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g ARECER

I - A CONSULTA

Xs O SINDICATO DO COMERCIO DE VENDEDORES AMBULANTES DE SAO
PAULO solicita o nosso pronunciamento juridico sobre o Projeto de
Lei n? 4.909, de 1978, submetido ao Congresso Nacional pela Mensa

gem n? 130, do mesmo ano, do Poder Executivo.

e O aludido projeto que "classifica o comerciante ambulan
te para fins trabalhistas e previdenciarios", resultou de Exposi-
¢ao de Motivos encaminhada ao Senhor Presidente da Repiiblica pe -
los Senhores Ministros do Trabalho e da Previdéncia e Assisténcia

Social.

Jen Em oficio enviado ao Senhor Presidente da Camara dos De
putados, onde ora tramita o projeto, o Sindicato apresentou suas
criticas aos arts. 19, 89 e 99, manifestando-se, no mais, favora-
vel ao texto elaborado, que considera apenas preliminar,visto pre
tender, no futuro, apresentar subsidios para que seja regulada ,

em todos os seus aspectos, a classe de "Comerciante Ambulante”.

4. Na Consulta, a entidade sindical representativa dos ven
dedores ambulantes de Sao Paulo pede a analise dos trés precita -
dos artigos do projeto, bem como de qualquer outro aspecto que
nos "parega relevante para o perfeito enquadramento juridico da

materia".

II - O PROJETO DE LEI N? 4.909/78

8 O mencionado projeto de lei, como assinala sua ementa ,

apenas

"Classifica o comerciante ambulante para fins
trabalhistas e previdenciarios" ;

nzo confere qualquer novo direito aos que exercem esse.comércio ,
tal como o fez a Lei n? 4.886, de 1965, em relagao aos represen -

tantes comerciais. .
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6. No que tange a previdéncia social, o Projeto €, entre -
tanto, util e oportuno, porque estabelece mecanismo adequado, com
a participagao dos correspondentes sindicatos, para a inscricao e
o recolhimento de contribuigEes do comerciante ambulante, como se
gurado obrigatorio do Sistema Nacional de Previdéncia e Assistén-
cia Social - SINPAS. Sublinhe-se, neste ensejo, que a qualidade
de segurado obrigatdorio da previdéncia social nao resultara da
conversao em lei do projeto em foco, porguanto a legislagao em vi
gor ja impoe essa qualidade tanto ao titular de firma individual,
como ao trabalhador autonomo (Art. 59, n®s III e IV, da Lei ne
3.807, de 26.8.60; o mesmo artigo e incisos da Consolidagao das
Leis da Previdéncia Social (CLPS), aprovada pelo Decreto n9 77077,
ae-28.1.77,

¢ Relativamente aos "fins trabalhistas", o Projeto preten
de introduzir critérios objetivos para distinguir o vendedor-em -
pregado daguele que exerce a atividade por conta e risco proprios.
Mas nao foi feliz na conceituagao do vendedor-empregado, cuja ca-
racterizagao excluira a aplicagao da lei especial projetada (art.
89). Demais disto, essa relagao juridica, que deve ser aferida em
cada caso concreto pela Justiga do Trabalho, resulta dos elemen -
tos enunciados pelos arts. 29 e 39 da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), nao sendo aconselhavel, nem de boa técnica legis-
lativa, introduzir, como elemento definidor, fator nao cogitado
pela lei geral para a configuragao do contrato de trabalho. E, co
mo veremos adiante, esse.elemento nao € considerado pela doutrina

como essencial a relagao de emprego.

8. Por outro lado, o Projeto, visando a tornar mais objeti
va a separagao entre os comerciantes ambulantes (para os fins do
art. 29) e os vendedores-empregados (para os fins do art. 8?), a-
tribui a orgaos do Poder Executivo a especificagao periddica das
atividades cujo exercicio correspondera aos primeiros (art. 99),
o que se atrita, a nosso ver, com a competéncia constitucional do
Poder Judiciario, especialmente da Justiga do Trabalho, para deci
dir, em litigios individuais, qual a relagao juridica estabeleci-
da.
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III - TRABALEO SUBORDINADO, PRESTACAQ DE SERVICOS
AUTONOMOS E ATIVIDADE COMERCIAL

. A prestacao de servicos pode corresponder a trabalho su

bordinado ou a trabalho autonomo. A atividade comercial se carac-

teriza pela pratica de ato de comércio e nao pela prestagao de ser
vigos; mas, quando exercida pelo proprio comerciante, sem empre -
gados, apresenta pontos de contato com a atividade profissional &
trabalhador autonomo, pois tanto este como aguele assumem o risco
do empreendimento realizado. A assunqao do risco, entretanto, é
absolutamente incompativel com a condigao de empregado, O qual
presta servigos juridicamente subordinado ao respectivo emprega -

dor.

