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RESUMO

Esta dissertacdo, apresentada a linha de pesquisa de construcdo do saber juridico, abordara um
importante aspecto da relacdo de emprego, qual seja a dignidade do trabalhador frente a duas
das inameras figuras transgressoras dos Direitos Humanos do trabalhador que sdo o desvio e 0
acumulo de funcdes. O Direito do Trabalho tem por fundamento a protecdo do trabalhador em
sua condicdo de vulnerabilidade, viés que se esteia em normas internacionais e nacionais que
o regem. Neste sentido, estudam-se suas origens historicas, seu posicionamento nos Direitos
Humanos consagrados e seus principios-base. A partir dai, viabiliza-se a compreensdo de um
aspecto especifico desta relacdo que é o contrato de trabalho empregaticio. Abordam-se os
pressupostos da formacdo do vinculo empregaticio, bem como diversas nuances que fazem do
contrato de emprego a origem da mao-de-obra que impulsiona o pais, tornando deste ajuste
um pacto diferenciado entre todos os demais. Estudado este tipo de contrato sob o aspecto
conceitual e principioldgico, analisa-se de maneira especifica o desvio e o acumulo de
fungBes, inclusive no que tange a suficiéncia e a insuficiéncia legislativa. A titulo de
finalizacdo, efetua-se uma abordagem do desvio e do acimulo de funcdo para além das
repercussdes de ordem patrimonial, avaliando como tais praticas repercutem na dignidade do
trabalhador e podem gerar dano moral. Nesta linha, aborda-se a posi¢cdo do direito contratual
do trabalho nos Direitos Humanos, com avaliacdo especifica dos direitos de personalidade
nesta relacdo juridico-contratual para, entdo, delimitar o bem juridico atingido e estudar as
nuances do instituto da responsabilidade civil a titulo de conferir a reparacdo do dano moral.
Conclui-se que o reconhecimento do dano moral por desvio e acimulo de funcdo, apesar de
possivel pelas normas gerais do ordenamento civil e constitucional, fica dificultado pela falta
de legislacdo especifica que facilite a caracterizacdo destas préaticas, gerando
consequentemente ofensas a dignidade do trabalhador que poderiam ser evitadas.

Palavras-chave: Fundamentos de Direito do Trabalho. Contrato de trabalho empregaticio.
Desvio de Funcdo. Acumulo de Funcdo. Dignidade do trabalhador. Dano moral.
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ABSTRACT

This dissertation, presented to the construction of juridical knowledge, addresses an important
aspect of the employment’s relation, which is the dignity of the worker in front of two from
numerous transgressive figures of the human rights of workers, which are the deviation and
the accumulation of functions. The Labor Law has as foundation the protection of the worker
in its vulnerable conditions that inclines in international and national standards that governs it.
In this sense, it is studied its historical origins, its position established in the Human Rights
and its base principles. In this way, is made viable the comprehension of a specific aspect
from this relationship which is the job contract of employment. It is covered the precondition
of the formation of the employment’s bound, as well as the many nuances that makes the
employment’s contract the origin of labor force that boost the country, this adjustment is
becoming a differentiated pact among the others. Studying this kind of contract over the
concept and principle aspects, it is analyzed in a specific way the deviation and the
accumulation of functions, even in terms of the legislative sufficiency and insufficiency. At
the end, it is made an approach of the deviation and the accumulation of function beyond the
repercussions of the patrimonial order, analyzing its practices as it has an impact in the
worker’s dignity and may create a moral damage. In this line of thought, it is approached a
position in the contractual law from work in the Human Rights as a specific evaluation of the
rights of personality in this legal and contractual relation, as to delimit the legal asset target
and study the nuances of the civil responsibility instituted as to confer the moral damage
repair. Concluding that the recognition of the moral damage by the deviation and the
accumulation of the function, despise possible by the general rules of the civil and
constitutional systems, it is difficult for the lack of specific legislation that facilitates the
characterization of these practices, thereby generating offense to the dignity of the worker that
could be avoided.

Key Words: Foundation of Labor Law. Contract of labor employment. Deviation of function.
Accumulation of function. Dignity of the worker. Moral damage.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho encontra suas raizes em fendmenos histéricos como a
escravidao, a serviddo e a exploracdo da mao-de-obra no inicio da era industrial, 0s quais
demonstraram que era preciso garantir um rol de direitos de protecdo aos trabalhadores para
que fosse possivel uma existéncia digna, tanto no espaco de trabalho como fora dele.

Em termos juridicos, o Direito do Trabalho se consolidou internacionalmente com a
criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho e a afirmacdo nos documentos pds-guerra,
como a Declaragdo Universal de 1948 e, nacionalmente, com a Constituicdo Federal e a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entre os direitos assegurados, destaca-se, de uma forma
especifica, o respeito a pessoa do trabalhador.

O contrato é fonte primaria de direitos e obrigagdes, sendo que as declaracdes de
vontade que consubstanciam e agregam os valores pessoais e profissionais dos entes no
ambito trabalhista formam a modalidade especifica do contrato de trabalho. Com efeito, o
contrato de trabalho parte da vontade livre e desimpedida de duas partes, o empregador e 0
empregado, pautada unicamente numa relacéo de confianga.

Contudo, ndo se pode olvidar que o contrato de trabalho, apesar de carreado dos
elementos comuns de validades inerentes as convencgdes em geral, inclusive civilistas, trata-se
de modalidade de pacto sui generis, com nuances que lhe sdo préprias, as quais geram
reflexos diferenciados pela sua inerente essencialidade e conotacdo social. Entre as espécies
de clausulas convencionadas nesta modalidade contratual, merecem destaque as que abordam
os limites das func6es do trabalhador.

Como geralmente na fase pré-contratual e no proprio contrato as discussdes sobre as
funcbes ndo costumam ser bem aprofundadas, tais delimitacfes usualmente se estabelecem
num momento de pos-contratacdo empregaticia, quando pouco a pouco se traduz o alcance
dos termos pactuados quanto as funcGes e atribuicBes que foram estabelecidas para o
empregado. Em verdade, a recorrente colocacdo profissional repercute na busca por
profissionais polivalentes e empreendedores, contudo, tal situacdo ndo pode pender a
exigéncia patronal de que referidos profissionais estejam providos de um arcabouco de
conhecimentos e aptiddes infinito, 0 que ndo se mostraria crivel e razoavel, assim como nédo
pode menosprezar a real capacidade do contratado.

Nesta esteira, instalam-se os desvios e acumulos de funcdes, geradores de dissidios

trabalhistas no ambito da Justica do Trabalho tanto para reparar questdes materiais quanto
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para ressarcir danos morais, sem falar nos conflitos do proprio ambiente do trabalho que,
corriqueiramente, ndo chegam a bater as portas do Judiciario trabalhista por uma insita
acomodacéo das partes envolvidas com fulcro na perpetuacdo dos contratos de trabalho.

Necessario também elucidar os limites das exigéncias de prestacdo de tarefas por
parte dos empregadores em geral, bem como aspectos concernentes a desidia do empregado
em refutar tarefas as quais se enquadram, perfeitamente, no seu rol de atribui¢des, embora néo
as tenha pactuado expressamente.

