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VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADA. RECONHECIMENTO.
Estando evidenciado nos autos que a autora ndo possuia autonomia na
consecucao dos seus servicos junto a sociedade de advogados, sua condi¢éo
formal de associada e, posteriormente, de socia do réu ndo obsta o
reconhecimento da relacdo de emprego entre as partes, em atencdo ao
principio da primazia da realidade. Com efeito, ficou comprovado nos autos
que as determinacdes do réu perante a autora ndo se tratavam de meras
diretrizes societérias, mas de tipica subordinacéo juridica.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO ORDINARIO
, provenientes da 3% Vara do Trabalho de Floriandpolis/SC, sendo recorrente
ADVOGADOS ASSOCIADOS e recorrida

Inconformado com a sentenca em que foram julgados parcialmente
procedentes os pedidos formulados pela autora, recorre o réu, pretendendo sua reforma no que tange ao

vinculo de emprego, as horas extras e a justica gratuita.
Contrarrazdes sao apresentadas pela autora.
E o relatorio.
VOTO

Conheco do recurso e das contrarrazdes, porquanto estao atendidos 0s

pressupostos objetivos e subjetivos de admissibilidade.
MERITO

1 - VINCULO DE EMPREGO
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A Magistrada sentenciante entendeu que, a despeito de a autora ter
figurado como associada e, ap6s, como sécia do réu, era subordinada a ele, o qual exercia poderes diretivo
e disciplinar. Assim, reconheceu o vinculo de emprego entre as partes, na funcdo de advogada, no periodo
de 12/07/2013 a 09/04/2016, com salario de R$ 2.833,43.

Inconformado, aduz o réu, em resumo, que: em um primeiro momento, a
autora atuou como sua associada, com base no disposto no art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB, que regulamentou a Lei n°® 8.906/1994, sem vinculo de emprego; a prova oral e 0
depoimento da autora evidenciam a inexisténcia dos elementos dos arts. 2° e 3° da CLT; ficou evidente a
amizade existente entre a testemunha e a autora, em razédo do teor das fotografias juntadas aos
autos, diante do que seu depoimento deve ser desconsiderado; o depoimento da testemunha
também ndo pode ser considerado, pois configurada a situacdo prevista no art. 829 da CLT; o depoimento
da testemunha foi claro quanto a condicdo de associada da autora. Quanto ao segundo periodo,
no qual a autora passou a atuar como sdcia do réu, defende o recorrente, em sintese, que: 0 s6cio com quotas
de servigo é socio de uma sociedade de advogados como os demais, e ndo empregado; o Provimento n°
92/2000 do Conselho Federal da OAB, art. 2°, V, que somente autorizava quotas de capital em sociedades
de advogados, foi revogado pelo Provimento n° 112/2006; o depoimento da testemunha
comprova a tese recursal; configurou-se o elemento affectio societatis, pois a autora participava de reunides
deliberativas de metas, tinha contato direto com os clientes, detinha autonomia para tomar decisdes quanto
a recursos e acordos, fazia seu horério, recebia honorarios de sucumbéncia e participava dos resultados. Por
conseguinte, em sendo afastado o reconhecimento da relagdo de emprego, pugna pelo

afastamento também da condenacédo ao pagamento dos consectarios legais.
Seu inconformismo ndo merece prosperar.

A caracterizacao da relacdo de emprego requer a configuracao dos
elementos constantes dos arts. 2° e 3° da CLT, quais sejam, a pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade
e subordinacdo, sendo que esse Ultimo se traduz no pressuposto que mais diferencia o

trabalhador autbnomo do empregado.

Ao negar o vinculo de emprego e admitir a prestagdo de servico, o réu atrai
para si 0 dnus probatério de demonstrar que a relacdo havida ndo ocorreu nos moldes dos arts. 2° e 3° da
CLT (art. 818 da CLT c/c art. 373, inc. 11, do NCPC).

No caso em pauta, os elementos correspondentes a pessoalidade,
onerosidade e ndo eventualidade estdo nitida e incontroversamente presentes, restando investigar a
existéncia, pois, do pressuposto da subordinacao.