10. Como se infere, a subordinacao juridica do trabalhador

ao empregador e a assuncao do risco pelo empreendedor da ativida-

de economica ou profissional constituem os elementos fundamentais
para se distinguir entre o empregado e o trabalhador autonomo ou

o0 pequeno comerciante que realiza pessoalmente os atos do comér -

cio.
11. Conforme escreveu o 29 signatarioc deste parecer,

"sendo o trabalho, ou melhor, a forga do tra-
balho, 1ndlssoluvelmente ligada a sua fonte ,
que € a propria pessoa humana do trabalhador,
dai decorre, logicamente, a 51tuagao de subor
dinacao em que este fica em relagao a quem po
de dispor do seu trabalho. De um lado, temos
a faculdade do empregador de utilizar-se da
forgca de trabalho do empregado - um dos fa-
tores de produgao de que dlspoe - NO inte -
resse do empreendimento cujos riscos assumiu;

de outro, a obrigagao do empregado de se dei-

xar dirigir pelo_empregador, segundo os fins
que este se propoe alcangar no campo da ativi
dade economica. Exatamente _porque o trabalho
€ um dos fatores de produgao colocado a dispo
sicao do empregador mediante o contrato de tra
balho, a obrigagao de prestar serv1qos, decor
rente desse contrato, como salienta D! EUFEMIA,
implica uma indeterminacao do contefido especi
fico de cada prestagao, e, conseguintemente ,
o direito do empregador de definir, no curso
da relagao contratual e nos limites do contra
to, a modalidade de atuagao concreta do traba
lho: faga isto, nao faqa aquilo, suspenda tal
servigo, inicie outro" ("Direito do Trabalho",
Rio, Sa. ed., 1977, pags. 56/%).
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Todavia, o contrato de emprego nao & o tinico do tipo subordinante,
existindo outras modalidades contratuais nas quais uma das partes

deve observar as ordens ou instrugoes da outra, como, por exemplo,
no mandato, na corretagem ou intermediagdo de negdcio etc (C£.DAR
CY BESSONE, "Do Contrato", Rio, Forense, 1960, pag.120, nota 60).

Alias, a subordinagéo aparece mesmo no exercicio da atividade do

representante comercial, consoante o estatuido na Lei n9 4.886
de 1965.

’

12. Certa, portanto,a adverténcia de RENATO CORRADO

"A nogao de subordinagao, pela generalidade &
sua acepgao e pela multiplicidade que assume
na linguagem comum e na linguagem técnica P
nao pode ser de muita ajuda para a definigao
do contrato de trabalho, se nao se esclarecer
o sentido especifico que se lhe pretenda atri
buir e o valor juridico desse sentido" ("Trat-
tato di diritto del lavoro", UTET, Torino,vol.
II, 1966, pag.246).

13. E qual o sentido especifico da subordinacdo no contrato
de trabalho?

Em pagina considerada exemplar por alguns juristas bra-
sileiros, escreveu PAUL COLIN:

"Por subordinagao juridica entende-se um esta-
do de dependéncia real criado por um direito,
o0 direito do empregador de comandar, dar or -
dens, donde nasce a obrigacao correspondente

para o empregado de se submeter a essas or -
dens. Eis a razao pela qual chamou-se a esta
subordinagao de juridica, para opd-la princi-
palmente a subordinagao econdmica e & subordi
nagao técnica que comporta também uma diregao
a dar aos trabalhos do empregado, mas direcao
que emanaria apenas de um especialista. Trata
se aqui, ao contrario, do direito completamen
te geral de superintender a atividade de ou -
trem, de interrompé-la ou de suscita-la a von
tade, de lhe fixar limites, sem que para isso
seja necessario controlar continuamente o va-
lor técnicg dos trabalhos efetuados. Direcgao e
fiscalizagao, tais sao entao os dois polos da
subordinagao juridica" (Apud EVARISTO DE MO -
RAIS FILHO, "Tratado Elementar de Direito do
Trabalho", Rio, Freitas Bastos, vol.X, 31960,
pags. 381/2).
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14. A CLT reconhece explicitamente o poder de comando do em
pregador (também denominado poder hierarquico e que se exerce a -
través dos poderes diretivo e disciplinar),quando prescreve que ,
assumindo os riscos da atividade economica, incumbe-lhe admitir

e dirigir a prestacao pessoal de servicos (art. 29). Por sua vez,

define empregado como a

pessoa fisica que prestar servicos de nature
za nao eventual a empregador, sob a dependén-
cia deste e mediante salario" (art. 39).

Na opiniao unanime da doutrina brasileira, a dependéncia a que a-
lude a CLT & de indole hierdrquica e decorre da subordinacgio juri
dica em que o empregado se coloca, por forca e nos limites do con

trato, frente ao poder de comando do empregador.

15, Dividas poderao, no entanto, subsistir, em certos casos
concretos, dada a variagao concreta da intensidade da subordina -
¢ao, em fungao da natureza da atividade exercida. Cabera, entdo ,

ao juiz procurar elementos de certeza, cuja verificagao torne pa-

tente a inexisténcia de um contrato de trabalho "stricto sensu" 2
pela absoluta incompatibilidade entre algum ou alguns desses ele-

mentos e aquele contrato. Ora, um desses elementos €& a

assuncao dos riscos da atividade exercida.