O fato € que, quando verificado o desvio ou 0 acimulo de funcgdes, se atinge mais do
que o patriménio do funcionario, que recebe menos do que deveria por uma funcdo
desempenhada, mas a sua propria dignidade. De um lado, tem-se o trabalhador que
desempenha funcgdes fora de sua competéncia e que se encontram abaixo de sua capacidade, o
que gera o sentimento de desvalorizacao, atingindo sua honra subjetiva; de outro lado, tem-se
aquele que desempenha funcgdes fora de sua competéncia e que vao muito além do pactuado,
por vezes exigindo mais do que ele pode dar, implicando num sentimento de stress e de
menosprezo, ferindo sua paz de espirito e sua honra.

Em ambos os casos, gera-se mais do que o direito de pagar os diferenciais pelas
funcdes alheias a competéncia do trabalhador que tenham sido desempenhadas, mas ha efetiva
caracterizacdo de dano moral. Havendo dano moral, aciona-se o instituto a responsabilidade
civil perante a esfera trabalhista, ainda que utilizada a norma genérica do Cadigo Civil.

Desta forma, toma-se 0 objetivo geral desta pesquisa que é o de analisar o dano
moral decorrente do desvio e do acumulo de funcBes sob uma perspectiva humanista,
considerando as falhas da atual regulamentacdo destes institutos. Para tanto, inimeros
objetivos especificos despontam, entre eles: estudar os fundamentos de Direito do Trabalho,
tanto histéricos quanto principiolégicos, num comparativo com a evolugdo dos Direitos
Humanos; compreender o cerne da relacdo contratual de trabalho, notadamente na modalidade
empregaticia, seja em seus elementos constitutivos, seja nos principios que a regem; avaliar 0s
limites para a caracterizacdo do desvio e do acimulo de funcgdes; estudar legislacédo existente
sobre desvio e acimulo de fungdo; compreender os fundamentos da dignidade da pessoa
humana dentro do contrato de trabalho na legislagdo internacional e nacional; dimensionar o
bem juridico atingido pelo desvio e pelo acimulo de fungdes; avaliar as origens do instituto
da responsabilidade civil e seus elementos gerais; tracar um paralelo entre responsabilidade
civil e Direito do Trabalho; colacionar jurisprudéncia e doutrina sobre o reconhecimento do
dano moral por desvio e acumulo de funcdo e sua quantificacdo; avaliar a possibilidade de

pagamento de dano moral coletivo por tais préaticas.
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No primeiro capitulo, seré efetuado um retrospecto histdrico do Direito do Trabalho;
partindo para a compreensdo da relacdo deste com a 22 Dimensdo de Direitos Fundamentais,
inclusive quanto aos principais direitos sociais previstos na Consolidacdo das Leis do
Trabalho e na Constituicdo Federal, e com a 32 Dimensdo de Direitos Fundamentais, num
estudo do ideario de meio ambiente do trabalho, em especial quanto a saude do trabalhador; e
encerrando com a andlise dos principios trabalhistas, como protecdo ou vulnerabilidade,
indisponibilidade, norma mais favoravel, primazia da realidade e protecéo processual.

No segundo capitulo, aborda-se o desvio e 0 acimulo de fungdes e, de uma forma
geral, o contrato de trabalho. De inicio, estabelecem-se as premissas do direito contratual do
trabalho, conceituando-o e delimitando-o, bem como sdo estudados os principios que cercam
a relacdo contratual trabalhista, como protecdo, primazia da realidade, indisponibilidade de
direitos e inalterabilidade das formas. Posteriormente, analisa-se o desvio e o0 acimulo de
fungdes em seus elementos caracterizadores, com a finalidade de avaliar questdes sobre a
suficiéncia ou insuficiéncia legislativa.

Finalmente, o capitulo terceiro volta-se ao estudo da responsabilidade civil no desvio
e no acumulo de funcBGes. Na primeira parte, colacionam-se 0s aspectos humanisticos
relacionados a tematica, reforcando a protecdo internacional das relacGes trabalhistas e
avaliando como esta repercute no contrato de trabalho, notadamente quanto aos direitos de
personalidade e a funcdo social do contrato. Na segunda parte, dimensiona-se o bem juridico
atingido pelas praticas de desvio e acimulo de funcdo. Entdo, na parte final, estudam-se as
normas gerais de responsabilidade civil, inclusive num retrospecto historico, estabelecendo
uma ligacdo com o Direito do Trabalho para, a partir dai, avaliar a questdo do dano moral por
desvio e acumulo de funcéo e sua quantificagdo, inclusive o coletivo.

Nesta linha, lanca-se o seguinte problema de pesquisa: a regulamentacdo atual do
desvio e acumulo de fungdo é suficiente para gerar o reconhecimento do dano moral
decorrente de tais praticas? Adotando o método hipotético-dedutivo, lanca-se a hipotese de
que nao, posto que o reconhecimento do dano moral por desvio e acimulo de funcédo, forma
de reconhecimento da condicdo dignificante do trabalhador, apesar de possivel pelas normas
gerais do ordenamento civil e constitucional, fica dificultado pela falta de legislacdo
especifica que permita a facil caracterizacdo destas praticas. Os procedimentos técnicos que
serdo adotados com fins de teste da hipotese séo, basicamente, bibliografico e documental,
com foco em doutrina especifica, legislacdo internacional e nacional, bem como

jurisprudéncia dos principais tribunais trabalhistas.
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CAPITULO 1 - FUNDAMENTOS DE DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é um ramo do Direito que tem por objetivo essencial a
regulamentacdo das relagdes de trabalho, com especial foco a posic¢éo do trabalhador em tais
vinculos, conferindo-o protecéo diferenciada em vista da ordem hierarquicamente inferior que
ele ocupa em relacéo a figura patronal e ao sistema capitalista. Tenta-se frutificar o equilibrio
nas relacdes juridicas que se estabelecem entre empregadores e trabalhadores, primando este
segmento juridico pela ingeréncia do Estado tdo somente nas hipdteses em que o trabalhador
vir-se aviltado quanto ao recebimento de seus direitos e desonrado em sua dignidade como
pessoa humana.

O primeiro capitulo desta pesquisa que tem por finalidade o exame dos fundamentos
de Direito do Trabalho, os quais langam base para a compreensdo dos institutos do desvio e
do acimulo de funcdes. Para tanto, parte-se da analise de concepcdes de Direito do Trabalho e
do estudo de sua evolugdo historica, chegando a compreensdo da posicdo deste ramo no
ambito dos Direitos Humanos internacionalmente consolidados, e finalizando-se com a

avaliacdo tedrica dos principios norteadores de sua aplicacdo e elaboracéo.

1.1 Concepcdes de Direito do Trabalho

Como a pesquisa sera desenvolvida com vistas ao trabalho humano, notadamente a
intervencdo do Direito nas situacBes juridicas que o cercam, inicia-se 0 estudo abordando
algumas concepcdes deste ramo juridico. Antecipadamente a analise da histéria do trabalho,
do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho, é adequado e oportuno entender o que € o
“trabalho”, discorrer sobre alguns de seus significados, tracando ainda alguns paralelos frente
ao individuo e a figura do Estado.

