Federal e
Territérios (MPDFT) e Ministério Publico do Trabalho (MPT)?.

Entre os ramos do MPU, aqueles ligados a justica especiali-
zada sao dois: o Ministério Piiblico do Trabalho e o Ministério Piblico
Militar — este altimo sendo ramo especialissimo, tratando apenas
da persecu¢ao penal em relacio aos chamados “crimes militares”
e atuando junto a Justica Militar. O MPT, por sua vez, é o ramo
do MPU afeto a defesa de interesses e direitos coletivos, sociais,
publicos e individuais, homogéneos ou indisponiveis, especificos
dos trabalhadores. E um ramo que estd umbilicalmente ligado a
Justica do Trabalho (detendo sua origem, inclusive, junto a essa
justica especializada), mas que s atua em casos em que algum dos
interesses e direitos que tutela estd em jogo, definidos esses interes-
ses e direitos pela Constitui¢do e pela lei.

Previsto inicialmente na Consolidacio das Leis do Trabalho
(arts. 736 ao 739), o MPT fazia ainda parte do Executivo. A
Constitui¢iao de 1988 e a Emenda Constitucional n. 45 deram ao
MPT (e a0 MP como um todo) um amplo rol de prerrogativas,
atribuindo ampla autonomia ao Ministério Pablico do Trabalho.

Hoje, o MPT é uma institui¢io respeitada pela sociedade, ofi-
ciando independentemente do Executivo ou de qualquer outro Poder
(6rgao “‘extrapoderes”), sendo responsavel por intmeras atribui¢oes
no ambito de atuag¢io do MP, mas especializado na atuag¢io dos direi-
tos sociais e individuais indisponiveis, ligados as relacdes de trabalho.

4.3 Instrumentos de atuacio do MPT

A atuagio do MPT se da por meio de diversos instrumentos
que fazem parte do microcosmo de processo coletivo brasileiro, bem como
pela propria CLT e pela Constituicao Federal.

Os instrumentos de atuacio do Parquet laboral sdo tanto extra-
judiciais como judiciais, e poderdo ser usados separadamente ou

8 CF/1988, art. 128, I e I
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conjuntamente, de acordo com cada caso concreto, visando a tutela
mais eficaz do interesse publico envolvido.

Diferenciando as formas judicial e extrajudicial de atuacio,
Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 104) pontua:

A primeira, por 6bvio, resulta da atuagio nos processos judiciais,
seja como parte, autora ou ré, seja como fiscal da lei. [...]. A segunda
concerne a sua atuacdo fora do ambito dos processos judiciais, isto
¢, no ambito administrativo, o que, nio raro, podera ensejar o sur-
gimento de acdes judiciais.

Vejamos essas duas formas de atuagdo um pouco mais
esmiucadamente.

4.3.1 Instrumentos extrajudiciais

As formas de atua¢io do Ministério Publico, tanto a judicial
como a extrajudicial, devem ser observadas do ponto de vista nio
apenas de suas atribui¢Oes constitucionais, mas também a luz da
principal funcdo institucional que a Constituicio inscreve ao MP:
a fungdo promocional. Sob as lentes dessa funcido em especial, o MP
passa a se perceber nio apenas como ente de repressdo social, que
busca a puni¢do como resposta a violagio do ordenamento (reme-
diador), mas, prioritariamente, como ente de promogdo de justica e
pacificagao sociais. O MP, imbuido de suas garantias e principios ins-
titucionais, se coloca como agente de transformagio social.

O Parquet, segundo esse perfil constitucional, tem o dever de
ir as ruas dialogar com os interessados no conflito, evitando que
este se alargue ainda mais; deve convocar audiéncias, reunides, rea-
lizar inspe¢Oes ministeriais, tentar resolver pacificamente os pro-
blemas, tomando posi¢do imparcial, em defesa dos direitos que lhe
sao constitucionalmente afetos.