Coaduno do entendimento de origem no sentido de que a prova oral logrou
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demonstrar a presenca da subordinacdo da autora ao réu, ndo permitindo, assim, o reconhecimento

judicial da sua condicdo de associada/socia.

Inicialmente, assevero que as contraditas oferecidas pelo réu as

testemunhas e ndo foram aceitas pelo Juizo a quo. Com efeito, ndo ha prova nos autos

a sustentar a amizade intima entre a autora e as testemunhas, sendo que a fotografia juntada, por si s0, ndo

se presta para evidenciar a suspeicdo referida no art. 829 da CLT.

A testemunha , ouvida a convite da autora, depds que "todos que
ingressavam no escritorio participavam de processo seletivo tal qual a depoente participou”, o que ja sinaliza
a inexisténcia de associacdo ou sociedade com o réu. Também relatou ter-lhe sido dito, quando da

contratacao, a jornada que deveria cumprir e destacou, ainda, que:

eram subordinados a coordenadora Daiana que ficava na mesma sala e a gerente Jilia
que ficava em outra sala [...]; os emails enviados eram sempre com copia paraelas; [...];
Todo inicio de ano era fixada uma meta coletiva e individual, como por exemplo de
acordos, sentencas de improcedéncia, encerramento de processos; [...]; era a gerente ou
coordenadora que passava ao advogado determinado cliente, ndo era o advogado
guem escolhia; nem a autora nem a depoente tinham subordinados ou estagiarios; [...];a
depoente ndo tinha acesso a contabilidade do escritério; a autora como socia de servico
também ndo tinha acesso; [...];na prética ndo havia nenhuma diferenca entre socio de
servigo e associado; [...]J;toda vez que tinha gue entrar em contato com o cliente,
primeiro tinha que falar com a coordenadora e ela tinha gue autorizar; essa mesma
dindmica também era para fechamento de acordos; [...];s 0s socios de Porto Alegre
vieram a Floriandpolis e no dia 24 de fevereiro fez uma reunido e comunicou a dispensa
coletiva de todos, informando que trabalhariam até 18/03/2016, mas por volta do dia
04/03/2016, como o clima estava "horrivel", quando voltaram do almogo, os computadores
ja estavam blogueados e ja ndo conseguiram mais trabalhar, sendo assim dispensados;
[...];toda vez que a &rea de gestéo de risco diagnosticava um problema do advogado, uma
falha, isso implicava numa espécie de adverténcia chamada ""ndo conformidade'; [...];a
depoente nunca assinou nenhuma das pecas que produziu, nem a autora; quem
assinava as pecas eram a gerente ou 0s socios de capital; ndo participavam de reunides da
sociedade, sd daquelas que tratavam das metas; [...]. (Grifei).

A auséncia de autonomia na prestacdo dos servigos advocaticios torna-se
flagrante em tal depoimento testemunhal, tanto o é que, como visto, a autora sequer escolhia seus clientes,
sendo que o contato com eles acabava sendo sempre intermediado pela coordenadora. Outros aspectos,
como a referéncia a "dispensa coletiva" e a existéncia de penalidade intitulada de "ndo conformidade"

também conduzem a ilacdo quanto a existéncia de subordinacdo na relacdo juridica havida entre as partes.

Por sua vez, a segunda testemunha trazida pela autora, , afirmou
0

que segue:

a depoente iniciou como advogada associada e depois, por imposi¢do da reclamada passou
a figurar no contrato social; foi dito que todos teriam que passar a socio de servico e
como o colega Fabio ndo aceitou ele foi demitido; nada mudou quanto & forma de prestacao
de servigos, nem remuneragao entre associada e socia; [...]; depois que houve essa alteragao,
todos que ingressaram no contrato como socios tiveram que fazer uma inscrigdo
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suplementar na OAB do Rio Grande do Sul, sendo certo que quem fez todo o pagamento
da inscrigdo e da anuidade suplementar foi a reclamada; [...]. (Grifei)

As assertivas trazidas por essa testemunha, igualmente, demonstram que o
direcionamento do negdcio era efetuado pelo réu, sem autonomia e ingeréncia por parte dos advogados

associados ou sécios.