E isto exatamente porque ‘a subordinacao especifica do contrato de

trabalho "stricto sensu" se explica e justifica pela

assuncao dos riscos do negdcio pelo empregador.

16. Ougamos vozes mais autorizadas:

"Elementos fundamentais caracteristicos que
servem para expllcar respectlvamente 2 exis ~
téncia e _a auséncia do v1nculo de subordina -
¢ao... sao os que se referem a responsabilida
08 8 a0 TiNCO. .. Enquanto na relacao de traba
lho subordinado o risco e a responsabilidade
do resultado produtivo incumbem ao empregador
... na relacao de trabalho autdnomo o risco
e a responsabilidade incumbem ao trabalhador
autonomo" (VINCENZO CASSI,"La subordinazione
del lavoratore nel dlrltto del lavoro", Mila-
no, Giuffre, 1947, pag.113);

i
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"A assungao do risco do resultado por parte &
empregador, exigindo lhe seja atribuida a ple
na disponibilidade dos meios para atingir tal
fim, coloca, em certo sentido, a pessoa do
trabalhador a disposicao do empregador" (UBAL
DO PROSPERETTI, "La posizione profissionale T
del lavoratore subordinato", Milano, Giuffre,
1964, pag.6l) ;

"A diferencga de p051gao entre quem subordina o
proprio trabalho a dlreqao de outrem, sem as -
sumir o risco do resultado a ser atingido, e
quem dispoe do proprlo trabalho, dirigindo- o
a um resultado cujo risco assume, & evidente "
(LUISA RIVA SANSEVERINO, "Diritto del lavoro",
Cedam, Padova, 1971, pag.46) ;

"Tal nogao de subordinagao permite distinguir
... se se volta a nogao_da assungao dos ris-
cos... O empregado... nao suporta os riscos de

sua atividade" (DURAND-VITU, "Traité de droit

du travail", Paris, Dalloz, vol.II, 1950,pag .
256) ;

"O essencial no contrato de trabalho nao e
tanto a relagao de dependéncia, mas que o tra
balho se execute por conta alheia, isto &, pa
ra um tercelro gue assume O risco e garante a
remuneracgao” (Decisao do Supremo Temo Tribunal da
Espanha, Sala 6a., de 4.12.67, citada por A -
LONSO OLEA, "Derecho del Trabajo", Madrid, U-
niversidad de Madrid, 1971, pag.5).

1. Destarte, quem presta, por conta propria, servigos a
terceiros nao pode ser conceituado como empregado, pois realiza o
seu trabalho sem subordinagao juridica a empregador e assume, ele
mesmo, os riscos da atividade exercida. Dal a definigao adotada pe

la Lei n? 5.890, de 1973, considerando

"trabalhador autonomo - o0 que exerce habi -
tualmente, e por conta propria, atividade pro
fissional remunerada" (art. 49, alinea o

ao qual equipara, apenas para fins de previdéncia social, outros
grupos de trabalhadores, como os avulsos portuarios, os chamados '

"biscateiros" etc.

182 O comerciante ambulante, tal como o trabalhador autono-

mo, assume O risco da atividade empreendida. Mas a atividade do

segundo, conforme enfatiza a doutrina e registra a definigao le -

gal acima transcrita, corresponde a prestacao de servicos remune-
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remunerados. Ja a atividade do comerciante ambulante corresponde a
pratica habitual de atos de comércio.

19. No conceito de VIDARI, citado por GASTAO MACEDO,

"sao atos de comércio todos aqueles que repre
sentarem uma modificacao entre produtores e
consumldores, para facilitar a c1rculagao das
riquezas, com intuito de lucro " ("Curso de
Direito Comercial", Rio, Freitas Bastos, 1956,

pag.20),

sendo que, em face do direito brasileiro,

"Comerciante & todo individuo, civilmente ca-
paz, que exerce, habitualmente, o0 comércio em
nome e por conta propria" (GASTAO MACEDO, ob.
cit., pag.29).

20, No mesmo sentido, pondera BENTO DE FARIA:

"No sistema do nosso direito, se o comércio &
CODStltUldO por um conjunto de atos e opera -
goes comerciais, ha de ser considerado comer-
ciante aquele que, sendo capaz, se entrega a
pratica desses atos, habitual e profissional-
mente, em seu proprio nome, com o fim de lu -
cro" (BENTO DE FARIA, "Direito Comercial", Coe
lho Branco, Rio, vol.I, la.Parte, 1947, pag.
267) .

E RIBAS CARNEIRO ressalta que a condigao de comerciante

"deriva de uma gquestao de fato, nao depende
de certificados ou diplomas" (RIBAS CARNEIRO,
Curso de Direito Comercial", Coelho Branco ,
Rio, 1938, pag.50).