Uma dissertacdo na area de Direito do Trabalho ndo poderia deixar de trazer uma
abordagem de alguns fundamentos de todo um sistema social do trabalho, a partir dos quais se
estabelecem todos os seus institutos. Embora a presente dissertacdo se volte ao estudo do
dano moral no desvio e acimulo de funcédo, relevante antes compreender aspectos centrais
sobre a area do Direito que tutela a questdo, facilitando discussdes que serdo estabelecidas
adiante. Afinal, se o Direito do Trabalho serve a um fim, todos os institutos por ele criados
voltam-se a consecucéo deste fim.

Alguns estudiosos compreendem que o trabalho humano foi concebido, no inicio,

como um castigo e uma dor. Sobre a etimologia da palavra, origina-se do latim trabs/trabis,
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que significa viga, do qual se originou em primeiro lugar o vocabulo trabare, que traduziu-se
no castelhano como trabar, possuindo o significado de obstrugdo do caminho por meio de
uma viga (como embaracar de barra)®.

Outros afirmam que a palavra trabalho vem do latim, tripalium, um instrumento de
tortura com trés pedacos de madeira, substituto da cruz no mundo cristdo. Assim, em seu
primeiro significado, por volta do século XIlI, trabalho era associado a uma experiéncia
dolorosa. Somente no século XVI que a palavra trabalho ganhou o sentido de obra ou labor,
associando-se em seguida a ideia de ritmo de maquina, razéo pela qual o status de trabalhador
acabou por ser atribuido aos operarios e agricultores?.

Nota-se que ainda ha vestigios na expressdo trabalho de uma concepcdo inicial de
suplicio ou sacrificio, pois para muitos o trabalho € mera obrigacdo, mas predomina que o
trabalho permite ao homem o sentimento de importancia e utilidade, dignificando sua
condicéo.

Sobre o sentido filoséfico do trabalho, empreende-se de Reale®:

N&o entendo como se possa dizer que o trabalho nédo seja criador de valores.
Ele j& é, por si mesmo, um valor, como uma das formas fundamentais de
objetivacdo do espirito enquanto transformador da realidade fisica e social,
visto como o homem néo trabalha porque quer, mas sim por uma exigéncia
indeclinavel de seu ser social, que é um “ser pessoal de relagdo”, assim como
ndo se pensa porque se quer, mas por ser o pensamento um elemento
intrinseco a0 homem, no seu processo existencial, que se traduz em
sucessivas “formas de objetivagdo”. Trabalho e valor, bem como, por via de
consequéncia, trabalho e cultura, afiguram-se termos regidos por essencial
dialética de complementaridade.

Deste trecho, pode-se compreender o trabalhno como um instrumento de busca e
concretizacdo dos anseios dos individuos, sejam eles de ordem material sejam aqueles
relacionados ao préprio aspecto de progressdo e evolucgdo do trabalhador. Noutras palavras, o
ser humano sempre utilizard o trabalho como a melhor ferramenta para tudo aquilo que
pretender adquirir e também para sua transformacéo perante a sociedade. O Estado Brasileiro,

alias, ao alinhar os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como um dos fundamentos

! FERRARI, Irany. Histéria do Trabalho. In: FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva (Org.). Histéria do trabalho, do Direito do Trabalho e da justica do trabalho.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 13.

2 BONZATTO, Eduardo Antdnio. Tripalium: o trabalho como maldic&o, como crime e como punicdo. Direito
em Foco, 2011. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/artigos/ano2011/Direito_em_foco_Tripalium.pdf >.
Acesso em: 31 out. 2013.

® REALE, Miguel. Prefacio. In: FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva (Org.). Histéria do trabalho, do Direito do Trabalho e da justi¢a do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011 apud FERRARI, Irany... Op. Cit., p. 18.
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da Republica (artigo 1°, 1V, CF), tende a ratificar as razdes acima delineadas, mais ainda
aquelas acima colacionadas.

No aspecto socioldgico do trabalho, um destaque a opinido do Papa Jodo Paulo I,
dada em 1998, na qual enfatizou que a globalizacdo ha de ser feita tendo em vista a
solidariedade, que havera de se organizar em torno do trabalho®. Neste diapasdo, Ferrari,
Nascimento e Martins Filho® também argumentam trilhando o mesmo pensamento, o fazendo

ainda através de um paralelo com o aspecto filosofico do trabalho:

Isto porque, sejam quais forem os valores que lhe atribuam (degradante ou
enobrecedor), o trabalho sempre ocupou o lugar central em volta do qual as
pessoas organizaram suas vidas. N&o se pode sequer imaginar que o trabalho
venha a perder esse lugar na cultura dos povos.

Ainda merece destaque que o trabalho, no desenrolar dos séculos, tem sido o grande
fator de estabilidade e do progresso do homem e dos grupos sociais. Destas consideracdes,
alusivas a sociologia das relacdes trabalhistas, observa-se que todos os individuos, cada qual
com suas singularidades, entrega ao seu trabalho um animo de realizagdo moral e profissional

e, com isso, faz do mesmo o eixo central de todas as suas relacoes.

E claro que a analise do direito fundamental ao trabalho relaciona-se
diretamente a sucessdo historica vivenciada em cada época. Dada sua
caracteristica de linearidade, vale dizer, por sujeitar-se as limitacdes e
progressdes continuas provenientes da acdo dos proprios sujeitos da historia,
é possivel afirmar que o processo de concretizagdo do direito fundamental ao
trabalho sempre sera dinamico e jamais pleno ou acabado. Portanto, seus
significados e valores objetivados em normas juridicas encontram-se
perfeitamente submetidos & historia em movimento®.

No aspecto inerente a preocupacdo do Estado em perquirir uma protecdo do trabalho,
podem ser ventiladas diversas problematicas, dentre elas as interligadas a dignidade da pessoa
humana (no caso, do trabalhador, do operario). Conforme seguira tratado neste capitulo, o
Direito do Trabalho é justificado pela necessidade de protecdo dos trabalhadores frente as
condicdes de exploracdo, tratamento desumano e, como se ndo bastasse, pagamento de
remuneracdes Vvis, aquém daquilo que € necessario a propiciar uma condicdo de vida justa,
digna e satisfatoria aqueles que dependem e sobrevivem unicamente de sua forga de trabalho,

de seu oficio.

* JOAO PAULO II. Discurso de 1998. apud FERRARI, Irany... Op. Cit., p. 20.

> FERRARI, Irany... Op. Cit., p. 20.

® DELGADO, Gabriela Neves. Estado Democrético de Direito e direito fundamental ao trabalho digno. In: REIS,
Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justica
social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 250.
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N&o mais na seara da protecdo do trabalho sob a Otica dos direitos e garantias
fundamentais, mas sim quanto ao liame do Estado com as relagdes de trabalho, destaca-se o
interesse do Estado em manter a atividade econémica do pais, mola precursora de arrecadagédo
e desenvolvimento da nacdo, a qual todo o sistema esta atrelado, na dependéncia da forca da
massa operaria. Neste campo, enfim, o destaque é dado ao regime democrético, no qual o0 ndo
intervencionismo trouxe aos trabalhadores a atuacdo das forgas sociais sobre a legislacdo de
forma expressiva, permitindo a liberdade de pensamento, 0 jogo de pressdes, num atrativo
envolvimento de forgas politicas, econdmicas, religiosas e de grupos, entre os quais se
enquadram, inclusive, os grupos profissionais’.