Por fim, a testemunha , trazida pelo réu, explicou gue também

trabalhou para ele como associada e, depois, como sécia, sendo gue as atividades e a remuneracio ndo se

alteraram com tal mudanca. No mais, ndo trouxe muitas afirmacdes relacionadas especificamente a relacéo

contratual da autora e, diferentemente do sustentado pelo recorrente, tal depoimento, a meu ver, ndo sustenta
a tese de defesa, pois, além de ndo trazer nenhuma afirmagdo contundente a sustentar a autonomia na
prestacdo dos servicos pela autora, é fragil se comparado com o depoimento das outras duas

testemunhas, que esclareceram questdes cruciais ao deslinde da questdo posta em Juizo.

Impende destacar, outrossim, ter o preposto do réu afirmado, em

audiéncia, que:

no mesmo dia da autora, sairam do escritorio mais 15 advogados, porque o escritério optou
por migrar duas operacfes de grande porte (banco HSBC e operagdo de seguros refentes a
quatro clientes, ( : : e ) para Curitiba e
Porto Alegre; os socios diretores do escritrio decidiram por essas migracdes e 0s
advogados vinculados a essas demandas ficaram sem atividades; naquela oportunidade, ndo
havia oportunidade de aproveitamento dos 15 advogados em outras atividades.

A forma confessada de como se deu o término da relacdo havida entre as

partes soou como nitida despedida nos moldes trabalhistas, visto que a iniciativa fora unicamente por parte

do réu, visando a seus exclusivos interesses afetos a organizacio societdria. Pelo depoimento do préprio

preposto, assim, verifica-se gue ndo havia o animus societatis, pois se socia fosse, a autora deliberaria junto

aos demais socios acerca da diretriz a ser tomada na sociedade e, eventualmente, guanto a sua dissolucdo

ou, ainda, quanto a um possivel distrato. Mas, como visto, os termos do depoimento acima transcrito deixam

claro que a saida da autora dos quadros do réu assumiu a feicdo de verdadeira rescisdo do contrato de
emprego, exercendo o réu o poder potestativo de dispensa da autora, poder esse

que ndo se configuraria se a hipotese fosse de existéncia real de sociedade entre as partes.

A propésito, impende destacar que a Magistrada de origem analisou a
celeuma primordialmente a partir da analise da prova oral, analise essa feita de forma minuciosa e exaustiva,
cujas algumas conclusées merecem ser aqui transcritas, as quais também adoto como razfes de

decidir;

Ja o depoimento pessoal da preposta da reclamada evidencia, ainda que de forma ndo
abertamente explicita, a inocorréncia de efetiva autonomia tipica da atuagao advocaticia no
caso da reclamante (seja na condicédo de associada ou sdcia), quando menos porque admitiu
que na percepg¢do da reclamada a opcdo de algum advogado por eventualmente preferir
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permanecer associado ao invés de entrar como sOcio, 0 que jA demonstra poderia
demonstrar algum descolamento de interesses imposicdo de tipica visdo empresarial
subordinante. E do mesmo modo - mas aqui ja de forma um tanto quanto mais cristalina se
d4 quanto ao confessado fato de que por decisdo unilateral dos sécios diretores da
reclamada foram extintas, em decorréncia de "migrac@es" para outros centros estaduais, as
operacGes com clientes que demandavam a prestacdo de servicos da reclamante e outros 15
advogados em Floriandpolis, os quais numa mesma data acabaram, por assim dizer, sendo
"desassociados”, tendo a preposta empresarial referida expressamente que (grifei), por
6bvio do quadro a reclamante foi desligada de prestadores de servicos da reclamada, o que
equivale a ter sido despedida por novamente por exclusiva decisdo unilateral dos socios
diretores da reclamada. Ainda, também reconheceu a preposta da reclamada que a gestéo
de riscos do escritério classificava como 'ndo conformidade' eventual divergéncia formal,
o que implica em poder diretivo também tipico da uma visdo das pecas que eram enviadas
ao protocolo empresarial subordinante.