Por tais fundamentos, os revendedores ambulantes nao es
tao enquadrados no "Codigo de Atividades do Imposto Sobre Servi -
gos" (ISs- Tabela I) e sim no "Codigo de Atividades da Taxa de Li
cenga Para Localizagao, Funcionamento e Instalagao" (Tabela II) ,
no grupo alusivo ao "Comércio varejista ambulante". E, dirimindo

duvida a respeito de revendedores a domicilio de determinado pro-
duto industrializado, resolveu a Secretaria de Finangas do entao

Estado da Guanabara, em 2 de marco de 1973:
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"Os revendedores autonomos sao comerciantes va
rejistas que praticam atos de comércio por sua
conta e em seu nome, mantendo com a... rela -
goes exclusivamente de clientela, ficando su
jeitos aos encargos fiscais decorrentes de
suas atividades".

23, Nem se diga que a circunstancia de nao possuirem estabe
lecimento, empregados e consideravel capital pode transformar os
vendedores ambulantes, no plano juridico, em trabalhadores auténg

mos. Ougamos, uma vez mais, os doutos:

"Nao & essencial que a profissao seja notoria.
Pode ser exercida sem estabelecimento franque
ado ao publico, sem anuncios e reclamos" ( J.
X. CARVALHO DE MENDONGA, "Tratado de direito
comercial brasileiro", Freitas Bastos, Rio ,
vol.II, 1963, pag.97). :

"SO & comerciante quem pratica habitual e
profissionalmente o comércio... Indiferente...
nao tenha armazém,. loja ou estabelecimento a-
berto ao publico" (WALDEMAR FERREIRA, "Trata-
do de direito comercial", Saraiva, Sao Paulo,
vol.29, 1960, pag.4l).

"O modestissimo botiquineiro de humilde para-
da de estrada de ferro, que, oferecendo a sua
escassa freguesia um ralo café, faz disso pro
fissao habitual, tem, por lei, a condigao de
comerciante, tal como o opulento banqueiro
instalado... em suntuoso escritorio..." (RI -
BAS CARNEIRO, "Ob.cit'" , pag.cit.).

Nao nos esquegamos, a propdosito, que & comerciante

"o revendedor de bilhetes de loteria autoriza
da" (BENTO DE FARIA, ob.cit., vol.I, pag.293).

24. Alias, a nogao de pequeno comerciante, ja contida no
art. 141 da Lei de Faléncias, foi objeto do Decreto-lei n? 486,de
3 de margo de 1969, regulamentado pelo Decreto n? 64.567, de 22

de maio do mesmo ano, que se refere a

"qgem exerce... atividade em que predomina o
proprio trabalho" e

kS
"tenha efetivamente empregado, no negdcio, ca
pital nao superior a vinte vezes o valor do
salario minimo". p:
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E o mesmo Decreto-lei, no paragrafo unico do seu art. 19, dispen-

sa o pequeno comerciante da obrigatoriedade da escrituragao de 1i

vros fiscais - preceito que o art. 39 do Projeto de Lei n® 4909/
78, ora em estudo, manda aplicar ao comerciante ambulante.

25. Feitas estas consideragoes, passemos ao exame dos trés

dispositivos do referido Projeto criticados pelo Sindicato consu-

lente no oficio que enviou a Cimara dos Deputados.

IV - O ART. 1°? DO PROJETO

26. Estabelece o Projeto submetido ao Congresso Nacional pe

lo Poder Executivo:

"Art. 19. E obrigatdria a inscrigao do comer
ciante ambulante como segurado da Previdéncia
Social, na categoria de trabalhador autonomo".

27, De logo, cumpre ponderar que, por uma questao de técni-
ca legislativa, o art. 29, que dispoe sobre o conceito de "comer-
ciante ambulante", deveria ser o 19, seguindo-se-lhe o atual art.
39, que isenta esse revendedor da obrigacao de manter escritura -
cao em livros ou papéis adequados. A inscrigao na Previdéncia So-
cial deveria ser tratada no art. 39, mesmo porque os respectivos

procedimentos sao objeto dos arts. 4?9 e 59.

28. A compulsoriedade da filiagao do comerciante ambulante

ao sistema da Previdéncia Social & inquestionavel e decorre de
normas legais vigentes, como assinalamos no paragrafo 6 deste pa-
recer. A novidade consubstanciada no art. 19 do Projeto esta em

que ele deve ser enquadrado
"na categoria de trabalhador autonomo".

294 Ora, como procuramos evidenciar, o trabalhador autonomo f

se caracteriza pela prestacao habitual, por conta propria, de ser-

vicos remunerados; o comerciante ambulante, pela pratica de atos

de comércio, em seu nome (revenda de produtos adguiridos, com fi-

nalidade lucrativa). O ponto de contato &€ que ambos assumem os u
riscos da atividade profissional ou econdmica empreendida; mas es I
se fator apenas deve ser invocado para distingui-los do empregado,

&
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isto €, do trabalhador que presta servigos juridicamente subordi-

nado ao empregador.