Neste passo, perceptivel que os direitos dos trabalhadores, em boa intensidade, se
relacionam com o Estado Democratico de Direito. O Estado, engessado as problematicas
partidarias do pais, cujos objetivos fogem a construcdo de uma sociedade justa e solidaria,
vem se apresentando tendencioso em propiciar a evolugao dos direitos e garantias inerentes ao

trabalho humano, e isto se da com arrimo nos ideais do texto constitucional.

1.2 Historia do Direito do Trabalho

O Direito surgiu para a pacificagdo social. O Poder Judiciario sobreveio ao cotidiano
dos cidadéos para a correcdo de distorcdes que s6 ao Estado, precipuamente, 0 Democréatico
de Direito, cabia solucionar, uma vez que investido da indelegavel soberania de resolucéo dos
conflitos de interesse. Sobretudo, quando se trata do Direito do Trabalho, interessante
particula do universo juridico social, ndo se pode olvidar de sua insita especialidade; afinal,
sua existéncia decorre, ao menos de uma forma direta e imediata, de uma Unica relagdo
juridica, que é a relacdo de trabalho. Aliado ao atributo sui generis, o Direito do Trabalho é, a
cada dia, delineado e amoldado as exigéncias do pretenso universo sobre o qual faz incidir
seus ideais e normas disciplinadoras.

O Direito do Trabalho é resultado de um senso comum de ideais aos quais chegaram
0s sociodlogos, os filésofos e os operadores do Direito em defesa da massa operaria que muito
trabalhava, muito sofria e pouco recebia.

Antes de adentrar ao ponto do Direito do Trabalho, vale tratar sobre o sentimento de
felicidade social, uma vez o movimento laboral, como também €é chamado o Direito do
Trabalho, incita a busca pela igualdade material em quaisquer das sociedades que o Estado

Democratico de Direito exista.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do Direito do
Trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 53.
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[...] para que todos os homens compreendessem que a felicidade coletiva
repousa sobre a felicidade de cada cidaddo, a humanidade caminhou pela
longa estrada dos séculos, deixando atrds de si as marcas inapagaveis das
injusticas sociais, das restrigdes, dos preconceitos, das pequenas e grandes
misérias da civilizacdo que, embora construida pelos brancos anénimos dos
povos, traz a chancela dos imperadores, dos generais e dos génios®.

Com efeito, o Direito de Trabalho se consolida nas sociedades que adotam o
modelo do Estado Democratico de Direito, transferindo a este a competéncia de solucionar o0s
conflitos de interesses, em especial promovendo a igualdade material. Como tal busca deve
ser constante, o Direito estd sempre em evolucdo. Nas palavras de Reale, ainda trazendo um
contexto geral do Direito:

O direito ndo é um fendmeno estatico. E dindmico. Desenvolve-se no
movimento de um processo que obedece a uma forma especial de dialética
na qual se implicam, sem que se fundam, os pdlos que se compdem. Esses
polos mantém-se irredutiveis. Conservam-se em suas normais dimensoes,
mas correlacionam-se. De um lado os fatos que ocorrem na vida social,
portanto a dimenséo fatica do direito’.

Estabelecida esta premissa da constante evolucdo, adequado discorrer sobre o
surgimento do Direito do Trabalho desde os tempos da escraviddo, quando se iniciou aquilo
que se pode chamar de trabalho, embora de forma muito divorciada dos preceitos de
dignidade da pessoa humana e valorizacéo do trabalho.

O ser humano sempre trabalhou, inicialmente, apenas para sua sobrevivéncia.
Posteriormente, quase que conjuntamente a fase outrora citada, em virtude da necessidade de
defender-se dos animais predadores, bem como dos proprios seres humanos potencialmente
ofensores de sua integridade fisica, passaram os individuos ao desempenho e criacdo de
artefatos das armas™.

Ainda sob o aspecto dos embates entre os individuos, surgiu o pensamento de que
mais viavel do que a guerra entre 0s seres humanos, na qual uns liquidavam os outros, havia a
escraviddo, despontando como um melhor negdcio no que diz respeito a distribuicdo de
tarefas no seio das comunidades. Em suma, lamentavelmente, pode-se dizer que a escraviddo
foi 0 marco inicial da expressao “prestacao de servigos” propriamente dita, embora manchada
de conotacdo ardua e indigna. Em Roma, os grandes senhores possuiam, até mesmo, escravos

de estirpes profissionais diversas: escravos guerreiros, escravos poetas, escravos artistas'”.

8 RUSSOMANO, Mozart Vitor. O Empregado e o Empregador no Direito Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 01.

® REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1980 apud NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 31.

0 REIS, Jair Teixeira dos. Manual Prético de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 17.

Y Ibid., p. 17-18.
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“A condicdo de escravo podia derivar de vérias situagdes, como a de nascer de mée
escrava, de ser prisioneiro de guerra, de sofrer condenacdo penal, de descumprir obrigacoes
tributérias, de desertar do exército™'?,

Como pode ser observado, a condi¢do de submissdo a situacdo de escravo originava-
se de outras formas que ndo somente a origem familiar, o que permite afirmar que, naquela
época, a afronta a dignidade humana pela escravidao era mais ampla, uma vez que inimeras
situacOes corriqueiras na vida dos individuos livres poderiam constituir causa para a perda da
liberdade mediante a escravidao.

No Brasil, os portugueses fizeram dos indigenas seus escravos. Precisamente em
1534, a Coroa Portuguesa afiancou a situacdo do trabalho sob esta ordem. A Igreja Catdlica
posicionou-se contrariamente, o que resultou na revogacdo da autorizacdo para cativeiro
indigena em 1548. Abolida a escravatura, por intermédio da Lei Aurea em 1888, os libertos
passavam ao exercicio de seus oficios, percebendo enfim uma contraprestacdo por aquilo que
aprenderam no decorrer do periodo da escraviddo. Sem sombras de duvidas, este texto legal
nunca sera superado por quaisquer outras legislacdes que tratem do trabalho no Brasil, ao
menos no plano da dignificacdo do individuo trabalhador e de suas familias, eis que, embora
houvesse (até hoje hd) um tenebroso caminho ainda a ser percorrido pela classe negra, ndo
pode-se negar a evolugdo do sentimento de “liberdade”, atributo mais valioso do que
quaisquer outras posses>.

Ultrapassada a era da serviddo, pouco se modificou numa comparacao entre servos e
escravos, Vvisto que o servo nao dispunha da liberdade tdo sonhada em virtude de fatores que
ainda os assemelhavam aos escravos, em certas condi¢cdes. O servo ndo era considerado
“objeto”, passando a ser pessoa. Os senhores feudais concediam prote¢ao militar e politicas
aos servos e, em contrapartida, estes trabalhavam em suas propriedades destinando-lhes
parcela da produgdo. Em outras palavras, comparados aos escravos, apenas detinham o
atributo da liberdade™.

O termo “servo” originava-se da palavra servus, que significava “escravo”.
Todavia, a serviddo apresentava diferencas importantes em relacdo a
escraviddo. O escravo, como vimos, era uma propriedade do senhor, passivel
de ser comprado e vendido a revelia de sua vontade; o servo, ao contrario,
ndo podia ser separado de sua familia ou da terra. Quando o senhor transferia
a posse do feudo, o servo era com ela transferido, passando a se submeter ao

2 PORTO, Lorena Vasconcelos. O trabalho humano na histéria e o nascimento do Direito do Trabalho. In:
REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e
justica social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 31.