]

Ressalto aqui, quando menos para evitar a interposicdo de embargos declaratérios
desnecessarios, que ndo obstante mesmo em relacBes juridicas tipicamente societarias
possam 0s majoritarios tomar decisfes que afetem os minoritarios, tal ndo se da de modo
tal como evidenciado nos presentes autos, que muito mais indicam - até aqui no minimo
indiciariamente - a configuracdo de tipica relacdo de subordinacéo.

Portanto, da prova oral dos autos exsurge que, diferentemente do
sustentado pelo réu, a autora ndo possuia autonomia na consecugdo dos seus servigos junto a sociedade de
advogados, de sorte que a condicdo formal de associada e, posteriormente, de socia do réu ndo obsta o
reconhecimento da relacdo de emprego entre as partes, em aten¢do ao principio da primazia da realidade.
Com efeito, ficou comprovado nos autos que as determinagdes do réu perante a autora ndo se tratavam de
meras diretrizes societarias, mas de tipica subordinacéo juridica, motivo pelo qual os argumentos recursais,
de que a autora assinou e leu o contrato de associa¢cdo no momento da contratacdo, de que havia participacdo
nos lucros e de que nunca lhe fora prometida a anotagdo em CTPS, ndo transmudam a conclusao do Juizo
no tocante a caracterizagdo do vinculo empregaticio, mesmo porque ndo poderia 0 réu

beneficiar-se da prépria torpeza.

Por conseguinte, 0s argumentos recursais relativos ao Provimento n°
92/2000 do Conselho Federal da OAB e a previsao contida no art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB no sentido de que "Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com
advogados, sem vinculo de emprego, para participacdo nos resultados”, ndo socorrem o réu, porquanto, no
presente caso, ficaram caracterizados 0s pressupostos constantes dos arts. 2° e 3° da CLT, aplicando-se,

assim, o disposto no art. 9° da CLT.

Ademais, merece ser observado o principio da imediatidade, privilegiando
0 contato pessoal do Magistrado que dirigiu a audiéncia e do qual se pode extrair melhor compreenséo dos
fatos. Vale dizer, em razéo do contato direto do Magistrado com as testemunhas, possui maior capacidade
de avaliar a credibilidade que merecem os depoimentos e, sendo assim, deve prevalecer a conclusdo do
magistrado que dirigiu a instrucdo do feito e proferiu a sentenca, pois esteve frente a frente com as

testemunhas e pdde verificar as expressoes faciais, o timbre da voz e os receios no momento de
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dar as respostas.

Nesse sentido ¢ a licdo de Manoel Antonio Teixeira Filho, para quem:

O Juiz podera acompanhar - olhos nos olhos - a reacdo emocional das partes e das
testemunhas diante das perguntas efetuadas, verificando se as respondem com seguranga,
se tergiversam, se procuram contorna-las com evasivas, se o fazem com serenidade ou com
grande nervosismo e 0 mais; é nesse instante, enfim, que o Juiz, mais do que um condutor
da audiéncia, age como analista sutil do psiquismo humano, habilidade que a experiéncia
Ihe vai gradativamente aprimorando. (in "A Sentenga no Processo do Trabalho". So Paulo:
LTr, 1994, p. 82).

Assim, cabe reconhecer que a analise dos depoimentos transcritos na ata
de audiéncia, nesta instancia recursal, ndo pode olvidar da percepcdo expressa pelo Juizo de origem,

mormente quando destacados na sentenca o0s aspectos que formaram seu convencimento acerca da

valoracéo da prova.

Dessarte, ndo merece reforma a sentenca na qual foi reconhecida a

existéncia de relacdo de emprego entre as partes e deferidos os consectarios legais.