30. Correta, portanto, a critica do Sindicato no sentido de

que

"0 artigo primeiro deve referir-se a "catego-
ria de firma individual" ou a "categoria de
vendedor autonomo" e nao a "categoria de tra-
balhador autdonomo", pois o concelto de traba-
lhador aut6nomo, fundamenta-se prestagao de
servicos" o que evidentemente conflita e !
contraditorio com o conceito de pequeno comer
c1ante, o ambulante que nao presta serv1gos ’
nao recebe uma remunerag¢ao, mas corre O risco
da atividade comercial e tem na realidade um
lucro ou sofre um prejuizo como resultado des
sa atividade comercial".

31. Melhor seria que o projeto estatuisse:

"Art. 1°9. A inscrigao do comerciante ambu -
lante, como segurado obrigatorio da Previdén-
cia Social, dar-se-a na categoria de titular
de firma individual ou de vendedor autonomo"

32 Se, entretanto, a inscriqao na categoria de trabalhador
autonomo objetiva facilitar a mecanica operacional do recolhimen-
to das contribuigoes, por isso que os comerciantes ambulantes nao
possuem estabelecimento, nem escrituragdo - a solugdo conveni -
ente, sob o prisma juridico, seria a de equipara-los, para esse
fim, ao trabalhador autdonomo. Essa orientacao foi adotada pela
Lei n? 3.807, de 1960, que equiparou aos trabalhadores autonomos,

para os efeitos da Previdéncia Social,

"os empregados de representagoes estrangeiras
e os dos organismos oficiais estrangeiros ou
internacionais que funcionem no Brasil, salvo
se obrlgatorlamente sujeitos a regime proprio
de previdéncia" (§ 19 do art. 59).

33. Nessa hipotese, o atual art. 19, que deveria ser o art.
3¢ (v. § 27 deste parecer), poderia ter a seguinte redagao:

"Os comerciantes ambulantes serao equiparados
aos trabalhadores autonomos para os efeitos '
dos direitos e obrlgagoes de segurado obriga-
torlo da Previdéncia Social. K
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Paragrafo unlco. Para a inscrigao como segu
rado, nao sera exigida dos comerciantes ambu-
lantes a comprovagao do pagamento do Imposto
Sobre Servigos"

V - OS ARTS. 89 e 992 DO PROJETO

34. Visando a excluir os vendedores ambulantes empregados do

ambito de aplicagao da lei, prescreve o projeto:

"hrt. B9 Nao se considera comerciante ambu
lante, para os fins desta Lei, aguele que e -
xercer suas atividades em condigoes que carac
terizem a existéncia de relagao de emprego cam
o fornecedor dos produtos, como no caso de
venda, com exclusividade, de produtos em con-
51gnagao tabelados_pelo fornecedor, mediante
comissao e prestagao de contas perlodlca, ou
sob outras modalidades analogas, conforme se
dispuser em regulamento.

Paragrafo unico. Os vendedores ambulantes
de que trata este artigo consideram-se empre-
gados do fornecedor dos produtos, para todos
os efeitos trabalhistas e previdenciarios. "

"Art. 99, Para os fins desta Lei, especial-

mente dos arts. 29 e 89, os Ministerios do
Trabalho e da Previdéncia e Assisténcia So -
cial especificarao, periodicamente, em ato

conjunto, as atividades consideradas como de
comercio ambulante".

35. Criticando essas disposigoes, o Sindicato Consulente a-
duziu as seguintes consideragoes, no citado oficio enviado a Cama
ra dos Deputados:

"0 artigo 8?9 merece reparo em dois aspectos :
- O primeiro, evidentemente de suma gravida -
de, é o da inconstitucionalidade da frase fi-
nal "ou sob outras modalidades anélogos eon -
forme se dispuser em regulamento" frase esta
que além de claramente inconstitucional, ja
que tem "delegagao de poderes", permltlndo ao
Poder Executivo alterar, sem limites os pres-
supostos da "relagao de emprego", claramente
estabelecidos na Consolldagao das Leis do Tra
balho, contém ainda os riscos apontados na bre
ve analise ao artigo 99 abaixo:

- O segundo &€ do acréscimo da frase "como no

caso de venda, com exclusividade, de produ -

tos em con51gnagao, tabelados pelo fornecedor
748 -
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mediante comissao e prestagao de contas pe -
riodicas".

Com efeito, _esse acréscimo pretendido pelo
projeto: se nao e exempllficativo, altera subs
tancialmente materia pacifica, ja consagrada

na Consolldagao das Leis do Trabalho, qual se-

ja a deflnlgao dos pressupostos da " relaqao
de emprego como evidentes conseqﬁenc1as im-
prev151vels. e,se por outro lado, g meramente
exempllflcatlvo serviria tao somente para tra
zer duvidas, fuglndo a boa técnica legislati-

vall

® 00000500000 02000000000000000600060600000006060000e

"O artigo 99 oferece sérias preocupagoes pois,
data-venia da opiniao da Comissao de Consti -
tulqao e Justiga que, conforme noticias dos
periodicos, parece ter aceito a sua constitu-
cionalidade, representa em verdade uma delega
cao de poderes, claramente inconstitucional .
Propomos assim a sua ellmlnaqao.