Diferentemente da posi¢ao de inércia do Estado-Juiz, o Ministério
Publico deve, ao contrario, mostrar-se ativo, promovendo direitos,
sendo, nas palavras de Leite, “verdadeira alavanca a propiciar o acesso
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da sociedade a justica e ao Poder Judiciario em defesa dos valores
maiores desenhados em nosso ordenamento juridico” (2014, p. 87).

Para atingir os fins constitucionais por meio dessa funcio, o
MPT tem o compromisso de tentar a0 maximo atuar independen-
temente do Judiciario, ultima ratio do Direito Brasileiro, buscando
a solu¢io desses problemas antes que seja necessario bater as portas
da Justi¢a. Para tanto, detém o Ministério Puablico amplo rol de
instrumentos de atuagio.

Um primeiro passo ¢é utilizar de seus instrumentos de investi-
gacdo para ter um contato inicial com o fato, o que pode ser feito
mediante procedimentos preparatdrios ou investigatorios’, e mesmo
inquérito civil', por meio dos quais se junta um inicio de prova
documental dos acontecimentos que ele investiga. Para isso, tem em

maos o poder de requisicao'' a entes e pessoas publicas e privadas.

Podera o MPT, entio, antes que o dano se configure ou se
perpetue, e gere risco de dano irreparavel, promover reunides entre
os interessados, dialogando acerca de solucoes possiveis; e também,
com fundamento no art. 5%, § 6°, da LACP", firmar com o prati-
cante do ilicito termo de ajuste de conduta (TAC), com forca de
titulo extrajudicial, que detém exequibilidade garantida inclusive
na Justica do Trabalho®.

Havendo possibilidade de ajuste, com ou sem assinatura de
TAC, podera, ainda, o MPT fazer recomendacgio ao agente que

9 Resolucio n. 69 do CSMPT, art. 2°, §§ 7° ao 10°

10 CF/1988, art. 129, III; LACP, art. 82, § 1°; Lompu, art. 84, II.

11 CF/1988, art. 129, VIII.

12 “§ 62 Os 6rgios publicos legitimados poderio tomar dos interessados compromisso

de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominac¢des, que tera
eficicia de titulo executivo extrajudicial.”

13 CLT, art. 876.
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esteja lesando direitos, para que adeque sua conduta aos ditames do
ordenamento constitucional.

A depender do volume da populacio atingida, é facultado
a0 membro convocar audiéncia publica, chamando os interes-
sados, sejam pessoas publicas ou privadas, para dialogar junto a
comunidade, bem como os entes governamentais, organizacdes
do Segundo e do Terceiro Setor, e demais interessados diretos e
indiretos na busca de uma solu¢do em conjunto, podendo, dessa
audiéncia, tanto firmar resolu¢io extrajudicial, por meio dos ins-
trumentos ja referidos, quanto colher fundamentos para sua con-
vic¢io, que poderio ser usados posteriormente na tutela judicial do
bem juridico envolvido.

O membro do MPT, e do MP em geral, portanto, tem em maos
amplos instrumentos extrajudiciais de atuacio, bem como poderes
para deles se utilizar, inclusive no caso tratado pelo presente trabalho,
junto aos escritérios que estejam praticando o ilicito trabalhista.

4.3.2 Instrumentos judiciais

Quanto a atuagio judicial, o MPT podera dela participar tanto
como parte quanto como fiscal da lei. Sera parte se iniciar ou, apos
iniciado, assumir o processo; sera fiscal da lei quando atuar sem ser
parte (mas com todas as faculdades processuais de parte).

Bezerra Leite critica essa distingdo legal entre parte e ndo
parte, em razio da auséncia de diferenca pratica no processo, pois
o Ministério Pablico, mesmo quando fiscal da lei, podera exercer
todos as faculdades, bem como sofrer todos os 6nus, de parte pro-
cessual, de modo que essa distingdo € in6cua (2014, p. 116-123).