B3 REIS, Jair Teixeira dos... Op. Cit., p. 19-20.

“Ipid., p. 20.
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novo senhor. Todavia, 0 servo estava sujeito, em graus variaveis, a obrigacao
por vezes pesada e, assim, estava longe de ser livre ™.

Assim, ainda um pouco distante do conceito ideal da liberdade ao trabalho, tem-se
uma evolucdo do servo em relacdo a pessoa do escravo, passando ndo mais ser tratado como
“coisa”, j& que guardava nexo com o local com onde laborava e com sua familia, logo, por
este caminho, inexistia uma ligacdo direta com o senhor feudal, a qual se estabelecia com a
terra, diferentemente do que ocorria com 0S escravos.

Haveria muito a dizer sobre a historia do trabalho partindo das fases de escravidao e
servidao, contudo deve se sobrelevar a sua real fonte, qual seja o inicio da industrializacdo, de
onde é possivel retirar um emaranhado de situacdes que fazem por justificar a presenca do
Direito do Trabalho no seio de toda e qualquer comunidade, uma vez que de & partiram todos
os ideais de cunho protecionista a figura do trabalhador que, com o tempo, somaram avanco
estrutural, operacional e legal na ordem da sociedade.

Em termos de religiosidade, o Cristianismo marcou grande influéncia na criacdo da
doutrina dos direitos fundamentais, nos quais estdo inseridos o0s instrumentos de protecdo a
dignidade da pessoa humana, bastando meramente a condicdo de ser humano a fazer jus as
tais prerrogativas. Atraves da afirmacdo de que toda pessoa tinha seu valor intrinseco, a
filosofia de Jesus Cristo pregava a igualdade entre todos os homens, independente de origem,
raca, sexo ou cultura. Tomas de Aquino, no século XIII, pregava a supremacia da lei eterna
(que so6 o préprio Deus conhece na plenitude), abaixo da qual estdo, por um lado, a lei divina
(parte da lei eterna revelada por Deus ou declarada pela Igreja), por outro, a lei natural
(gravada na natureza humana que o homem descobre por meio da razéo), e mais abaixo, a lei
humana (a lei positivada pelo legislador)™.

Oportuno destacar ainda o que dizem Ferrari, Nascimento e Martins Filho*’ sobre
histéria do trabalho e do Direito do Trabalho, com fulcro de entender que ambas nao
estiveram e, infortunadamente, ainda ndo se encontram em perfeita sintonia no tocante ao
atendimento de todas as necessidades do trabalhador, uma vez que, hodiernamente, ainda vé-

se trabalhadores despidos de um arcabougo minimo de protecdo de seus direitos.

Diferem historia do trabalho e histéria do Direito do Trabalho. Os objetos
sdo diversos. Na historia do trabalho € a infraestrutura social e 0 modo como
o0 trabalho, nos diferentes sistemas de producdo de bens e prestacdo de
servicos, desenvolveu-se. Na historia do Direito do Trabalho objeto é a

% PORTO, Lorena Vasconcelos.. Op. Cit., p. 32.

' BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: conteido juridico das
expressdes. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 05.

Y FERRARI, Irany... Op. Cit., p. 32.
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superestrutura normativa e o fim, o conhecimento e a aplicagdo das normas
em cada periodo, as causas gque as determinaram e os valores sob os quais as
normatizacdes se deram.

De certo, tem-se que o Direito do Trabalho surgiu como uma consequéncia da
Revolucdo Industrial e, sob um aspecto humanista, da revolta da classe operaria frente as
condicdes de trabalho e aspectos salariais.

A utilizacdo das forcas motrizes, que ndo mais a forca muscular, desencadeou a
evolugdo do maquinismo. Neste contexto também, a producéo hidréulica era deixada de lado.
O surgimento da maquina a vapor constitui como fator preponderante de uma evolucéo
industrial, que viria por alterar todo um contexto de otimizacdo dos sistemas de trabalho. No
final do século XX, a eletricidade trouxe uma expressiva alteracdo das condicdes de
trabalho®®,

O trabalhador, assim, passou a exercer suas funcdes em ambientes de extrema
insalubridade e periculosidade, sujeito a incéndios, explosdes, intoxicacdo por gases, bem
como submetido a alta jornada de trabalho e remuneragdes aquém daquilo que era estimado
como minimo perceptivel a condi¢des dignas. Eram firmados até mesmo contratos verbais
vitalicios ou pelo prazo em que os operarios pudessem suportar tais condi¢des. Além disso,
alguns trabalhadores eram comprados e vendidos com seus filhos™.

Chega, entdo, a era do intervencionismo estatal sobre as relacGes de trabalho, a fim
de tentar amenizar a situacdo deploravel na qual estavam inseridos os operarios e, por
conseguinte, suas familias também. A Lei de Peel, de 1802, na Inglaterra, trouxe disposicdes
sobre reducdo de jornada para doze horas, bem como regras sobre educacdo e higiene do
trabalho. Em 1813, foi proibido o trabalho do menor nas minas. Enfim, diversas foram as
legislacBes surgidas a época da Revolucdo Industrial, protegendo pouco a pouco o

trabalhador?.

Necessario foi 0 nascimento da intervencgdo estatal para que se assegurassem
direitos minimos e a dignidade do trabalhador. Novos tempos surgem com a
Revolucdo Industrial. O Direito do Trabalho volta-se a protecdo do
trabalhador, com objetivo de assegurar o desnivel entre o devedor e o credor
do trabalho e, consequentemente, a melhoria da situa¢do do trabalhador,
pretendendo atingir um nimero cada vez maior de trabalhadores a serem
tutelados?'.

18 REIS, Jair Teixeira dos... Op. Cit., p. 23.

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 06.

20 REIS, Jair Teixeira dos... Op. Cit., p. 32.

I NAHAS, Thereza Christina. A crise do Direito do Trabalho. In: PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza
Christina; MACHADO, Edinilson Donisete. Gramatica dos Direitos Fundamentais: a Constituicdo Federal de
1988 — 20 anos depois. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2010, p. 64.
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Apos a Primeira Guerra Mundial, nasce o chamado constitucionalismo social, que foi
a insercdo nas constituicdes de preceitos relativos a defesa da pessoa, no qual se inclui o
Direito do Trabalho. O primeiro texto constitucional, trazendo também esta vertente social,
foi o mexicano, datado de 1917; ao lado da Constituicdo aleméd de Weimar de 1919. Ainda
sob a Gtica internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de dezembro de
1948, previu diversos direitos aos trabalhadores, determinando um marco evolutivo nas
relacBes sociais de trabalho®.

Quanto a historicidade do Direito do Trabalho no Brasil, os apontamentos historicos
pertinentes seguem ora discorridos. N&o se adentrard ao progresso da legislacdo brasileira,
uma vez que tépico em separado traré sua explanacao.