Com efeito, além da invasao menc1onada,quan
do da referéncia ao artigo 89 acima, pois ja
deflne os pressupostos da relagao de_empre -
go", nao cabendo assim a qualquer orgao do E-
xecutlvo fazeé-lo, mas apenas ao Poder Judi -
ciario reconhecer ou nac a sua existéncia nos
casos concretos o deferimento dessa definicgao
aos Orgaos do Poder Executivo torna este arti
go inconstitucional, trazendo ainda o que e
de extrema grav1dade, enorme intranquilidade
para aqueles aos quais o projeto se dirige ,
p01s nao saberao nunca se e por quanto tempo
serao tidos como comerciantes ambulantes ou
empregados."

36. Conforme ponderamos na Parte III deste parecer, a subor
dinagao juridica do trabalhador aquele que, dirigindo a prestacao
pessoal dos servigos contratados, paga-lhe os correspondentes sa-
larios e assume os riscos da atividade empreendida, € que caracte

riza a relacao de emprego. Se Os mesmos servigcos forem prestados

por conta e risco do proprio executante, tratar-se-a de um traba-

lhador autonomo. Se, entretanto, a atividade caracterizar ato de

comércio, praticado por quem assume o risco da revenda dos respec

tivos produtos, estaremos frente a um comerciante.

37. E certo que a relagdo juridica formalmente estabelecida
pode corresponder a uma simulacao em fraude a lei. Mas sd® o Poder
Judiciario, no exame de cada caso concreto tem a possibilidade de
decidir, pela aferigéo dos elementos fético; comprovados, se, na
espécie, existe, ou nao, um contrato de trabalho subordinado. Es-
sa aferigcao, como reiteradamente tem afirmado a Justiga do Traba-

lho, &€ feita a luz dos fatores enunciados nos arts. 29 e439 da

-—
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CLT, esteiando-se no art. 99 da mesma Consolidagao a sentenga de-
negatdoria da natureza juridica da relagao formalmente ajustada pe

las partes.

38. Entre esses fatores, nao se inclui, porém, a circuns -
tancia de alguém vender, com exclusividade, produtos de determina

da empresa, tal como prevé o questionado art. 89 do Projeto em te
la. A propria Lei n? 4.886, de 1965, que regula a atividade dos
representantes comerciais, nao empregados, admite a exclusividade

da representagao contratada em favor do representado (art. 27, a-

linea i).

39. O importante, como ja assinalamos, & verificar se o ven
dedor ambulante assume os riscos da atividade economica realizada
ou se essa atividade & prestada sob a direcao da empresa fornece-
dora dos respectivos produtos, a qual ele se encontra juridicamen
te subordinado, ainda que em virtude do contrato realidade de que
nos fala MARIO DE LA CUEVA.

40. Acordaos de varias épocas tém concluido, a respeito:

"Quando o risco do trabalho incumbe ao presta
dor e este percebe nao em razao do serv1go ’
mas do resultado, o contrato & de wedlagao e
o prestador & um agente autonomo de comercio.

Se o locador assume o risco da sua ativida-
de, loca nao o trabalho mas o seu produto u -
til, se o locatario nada pode reclamar se o
medlador fica inativo, alheando-se do negocio,
nao se obrigando a qualquer nivel de produ -
gao, - a hipoOtese sera de medlagao, de loca
g¢ao de obra, em que, na expressao de Orozimbo
Nonato, o tracgo de subordlnagao se dilul e e~
vapora" (Ac. do TST no proc.l1.188/49; Min.ED-
GARD DE OLIVEIRA LIMA, rel.; D.J. de 10.10.51).

"O revendedor de jornais e revistas, proprie-
tario da banca e dono do ponto, estabelecido
em nome proprio, trabalhando sem dependénciae
condmica, sem subordinacao hierarquica, rece-
bendo mercadorias com pregcos fixos e estabele
cidos segundo praxe universal, com horario por
ele proprio fixado, podendo revender outros '
produtos e bilhetes de loteria, com liberdade
de contratar seus auxiliares, com o risco do ne
goc1o, de cujos lucros nao part1c1pa a Recla-
mada, pagando impostos e enercia eletrlca, e
um pequeno comerciante, por isso mesmo sem
vinculo empregaticio com o distribuidor de
jornais e revistas" (Ac. do TRT da 3a.R., 2a.
~ &
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T., de 13.8.69, no RO-1.253/69; Juiz ODILON
RODRIGUES DE SQUZ2Z, rel.; LTr, Sao Paulo, 1970,
pag.816) ;

"Havendo trabalho permanente, salario e subor-
dlnagao, existe contrato de trabalho, nulo sen
do o contrato de empreitada, feito para masca-
rar aquele no curso da sua execugao" (Ac. do
TRT da la.R., de 21.6.72, no RO-1.157/72; Juiz
AMARO BARRETO, rel; LTr, 1973, pag.l68);