Em relacio aos instrumentos de atuacio judicial disponivesis,
podera o MPT se utilizar de todos os instrumentos previstos na
legislacdo trabalhista que se adequem a espécie de tutela da qual
o Parquet laboral é legitimo representante. Assim, podera ajuizar
cautelares, peticionar nos autos, ajuizar a¢des de cumprimento, res-
cisorias, anulatdrias de clausulas de contrato, acordo ou convencio
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coletivas, ou mesmo reclamag¢des individuais no interesse de abso-
lutamente incapazes, entre outras (LEITE, 2014, p. 1006).

O trunfo da atua¢io do Ministério Publico do Trabalho (e do
MP como um todo), porém, ¢é a a¢do civil pablica, que tem fun-
damento na Constitui¢io Federal de 1988, na Lei n. 7.347/1985,
na Lei Complementar n. 75/1993 e em todo o microcosmo de
processo coletivo brasileiro.

Segundo Raimundo Simio de Melo (2014, p. 167):

A Acido Civil Publica, como espécie das acdes coletivas, tem por
finalidade proteger direitos e interesses metaindividuais — difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos — de ameacas e lesdes.
Destaca-se sua importancia porque tais direitos sio bens do povo
e, por isso, constituem interesse publico primario da sociedade,
que, na maioria das vezes, nio podem ser tutelados individual-
mente porque o cidadio é quase sempre um hipossuficiente que
nio dispoe de condi¢des técnicas, financeiras e até psicoldgicas
para enfrentar os poderosos em demandas que duram muitos anos
perante o Judiciario. Em outros casos, nem mesmo compensa a atu-
acio individualizada diante do baixo valor econdémico provocado
pela lesdo ao interesse individual decorrente da agressio coletiva.

E uma acio que, diferente das demais acdes de tutela coletiva
do Processo do Trabalho, tem uma grande diversificacio dos tipos
de pedido que podem ser pleiteados. E como assevera Bezerra
Leite (2014, p. 225):

Mas € preciso ponderar que o pedido na acdo civil pablica, por for¢a
do Cédigo de Detfesa do Consumidor (art. 83), aplicado de forma
integrada a espécie (LACP, art. 21), deve assegurar a adequada e
efetiva tutela dos direitos e interesses difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos. Por esta razio, sobretudo para nio frustrar a mens
legis, o pedido da acdo civil puablica de conhecimento podera ter
contettdo condenatdrio, constitutivo, declaratdério, mandamental
ou executivo lato sensu.

No caso de observada a existéncia de dano extrapatrimonial
gerado pela atitude ilicita do réu a toda coletividade, esse instrumento
também podera pedir a reparacao desse direito na esfera judicial.
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4.4 O MPT e a tutela dos direitos dos advogados
empregados sob contrato fraudado

Em rela¢io ao caso especifico da atuacio do MPT quanto
a tutela dos direitos dos advogados materialmente empregados,
mas formalmente associados, podemos tecer algumas observacdes
quanto a espécie de direito tutelado pelo Parguet (em face de sua
legitimidade), bem como em referéncia aos institutos juridicos
envolvidos dessa tutela.

Inicialmente, podemos versar acerca da legitimidade ativa
do Parquet trabalhista para atuar no polo ativo das a¢des concer-
nentes a tutela dos direitos de advogados de determinado escrit6-
rio que foram lesados por meio de contrato associativo fraudado.
Nessa hipotese especifica, ha de se identificar se o direito coletivo
tutelado pelo MPT ¢ individual homogeéneo, coletivo em sentido
estrito ou difuso, e se 0 MPT sera parte legitima para integrar a
lide como substituto processual.

Tendo em vista a possibilidade de individualizagio dos direi-
tos envolvidos, bem como a possibilidade de cobranca individual
destes, for¢coso concluir, num primeiro momento, por sua caracte-
ristica de direitos individuais homogéneos, pois sio materialmente
individuais, mas processualmente coletivos (LEITE, 2014, p. 187),
e possuem origem comum' em relagio ao agente que os lesou (0
mesmo empregador) e a espécie de dano perpetrada (fraude, que
prejudicou os direitos trabalhistas dos empregados).