Abolida a fase escravocrata, o regime de servidao foi instaurado. O progresso
industrial também trouxe ao regime de trabalho brasileiro os mesmos embates e dissabores
vivenciados no contexto europeu, considerando-se apenas que 0 apogeu industrial brasileiro
foi desencadeado tardiamente em comparacao aos demais paises; as reivindicacdes, em linhas
gerais, também estavam ligadas ao tratamento dados aos operarios, bem como as
remuneracOes auferidas pelos mesmos.

As transformacgdes que ocorriam na Europa e a criagdo da Organizacao Internacional
do Trabalho em 1919 alavancaram o progresso dos ideais trabalhistas na sociedade brasileira.
Anteriormente a isto, a liberdade de associacdo, concedida pela Constituicdo de 1891, ja
acenava para um histérico de progressdo dos direitos dos trabalhadores no pais, o qual, até
hoje, sofre constantemente alteracdes em sua forma e conteddo, seja na legislacdo
consolidada, seja nas esparsas, ou mesmo até nos conceitos lancados pelas normas coletivas
de trabalho, pretendendo uma protecédo justa do trabalhador, sempre alinhada aos principios
da protecdo e da boa-fé objetiva contratual, de grande relevancia no campo do Direito do
Trabalho.

No que tange a historia da Justica do Trabalho, algumas consideracdes merecem ser
trazidas a tona, dada sua relevancia a protetividade e a eficacia dos direitos dos trabalhadores
e por ser em seu ambito que se estabelecerdo as demandas que discutam o dano moral
decorrente do desvio e do acumulo de funcéo.

A implantacdo da Justica do Trabalho no Brasil ocorreu em meio ao processo de
fixacdo da legislagéo sindical e trabalhista, durante o primeiro governo Vargas. Foi instalada

no ano de 1941, embora ja constassem da pauta e dos debates constituintes de 1934. Nos

22 MARTINS, Sérgio Pinto... Op. Cit., p. 08.
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primeiros anos, esteve vinculada ao Poder Executivo, via Ministério do Trabalho. Em 1946,
passou a orbita do Poder Judiciario. Dentre as particularidades desta Justica Especializada,
destacam-se a gratuidade, a dispensa de advogados e a oralidade na pratica dos atos
processuais®.

Para os trabalhadores, a Justica do Trabalho parece ter sido instituicdo extremamente
valorizada desde o inicio, uma vez que antes ndo havia um segmento do Poder Judiciario
préprio a solucionar e a dirimir controveérsias que guardam uma especificidade tal como nunca
vista em qualquer ramo publico, permitindo uma melhor averiguacédo e aprofundamento das

questdes litigiosas.

1.3 Direito do Trabalho e a Segunda Dimensao de Direitos Fundamentais

O marco para a consolidacdo da Segunda Dimens&o de Direitos Fundamentais foi a
Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra, fase esta que veio a reformular a vida de homens
e mulheres pelo mundo todo, ndo s6 em virtude dos avangos tecnoldgicos, mas notadamente
por determinar o éxodo de milhdes de pessoas do interior para os grandes centros, em busca
de emprego e melhores condigdes de vida. Os trabalhadores se sujeitavam a jornadas longas e
desgastantes, sem falar nos ambientes insalubres e perigosos aos quais se sujeitavam,
inclusive as criancas. Ao mesmo tempo, surgiu a consciéncia de classe, lancando-se base para
uma ardua luta pelos direitos trabalhistas.

Bobbio?* destaca que a dimensdo de Direitos Humanos que surgiu em tal perfodo se
refere, em suma, aos direitos sociais, que sdo efeito do ideario de liberdades politicas e sociais
diversas, refletindo a busca do trabalhador por condi¢cdes dignas de trabalho, remuneracao
adequada, educacdo e assisténcia social em caso de invalidez e velhice, ou seja, a busca da
garantia pelo Estado de protegéo a parte mais fraca da sociedade.

Internacionalmente, reconheceu-se a validade dos direitos do trabalhador mediante a
fundacdo da Organizacgéo Internacional do Trabalho, numa perspectiva de Direitos Humanos

de segunda dimensao.

A respeito da OIT, temos que os paises vencedores da Primeira Guerra
Mundial reuniram-se em Paris, em 1919, e negociaram o “Tratado de
Versalles”. Tal tratado, que resultou da Conferencia da Paz, criou a
Sociedade das nacOes (SDN) para assegurar a paz e, dentre varias decisdes
importantes, na sua Parte XIIl, criou a Organizacdo Internacional do

2 LOBO, Valéria Marques. A Justica do Trabalho como vetor da justica social. In: REIS, Daniela Muradas;
MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justica social: um tributo
a Mauricio Godinho Delgado. Séo Paulo: LTr, 2013, p. 438.

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo Celso Lafer. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.
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Trabalho, que passou a vigorar a partir de 10.01.1920. Foi um dos maiores
acontecimentos histéricos mundiais. O trabalho ndo poderia ser visto como
um problema individual, mas sim da sociedade global: capital e trabalho, um
bindbmio na construcdo efetiva da paz. O objetivo desta institui¢do é crucial
as relacbes de trabalho, pois, seguramente, além da OIT poder ser
considerada um veiculo de calibragem da comunidade internacional, o que
vem a ser explicado por sua extensa longevidade, também institui aos paises
gue a aderiram, dentre eles no Brasil, normas concernentes ao trabalho, as
quais sdo incorporadas aos seus ordenamentos juridicos, fazendo valer
internamente, assim, anseios que despontam em ordem internacional®.

A proposito, com o fito de esclarecer uma diferenciacdo entre as nomenclaturas dos
direitos do homem, quais sejam “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, Brega Filho?®

traz entendimento da seguinte ordem:

A Constituicdo, no seu artigo 4°, estabeleceu como principio das relagdes
internacionais a prevaléncia dos direitos humanos, e no artigo 7° do Ato das
DisposicGes Transitérias estabeleceu que o Brasil propugnara pela formagédo
de um tribunal internacional de direitos humanos. [...] No relato histérico,
destacamos que a construcgdo dos direitos humanos foi fortalecida através da
celebragéo de acordos e tratados internacionais, tudo visando dar efetividade
aos direitos  fundamentais. Nestes documentos internacionais,
tradicionalmente foi utilizada a expressao direitos humanos ou direitos do
homem. Assim, tradicionalmente os documentos internacionais relativos aos
direitos fundamentais utilizam a expressao direitos humanos ou direitos do
homem, fazendo referéncia aos direitos de primeira, segunda e terceira
geracdes. [...] Entretanto, isso ndo significa que as expressdes direitos
fundamentais e direitos humanos possam ser utilizadas como sindénimos.

Portanto, com o texto constitucional de 1988, o Brasil assumiu 0 compromisso de
apoiar a afirmacdo historica dos direitos humanos, reconhecendo a validade dos documentos
que os declarem. Em razdo disto, a Constituicdo Federal estabelece, de forma extensa, o rol de
direitos fundamentais do homem. No entanto, sdo expressdes que se diferenciam ndo tanto
quanto ao contedo, mas quanto a finalidade e a densidade normativa.

Como bem observa Sarlet:?’

0 termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram & validade universal, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

% HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de Direito Internacional Publico e Privado do Trabalho. 2. ed. S&o
Paulo: LTR, 2011, p. 98.