"Vendedores ambulantes, trabalhando sem hora -
rio, fiscalizagao e pagamento estabelecidos pe
la empresa industrial produtora, nao sao empre
gados" (Ac. do TFR, Pleno, de 12.9.72, no AP -
31 3353 Min. AMARILIO BENJAMIN, rel; LTr, 1973,
pag. 53),

"O vendedor ambulante que, em uniforme da em -
presa, _ carrocinha por ela fornecida, mediante

comissao, vende, na rua, seus produtos e lhe
presta contas diariamente, 1ntegrando-se em

um sistema de trabalho por equipe, centrifuga-
mente dispersa, € seu empregado, para todos os
efeitos legais" (Ac. do TST, 3a.T., de 13.9.73,
no RR-1.193/73; Min.C.A. BARATA DA SILVA, rel;
Rev. do TST, Brasilia, 1974, pag. 322);

"Relagao de emprego.que nao se reconhece, por
serem as reclamantes, segundo as provas dos au
tos, "costureiras - autonomas", inexistindo
relagao de emprego, face 2 auséncia de subordi-
nacao e da obrlgagao de produzir. Nao desnatu-
ra o trabalho "autonomo", o controle da quali-
dade do servigo realizado, para o seu pagamen-
to" (Ac. do TFR, la.T., no FO-1.911; Min. LAFAY
ETE GUIMARAES, rel.; D.J. de 2.4.76).

41. Como se vé, em nenhum aresto foi invocada a exclusivida-

de como elemento definidor da relagao de emprego. E que tanto pode
haver comerciante ambulante que venda produtos de uma sO empresa
industrial, como empregado que trabalha para mais de um empregador.
Aliads, focalizando a hipdtese, decidiu a CORTE DE CASSACAO france-
sa, por sua Camara Social, que sao "comerciantes independentes" e,
nao empregados, os que compram determinado produto da sociedade
distribuidora,

"para revender a clientela ao precgo fixado pe-
lo Poder Publico",




¥ ; : ) -15-
ARNALDO SUSSEKIND - DELIO MARANHAO 2

ainda que vinculados a

"um contrato de aprovisionamento exclusivo",

desde que

"nao percebem qualquer remuneragao, mas obtem
um lucro comercial eguivalente a margem entre
o prego de compra e o prego de venda" (Cf. GE
RARD LYON-CAEN e JEAN PELISSIER, "Les Grands

Arrets de Droit du Travail", Paris, Sirey, 1978,

pag.5).

4% Desaconselhavel, destarte, como pretende o art. 89 do
Projeto, que se afirme, em tese, a existéncia de relagao de erpre
go pela conjugagao de elementos nao referidos no conceito legal
de empregado. E mais desaconselhavel ainda, porque flagrantemente

inconstitucional, a delegagéo de competéncia ao Poder Executivo ,

constante do mesmo artigo, in fine, -para dispor em regulamento so

bre "outras modalidades analogas" de relagao de emprego entre o
revendedor ambulante e o fornecedor dos produtos.

43, Vale transcrever, a proposito, a adverténcia de  MARIO

DEVEALI, no sentido de que, ao lado dos casos tipicos

"de agente comercial, existem infinitos ca -
sos intermediarios dificeis de classificar. 2
aparente autonomia de que goza o agente pode
ser pura e simplesmente uma conseqliéncia da
plena conflanqa nele depositada...Em troca ,
mesmo no caso tipico de agente comercial nao
€ incomum estar sujeito a 1nstruqoes bastan -
te minuciosas quanto a forma mais oportuna de
oferecer as mercadorias...Sao estes os casos
duvidosos gue nenhum leglslador pode prever e
cuja solucao se entrega aos juizes para que
os resolvam caso por caso..." ("Lineamientos

de derecho del trabajo", Tip.Ed.Argentina ’
Buenos Aires, 1948, pag.288).

44, A venda, com exclusividade, de produtos de determinada
empresa industrial ou distribuidora; o tabelamento dos respecti -
vos pregos e o recebimento de bens em consignagao, para revenda

a clientela - nao sao fatores determinantes da relagio de empre
go, nem, a fortiori, desconfiguradores da atividade comercial por

&,

.
3




_16_
ARNALDO SUSSEKIND - DELIO MARANHAO

conta propria. O "modo de ser" do exercicio da atividade, reve -
lando a subordinacao juridica do prestador dos servigos a quem lhe

paga os salarios (qualquer que seja a forma da ;etribuigao), diri
ge a prestagao desses servigos e assume os riscos do empreendimen-
to @ que indica a existéncia da relagao de emprego. E & Justica
do Trabalho, por forga do preceituado no art. 142 da Constituigao

Federal, compete decidir, nos termos da lei, se nos casos que lhe

sao submetidos ha, ou nao, relagao de emprego:

"A competéncia para definir a relagao de empre
go € da Justica do Trabalho" (Ac.do TST, la.T,
de 21.11.73, no RR-2.263/73; Min. RIBEIRO DE

VILHENA, rel.; Rev.-TST, 1974, pag.323).