Registro, por fim, que demandas semelhantes, propostas em face do
mesmo réu, ja foram objeto de andlise por este Tribunal (RO 0000562-87.2016.5.12.0034, relator Des.
Wanderley Godoy Junior, RO 0000583-63.2016.5.12.0034, relator Des. Roberto Basilone Leite), ocasido

em que fora igualmente reconhecida a existéncia do vinculo de emprego.
Por todo o0 exposto, nego provimento ao recurso no particular.
2 - HORAS EXTRAS

A Magistrada sentenciante fixou a jornada de trabalho da autora com base
na analise da prova oral e no contido na peticdo inicial, como sendo de segunda a sexta-feira, das 8hs30min

as 20hs30min, com 90 minutos de intervalo intrajornada e deferiu 0 pagamento de horas extras.

Rebela-se o recorrente, alegando a inexisténcia de relacdo de emprego
entre as partes e que foram desprezadas as peculiaridades da prova colhida nos autos, diante da suspeicao

das testemunhas e , da contradicdo entre o depoimento da recorrida e da testemunha

, € dos termos do depoimento da testemunha . Assim, requer o afastamento da
condenacgdo ao pagamento de horas extras e, sucessivamente, que a jornada seja considerada das 9hs30min
as 18hs30min, com 1h30min de intervalo; que as horas extras sejam calculadas somente sobre a parcela
fixa de honorarios, sem reflexos, diante da auséncia de habitualidade; e que seja observado o adicional de

50%, e ndo de 100% como determinado.
Razdo ndo lhe assiste.
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Inicialmente, assevero que as questdes concernentes a caracterizagdo do
vinculo de emprego e a auséncia de suspeicao das testemunhas ouvidas a convite da autora ja foram

tratadas no topico anterior, a cujos fundamentos me reporto.

Em regra, o 6nus da prova quanto ao labor extraordinario incumbe ao
empregado, por ser fato constitutivo de seu direito (art. 818 da CLT c/c art. 373, inc. I, do novo CPC).
Contudo, na hipdtese de o empregador, sem justificativa, ndo apresentar os cartées de ponto, hé inversdo
do 6nus probatdrio, o qual passa a ser do empregador (Sumula n® 338, I, do TST, art. 74, §2°, da CLT).

In casu, a autora alegou, na inicial, que fora contratada para trabalhar de
segunda a sexta-feira, das 8hs30min as 18hs30min, com 1h30min de intervalo, mas que elastecia
diariamente sua jornada, no minimo, até as 20hs e, por vezes, até as 23hs30min. Referiu, assim, que
trabalhava, em média, das 8hs30min as 20hs30min, com 1h30min de intervalo, jornada essa acolhida na
decisdo recorrida.

A primeira testemunha trazida pela autora, , depds que trabalhava
até

as 21hs, mas que a autora saia um pouco mais cedo, em torno de 20hs/20hs30min. Disse, ainda, que "na
época em que assumiram a empresa Telecom em 2014, a depoente trabalhou por quatro ou cinco meses,
mas a autora ja trabalhava nessa equipe antes e nesse periodo a depoente saia proximo das 24h e a autora
em torno das 23h/23h30min, porque tinham em média 60 prazos por dia para cada um da equipe de oito a
10 advogados".

A segunda testemunha ouvida a convite da autora, , afirmou que
ela

e a autora iniciavam o labor as 8hs30min; que ela saia as 18hs30min, mas que a autora continuava.

Vé-se, portanto, que, diferentemente do referido nas razdes recursais, a

jornada de trabalho néo foi fixada, pelo Juizo, somente com base no depoimento da testemunha ,

mas também no da outra testemunha ouvida a convite da autora, sendo que ambos 0s depoimentos

confirmaram as informacdes contidas na exordial quanto ao horario de trabalho praticado pela obreira.

Ademais, ndo verifico contradicdo nos depoimentos das testemunhas

e , pois condizentes com 0 exposto na inicial.

Por sua vez, a testemunha trazida pelo réu, , assim dep0s: "a
depoente trabalhava das 8h30min/9h as 18h/18h30min; a autora chegava as 9h/9h30min/10h/11h e as vezes
saia com a depoente e as vezes ficava".
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Considerando, no entanto, a distribuicdo do 6nus da prova quanto a
matéria, bem como que o depoimento das outras duas testemunhas foram unissonos quanto a jornada laboral
e, ainda, considerando o principio da imediatidade, reputo correto o horéario de trabalho arbitrado na origem,
o qual justifica o deferimento do pagamento de reflexos, diante da incontestavel habitualidade

na prestacdo de horas extras.