% BREGA FILHO, Vladimir... Op. Cit., p. 71-73.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998, p. 31 apud BREGA FILHO, Vladimir... Op. Cit., p. 73.
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Canotilho® também escreveu a respeito, afirmando que tais expressoes,
frequentemente utilizadas como sindnimos, sdo diferencidveis segundo sua origem e seu
significado: direitos do homem sdo direitos validos para todos 0s povos e em todos 0s tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente.

Neste passo, a diferenciagdo entre o termo “direitos fundamentais” ¢ o termo
“direitos humanos” veio a cola¢do para demonstrar a amplitude de um tema sobre o outro,
cada qual entdo guardando seu espaco dentro do ordenamento juridico interno e internacional,
respectivamente. Concluiu Brega Filho?® que, embora tais expressdes possam apresentar o
mesmo conteudo, os direitos humanos sao mais amplos e imprecisos, enquanto que os direitos
fundamentais possuem um conteddo mais restrito e preciso, eis que limitados aos direitos
reconhecidos pelo direito positivo de determinado povo.

Embora este topico de estudo volte-se, num primeiro momento, a formacéo
internacional-humanista do Direito do Trabalho, falando-se em segunda dimensdo de direitos
humanos, coerente adotar a partir deste ponto e no titulo principal a nomenclatura direitos
fundamentais, posto que metodologicamente o trabalho se atém a dispositivos da Constituicdo
Federal e da CLT, até mesmo por ter optado pela linha de pesquisa da construgcdo do saber
juridico.

O movimento socialista, iniciado no século XIX, trouxe para a humanidade o
reconhecimento dos direitos fundamentais com carater social e econdmico, cujo titular era o
conjunto de grupos sociais pertencentes a classe miseravel, marginalizada, entre os quais se
encontrava a dos trabalhadores. Com efeito, houve uma ruptura em relacdo ao ideario do
liberalismo, predominante quando da primeira dimenséo de direitos afirmados.

A propésito, sobre liberalismo, pelos dizeres de Nascimento®, tem-se que Adam
Smith foi o pai do liberalismo econdmico, sendo que o mesmo sustentava que a riqueza das
nacdes sO é possivel mediante a espontaneidade e o interesse de quem trabalha, e, para esse
fim, a pessoa deve ser livre.

Compreende-se que o liberalismo preconiza por uma sociedade em que os homens,
que constroem sua proépria civilizacdo, detém atributos para pactuarem livremente, sem a

ingeréncia do membro estatal, figura considerada dispensavel para este mister, mostrando

%8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Editora
Almedina, 1999, p. 369 apud BREGA FILHO, Vladimir... Op. Cit., p. 73.

% BREGA FILHO, Vladimir... Op. Cit., p. 73.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 46.
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serventia apenas a assegurar as liberdades de cunho civil, bem como dos direitos vindos da
prépria natureza humana, preexistentes ao proprio Estado, portanto irrestritos®..

Conclui Nascimento® que o liberalismo politico, econdmico e juridico, inspirado
pelos ideais da Revolucdo Francesa, desfavoreceu o Direito do Trabalho e, mais ainda,
alavancou a necessidade de sua existéncia. Decerto tal conclusdo advém dos fatos que
proporcionaram as reivindicagdes pela melhoria das condi¢des de trabalho, ou seja, “deixar”
somente as partes envolvidas a missdo de resolucdo dos conflitos ndo poderia desencadear
outra situacdo que ndo o caos total. Para a solucdo de quaisquer controvérsias, ha imperiosa
necessidade da presenca de uma figura imparcial, que possa bem contribuir a direcdo e
conclusdo dos trabalhos de apaziguamento das problematicas sociais.

Com efeito, em reflexo a estes direitos que surgiam pouco a pouco nas ordens
nacionais e na propria ordem internacional pela Organizacdo Internacional do Trabalho, que
futuramente viriam a ser conhecidos como uma categoria de Direitos Humanos de segunda
dimensao, iniciou-se um processo de incorporacdo pelo Brasil ao ordenamento interno, na

forma de direitos sociais.

1.3.1 Primeiras menc0es aos direitos individuais do trabalhador no Brasil

O estudo da legislacdo trabalhista, ou de um dado ordenamento juridico em
especifico, implica, inicialmente, numa analise de suas fontes. N&o poderia ser diferente, uma
vez que o alicerce, o sustentaculo de qualquer ordem juridica é construido através dos
conceitos preconizados por suas fontes. As fontes entregam expressiva valoracdo as
aspiracdes iniciais de um regramento juridico, refratando um norte de pensamento para toda
uma continuidade de normatizacao.

A doutrina classifica as fontes em formais e materiais. As formais séo aquelas que
trazem, que exteriorizam o Direito, o regramento. Exemplo classico séo as leis, 0s costumes e
0s principios gerais de Direito.

Quanto as fontes materiais, sdo consideradas aquelas que refletem a ingeréncia
efetiva da sociedade com o fito de gerar repercussdes no regramento, no Direito positivado.
Sdo elas, por exemplo, fatores sociais, econdémicos e historicos. Aqui é a sociedade envolvida
diretamente na construcdo do ordenamento juridico que vem a incidir suas imposi¢fes perante

todos, de forma indistinta.

L Ibid., p. 47.
% Ibid., p. 50.
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Neste diapasédo, no atual momento em que vive a nagdo, melhor exemplo de fonte
material ndo apenas do Direito do Trabalho, mas sim de todo o ordenamento juridico do pais,
sdo as manifestacdes por melhores condi¢des de vida aos brasileiros, iniciada por uma mera
indignacdo a elevacao dos precos das passagens de transporte publico que, tomando maiores
proporcoes, tem levado o povo brasileiro a refletir mais sobre aquilo que realmente importa
num pais que atravessa dificuldades na conducdo de sua vida politica e, por conseguinte, em
toda a estruturacdo de direitos concedidos pelo Estado.

Ainda quanto as modalidades de fontes normativas, em sede de Direito do Trabalho,

é possivel destacar:

Quanto a origem, as fontes podem ser: a) estatais, quando provenientes do
Estado. Exemplo: Constitui¢do, Leis, sentenga normativa; b) extra-estatais
[sic]: quando emanadas dos grupos e ndo do Estado. Exemplos: regulamento
de empresa, costume, convencdo e acordo coletivo, contrato de trabalho; c)
profissionais: sdo estabelecidas pelos trabalhadores e empregados
interessados; convengéo e acordo coletivo®.

Manus* indica a existéncia das fontes de origem internacional, sendo elas as
Convences e Recomendaces da Organizacdo Internacional do Trabalho. Por forca do artigo
49, inciso | da Constituicdo Federal, fica a cargo do Congresso Nacional a ratificacdo ou nao
das convencdes internacionais, dentre elas as relacionadas ao trabalho que, conforme aludido,
sdo editadas pela OIT.

Realizando um estudo sobre as fontes formais do Direito do Trabalho, adequado
tracar a historia da legislacdo trabalhista brasileira para o entendimento do que se tinha
quando do ponto de partida, bem como do que se tem neste momento em termos de legislacao
do trabalho. N&o sera trazido um rol de legislag6es, mas sim uma sintese daquilo que pode ser
considerado relevante para entendimento da citada historia da legislacéo trabalhista.