Ocorre que nio apenas os advogados, individualmente, sio lesa-
dos nessa espécie de fraude, podendo uma mesma conduta lesiva ter
variadas consequéncias juridicas, desencadeando danos das mais diver-
sas naturezas. Nesse diapasio, os muitos pedidos que buscam a repara-
¢ao dos bens juridicos lesados (sejam do ponto de vista das obrigacoes
de fazer, nio fazer, de suportar, de pagar etc.) ndo visam apenas a repa-
racdo ou compensacio dos danos supostamente causados aos advoga-
dos associados, individualmente considerados, mas, sim, do dano a

14 Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, III.
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classe profissional e, ainda, a sociedade como um todo, o que justifica
a sua natureza de direitos coletivos e, por que nio, difusos.

O MPT, por isso, quando tutela os direitos dos advogados
empregados contratados como associados, esta, na verdade, tute-
lando o direito da categoria dos advogados em ter seu vinculo de
emprego reconhecido (direito coletivo em sentido estrito), bem
como o direito de que qualquer um que possa vir a entrar nos quadros
do escritério como advogado empregado (em potencial) ndo tenha
seus direitos trabalhistas vilipendiados (direito difuso) e, finalmente,
os direitos individuais dos advogados, lesados da mesma forma pelo

mesmo empregador (direitos individuais homogéneos™)'.

15 No caso especifico dos direitos individuais homogéneos, deve-se abrir um parén-
tese: parte da doutrina — da qual faz parte Didier Jr. (2012, p. 357) - entende que nio
devera o Ministério Publico se ocupar da tutela desses direitos, visto que, segundo
o autor, violaria “o senso critico a possibilidade de o Ministério Ptblico tomar a
iniciativa de investigar e propor a¢do que beneficie titulares de direitos individuais
disponiveis que possam se organizar adequadamente e nio dependam de sua inter-
veng¢io”. Para o autor, o MP deverd atuar apenas como custus juris, nesses casos.
Leite (2014, p. 207), por outro lado, considera que a legitimacio o MP para essa
classe de direitos existe em razdo do objetivo do legislador em dar a maior protecio
possivel a essa classe de direitos, ndo limitando a sua prote¢do a uma associa¢io, ou
a um sindicato, mas ao maior nimero possivel de 6rgios e entidades protetores dos
direitos coletivos. Assim, apesar de sua natureza primaria de direitos individuais,
aglutinados por razdes legislativas, os direitos individuais homogéneos terio refle-
x0s nio apenas nas esferas individuais dos titulares, mas transcenderdo a esfera indi-
vidual, tornando-se verdadeiro direito social, cuja defesa ¢ afeta ao Parquet. No caso
especifico dos direitos trabalhistas individuais homogéneos, percebe-se que serido
eles, ainda que individuais, também indisponiveis, na medida em que sio direitos
socialmente protegidos, elevados, inclusive, ao patamar de direitos fundamentais
sociais, e sendo, ainda, o “valor social do trabalho” um dos fundamentos da Rept-
blica Federativa brasileira, de modo que nio ha o que se falar em ilegitimidade do
MPT na tutela de direitos individuais trabalhistas. Essa é a posicio da SBDI-1, do
TST (TST-E-ED-RR 724248-35.2001.5.15.5555, rel. min. Rosa Maria Weber,
SBDI-1, Data da Publicagio: 16.10.2009), que adota a chamada Teoria Ampliativa,
em relacdo a legitimidade do MPT na tutela desses direitos.