Por fim, ndo merece reforma a decisdo no tocante a aplicacdo do adicional
de 100% para o célculo das horas extras, pois condizente com a previsdo contida no art. 20, §2°, do Estatuto
da Advocacia e da OAB. Lembro, nesse passo, que o §1° do art. 59 da CLT prescreve que "A remuneragéo
da hora extra sera, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) superior a da hora normal” (grifei), de sorte,
pois, que deve ser observado percentual maior se assim definido em lei ou em outro

diploma normativo.
Nego provimento.
3-JUSTICA GRATUITA

Alega o recorrente que, na inicial, a recorrida postulou a concessédo da
assisténcia judiciaria gratuita, e ndo do beneficio da justica gratuita e que, apesar de tal beneficio poder
ser concedido de oficio, a autora é advogada e ndo poderia obter beneficios da declaragdo de
miserabilidade.

Sem razao.

No topico 3.16 da peca de ingresso, intitulado "Da assisténcia judiciaria,
dos honoréarios advocaticios e da indenizacdo de despesas a luz do Codigo Civil", a autora declarou,
expressamente, ndo ter condi¢des financeiras para demandar em Juizo sem prejuizo proprio e de sua familia,
pugnando pelo deferimento do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita e pelo pagamento dos
honorarios advocaticios.

A assisténcia judicidria gratuita se traduz na gratuidade de patrocinio da
causa por advogado e na isen¢do das despesas processuais, enquanto que o beneficio da justica gratuita diz
respeito apenas a isen¢do das custas e despesas processuais. Denota-se, portanto, que a justica gratuita

é espécie do género assisténcia judiciaria.

Assim, em que pese a autora ter denominado o pedido de “assisténcia
judiciéria™ e ndo somente de "justica gratuita"”, ndo ha olvidar que sua pretensdo era a de isencdo de custas
e despesas processuais, seja porque 0 conceito de "assisténcia judiciaria gratuita” abrange a "justica

gratuita”, seja porque declarou sua condi¢éo de hipossuficiéncia.
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No que diz respeito a declaracdo de hipossuficiéncia, assim dispde o art.
99 do NCPC:

Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peticdo inicial, na
contestagéo, na peti¢do para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

§ 30 Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por
pessoa natural.

Da leitura do referido texto extraio que existe presuncado estabelecida em

lei quanto ao estado de insuficiéncia econdmica declarado pela autora.

Ademais, hd mandamento constitucional assegurando a justica gratuita a
quem é desprovido de recursos (CRFB/1988, art. 5°, inciso LXXIV).

Dessarte, tendo a autora declarado ndo possuir condicdes de litigar sem
prejuizo do sustento proprio e familiar - alegacdo nao desconstituida pela parte contraria -, deve-lhe ser

concedido o beneficio da justica gratuita.

Mantenho.

ACORDAM o0s membros da 12 Camara do Tribunal Regional do Trabalho
da 122 Regido, por unanimidade de votos, CONHECER DO RECURSO. No mérito, por igual votagéo,
NEGAR-LHE PROVIMENTO. Manter o valor provisorio da condenacdo fixado na sentenca. Custas na
forma da lei. Sustentaram oralmente o Dr. Mauricio de Carvalho Goes, advogado de

Advogados Associados, e o Dr. Kleber Ivo dos Santos, advogado de

. Intimem-se.

Participaram do julgamento realizado na sessao do dia 18 de abril de 2018,
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sob a Presidéncia da Desembargadora Viviane Colucci, os Desembargadores Wanderley Godoy Junior e
Hélio Bastida Lopes. Presente o Procurador Regional do Trabalho, Dr. Alexandre Medeiros da Fontoura

Freitas.

VIVIANE COLUCCI
Desembargadora-Relatora
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