45 Dai a inconstitucionalidade da delegacao de competéncia

consubstanciada na parte final do precitado art. 89:

"... ou sob outras modalidades analogas, con-
forme se dispuzer em regulamento”.

46. Quem aprova regulamento € o Presidente da Repiblica e

sO0 o pode fazer para a fiel execugao de lei:

“Axt. Bl Compete privativamente ao Presi -
dente da Republica:

III - sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, expedir decretos e regulamentos pa -
ra a sua fiel aplicacgao;

n

47. Ora, o art. 6?2 da Carta Magna, depois de enunciar que
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario sao os poderes da Uniao,

harmonicos e independentes, estatuiu:

"Paragrafo unico. Salvo as excegoes previs -
tas nesta Constituigao, & vedado a gualquer
dos poderes delegar atribuigoes;....cccseese™

48. Desnecessario sublinhar que a Constituigao nao prevé ex
cegEo para a hipotese em exame e que o conceito de empregado ha -

de ser estabelecido em lei atinente ao Direito do Trabalho, ante

&,
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ante o disposto nos arts. 89, n? XVII, e 43 do mesmo diploma. Con
forme o magistério de PONTES DE MIRANDA,

49,

"Se as regras juridicas sao, a priori, regras
de lei,isto &, regras que somente se poderiam,
a priori, editar em lei, claro é que germitir
ao Poder Executivo ou ao Poder Judiciario, ou
a qualquer outra entidade a edigao de tais re
gras seria delegar poder legislativo" ("Comen
tarios a Constituigao de 1967", Rio, Rev. dos
Tribunais, 2a.ed., 1970, vol.I, pag.568).

Por conseguinte, propomos que, eliminado o paragrafo U-

nico, seja dado ao art. 8?9 do Projeto a seguinte redagao:

50.

"Art. 89. Nao se considera comerciante ambu
lante aquele que exercer suas atividades em
condigoes caracterizadoras da relacao de em -
prego com o fornecedor dos produtos, nos ter-
mos da Consolidagao das Leis do Trabalho".

Para o fim de se saber se o exercente de determinada a-

tividade profissional ou econdmica deve ser enquadrado na hipote-

se do art. 29 (comerciante ambulante) ou na do art. 8?2 (emprega -

do), o art. 99 do Projeto determina que os Ministérios do Traba -

lho e da Previdéncia e Assisténcia Social especifiquem,

51.

"periodicamente, em ato conjunto, as ativida-
des consideradas como de comercio ambulante "
(grifos nossos).

A impropriedade juridica dessa proposigao € gritante .

Como ja acentuamos, com esteio na doutrina e na jurisprudéncia ,

nao € a natureza da atividade econdmica ou profissional que escla

rece se quem a realiza & um empregado, um trabalhador autonomo ou

um pequeno comerciante. O que tem relevo para essa distingao &€ a

maneira pela qual ela & exercida. Dal porque os elementos fati -

cos revelados em cada caso concreto & que possibilitam a Justica
do Trabalho decidir, com base nos arts. 29 e 39 da CLT, se existe,

ou nao, relagao de emprego. Ora, esses elementos nao dependem do

tipo da atividade econdmica ou profissional empreendida.
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. 38 Recorde-se, por oportuno, que a Justiga do Trabalho vem

decidindo, acertadamente, que:

a) sao empregados os vendedores ambulantes de sorvetes

e chocolates produzidos por determinada empresa ;

b) nao sao empregados os que fazem a intermediagao da
venda de determinado produto alimenticio, bem como

sua distribuigao a domicilio ;

c) nao sao empregados os revendedores ambulantes de cos

méticos e perfumes de certa empresa.

53. Como se ve, a atividade economica concernente a venda

de produtos alimenticios em logradouros piublicos ou a domicilio '
(hipoteses das alineas a e b supra) tem sido executada tanto por.
empregados como por comerciantes ambulantes. Declarar, como pre -
tende o Projeto, que certas atividades serao "consideradas como
de comércio ambulante", significa negar, a priori, a existéncia da
relagcao de emprego quando o trabalhador prestar servigos, com o0s
requisitos do art. 39 da CLT, aquele que assumiu os riscos do em-

preendimento, numa das atividades previamente catalogadas pelos

Ministérios do Trabalho e da Previdéncia e Assisténcia Social 5

Convenhamos que isso constitui um verdadeiro paradoxo juridico.

54. O certo, como ja foi sublinhado, & que a relagao de em-
prego seja, ou nao, afirmada pela Justica do Trabalho, a luz das
normas legais aplicaveis, no exame de cada caso concreto, o que,
obviamente, independe do tipo da atividade economica ou profissio
nal realizada.

< o A O art. 99 deve, portanto, ser suprimido do Projeto.

SMJ, € o que nos parece.

RIO DE JANEIRO, {0 de JULHO de 1978
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