16 Para a tutela de direitos individuais homogéneos se pode lancar mio tanto da a¢io
civil publica quanto da acdo civil coletiva. Esta Gltima é prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor (arts. 91 e 92). Apesar de a agdo civil coletiva ser vocacio-
nada a tutela dessa espécie de direitos, a acdo civil pablica, ante a incindibilidade de
seus pedidos, que se cumulam com pedidos na esfera difusa e coletiva stricto sensu,
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Nessa senda, forcoso reconhecer também o cabimento da
condenacio em dano moral coletivo, em razio nio da soma das
lesdes individuais provocadas aos trabalhadores envolvidos, mas
da lesdo extrapatrimonial provocada a uma série de valores sociais
(MEDEIROS NETO, 2014, p. 171), como o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana, tdo caros a sociedade e a Constituicao,
e cujo amparo ¢ essencial a obten¢do de uma sociedade justa, livre
e solidaria. A pratica hipotética perpetrada lesa a propria profis-
530, que fica desvalorizada e desprestigiada socialmente, e prejudica
também a categoria profissional.

Por essas razdes, observamos que o 6rgiao podera: realizar audi-
éncias com os socios dos escritorios; inspeciona-los, inquirindo seus
funcionarios; propor mudancas, por meio de recomendacdes (insti-
tuindo prazos); firmar TAC; entre outras atitudes compativeis com
as suas finalidades (Lompu, art. 84, V). Apos as tentativas extraju-
diciais de resolucio do problema, cabera ao MPT ajuizar acio civil
publica para a tutela dos interesses individuais homogéneos lesados,
requerendo condenag¢do genérica dos socios do escritdrio a pagar os
direitos trabalhistas dos advogados sob contrato empregaticio frau-
dado, bem como para a tutela dos direitos difusos lesados (de todos
os profissionais que possam vir a serem contratados pela banca),
requerendo a condena¢do em obrigacio de se abster de contratar
empregados como formalmente associados, assim como a regula-
rizacdo do vinculo dos ja contratados nesses moldes, instituindo
multa para o descumprimento das medidas. Podera, ainda, pedir
condenacdo em dano moral coletivo, reversivel a algum fundo afeto a
protecdo dos direitos lesados (ou mesmo genericamente ao FAT).

5 Conclusiao

De toda a analise aqui realizada, podemos perceber que o
contrato de emprego nio possui apenas viés juridico e econdémico,

¢ o meio mais amplo de tutela quando mais de uma espécie de direitos coletivos é
pleiteado. B nesse sentido que os Tribunais Superiores vém decidindo, admitindo
a ACP para a tutela de direitos individuais homogéneos (R Esp 1408382, AgR g no
Ag 956696, REsp 1033274 etc.).
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mas sobretudo social. A fun¢io social do emprego ¢ o elemento
mais importante e que deve ser especialmente observado na rela-
¢do de trabalho, buscando-se a fundamental prote¢io do indivi-
duo na teia social.

O contrato associativo, do RGOAB, por sua vez, ndo pode
ser utilizado como elemento externo para a pratica de fraudes que
poem em risco justamente a protecio social que deve ser dispen-
sada ao trabalho, protecido esta de viés constitucional, de modo que
qualquer fraude deve ser combatida.

Tal contrato advocaticio ndo podera, dessa forma, travestir-se
dos aspectos formais do contrato de trabalho autdnomo simples-
mente para beneficio economico do empregador. Deverdo, nesse
sentido, examinar-se os aspectos internos do contrato de trabalho
executado, conferindo se os elementos fatico-juridicos do contrato
sao de fato caracteristicos do trabalho autonomo ou se sio, na ver-
dade, elementos de emprego.

,

E importante ai a participagio do Ministério Puablico do
Trabalho como ente imparcial, protetor dos direitos sociais do tra-
balho, no sentido de promover a justica e equilibrar a rela¢do social
de emprego, nio tencionando prejudicar, simplesmente, a empresa,
mas buscando a adequacio desta com sua func¢io social, bem como
a reparac¢ao do dano social sofrido.

Para sua atuagio, devera o procurador do Trabalho respon-
savel se utilizar de todos os instrumentos a sua volta, desde os
extrajudiciais até os judiciais, com o objetivo de ver cumpri-
dos os direitos minimos trabalhistas constitucionalmente res-
guardados, exercendo, de fato, seu mister constitucional e sua
func¢io promocional de defensor da sociedade e do ordenamento
trabalhista constitucional.
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