Seré tracado um breve panorama daquilo que os estudiosos do Direito do Trabalho
entendem ndo apenas como a linha do tempo do Direito do Trabalho, mas também como a
aclamada progresséo historico-evolutiva do Direito do Trabalho. Todavia, como j& indicado,
pretende este topico ndo ficar adstrito as inimeras regulamentagdes do trabalho, mas sim
trazer também uma visdo politica de alguns dos proeminentes momentos do Direito do

Trabalho no Brasil.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 38.
% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 17.
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De forma bastante didatica, Manus® divide a histéria do Direito do Trabalho no
Brasil em trés fases, a saber:

0 liberalismo durante o regime da monarquia, que tem inicio com a
Independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822, e se estende até a
Aboligdo da Escravatura, em 13 de maio de 1888; o liberalismo republicano,
gue vai desde a Proclamacéo da Republica, em 15 de novembro de 1889, até
a Revolucédo de 1930; e, por fim, a fase intervencionista, desde 1930 até os
dias de hoje.

Desta forma, entdo, pode ser visualizada a divisdo temporal do Direito do Trabalho
no Brasil, trazendo ainda uma correspondéncia aos tempos do liberalismo, do estado
republicano e do intervencionismo estatal. Estas ligagdes contribuem satisfatoriamente para
uma compreensdo do pensamento a cada €poca, eis que refletem os ideais das camadas sociais
frente a modalidade de Estado ao qual estavam submetidas.

De acordo com os apontamentos acima, tem-se que as duas fases iniciais foram
caracterizadas pelo liberalismo, as quais englobaram as constituicdes de 1824, do Império,
bem como a republicana de 1930. Ndo havia ingeréncia, assim, do Estado nas relagcdes entre
empregados e empregadores. Convém ressaltar, ainda, que essas fases ainda abarcaram o
trabalho escravo, trabalhadores intitulados como “coisa”, sem direitos alguns. Esta foi uma
das causas determinantes ao tardio inicio da industrializacdo no Brasil. O néo-
intervencionismo perdurou no Brasil até 1930, ndo havendo qualquer tipo de interferéncia do
Estado nas relacdes entre patrdes e empregados®®.

A época, ja eram registrados movimentos operarios por todo o pais, impulsionados
pelos imigrantes europeus que aqui vinham para trabalhar e, assim, buscavam implementar os
ideais revolucionarios de melhoria das condicBes de trabalho. Passou também a se sofrer
resisténcia ao associativismo, contudo, 0s operarios resistiram e criaram as condicGes
necessarias aos ideais oriundos do final da Primeira Guerra Mundial notadamente quanto ao
intervencionismo estatal nas relacdes de trabalho®.

Com a Revolucao de 1930, o governo de Getulio Vargas permitiu a criacdo de leis
trabalhistas das mais diversas formas, tanto em sede de Direito Individual do Trabalho como
de Direito Coletivo do Trabalho.

A primeira Constitui¢do a tratar de Direito do Trabalho foi a de 1934, em destaque
coloca-se a liberdade de associacao sindical, a isonomia salarial, o salario minimo, a jornada

didria de trabalho de oito horas, a protecdo ao trabalho infantil e da mulher, o repouso

% Ibid., p. 11.
% Ipid., p. 11.
¥ Ibid., p. 11.
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semanal remunerado e as férias anuais e remuneradas. Contudo, a expressdo Direito do

Trabalho surgiu somente com a Constituicao de 1946.%

1.3.2 Consolidacao das Leis do Trabalho e principais direitos individuais

Em 1° de maio de 1943, foi promulgada a Consolidagdo das Leis do Trabalho, o
Diploma Consolidado das normatizagdes trabalhistas, texto de lei vigente até os dias atuais,
sobre o qual ha muito o que ser falado, embora neste tdpico se pretenda apenas apontar alguns
dos principais aspectos.

Alguns chamam a CLT de marco fundamental na historia do Brasil por inserir

definitivamente os direitos trabalhistas na legislacao brasileira:

Em plena Segunda Guerra Mundial, ela chega para regulamentar as relacoes
individuais e coletivas do trabalho e harmonizar o social com o econémico,
assinalando a virada de uma economia essencialmente agréria para uma
economia industrial. A ideia da CLT foi de Alexandre Marcondes Filho,
ministro do Trabalho, Indistria e Comércio nomeado por Getdlio Vargas em
janeiro de 1942. [..] O ministro Marcondes queria unir, em um s0
ordenamento legal, as mudancas legislativas promovidas a partir da
Revolucdo de 1930 no que dizia respeito as relagGes entre empregados e
empregadores®.

Neste sentido, Mallet* afirma que "a CLT é uma interpretacdo perfeita das
necessidades do trabalhador e serviu de parametro na industrializa¢do do pais". Sua opinido é
compartilhada por Pinto e Silva*": "muito devemos & CLT pelo que representa na defesa dos
direitos dos trabalhadores. Foi um enorme avan¢o para a classe trabalhadora e compds as
bases para que o Brasil adentrasse o grupo das nac¢des industrializadas™.

No texto veiculado acima, destaca-se, ainda, a boa contribuicdo quanto ao progresso
da CLT, considerando os seus setenta anos de existéncia. Como visto, a CLT foi um marco
divisor das relacGes trabalhistas, podendo ser salientado também o contexto tumultuoso em
que surgiu durante a Segunda Guerra Mundial. As atualizacfes da CLT foram realizadas com
0 passar do tempo, afinal, como exposto nesta pesquisa, 0 Direito deve ser uma figura
polivalente as transformacgdes e exigéncias sociais. Primeiro, em 1966 surge a opgdo pelo
FGTS. A segunda em 1974, no tocante ao trabalho temporério, a partir de la entdo permitido.

Em 1988, ela precisou adequar-se a nova era dos direitos sociais, nos quais estéo inseridos 0s

%8 REIS, Jair Teixeira dos... Op. Cit., p. 32-33.

% CLT 70 ANOS. Jornal do Advogado OAB/SP, ano XXXVIII, n. 383, maio/2013.

“ MALLET, Estevdo. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entrevista Concedida ao Jornal do Advogado
OAB/SP, ano XXXVIII, n. 383, maio/2013.

* PINTO E SILVA, Otavio. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entrevista Concedida ao Jornal do Advogado
OAB/SP, ano XXXVIII, n. 383, maio/2013.
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direitos trabalhistas, dentre os quais destaca-se a protecdo contra a dispensa sem justa causa, a
limitagdo de jornada em 44 horas semanais, entre outros direitos tratados em diante, quando
da abordagem do texto constitucional trabalhista. A CLT, até mesmo, esta presente na
discussdo da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Exemplo disso foi a contratagdo por
tempo determinado mediante negociagédo sindical e a jornada por tempo parcial, o0 famoso
meio-periodo de trabalho. Evita-se, sobretudo, uma desregulamentacdo dos direitos
trabalhistas. Até mesmo o trabalho a distancia é tratado pela CLT*.

Com efeito, a Constituicio Federal de 1988 elenca o trabalho como valor
fundamental. J& a CLT trouxe uma compilacdo dos direitos dos empregados, tornando-se,
assim, a codificacdo da maior parte dos direitos dos mesmos. No mais, estabeleceu-se que a
competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho é da Unido; desse modo, a lei federal €
igual para todos no pais, o que permite uma relacdo comum de direitos fundamentais
independentemente da regi&o nas quais o trabalhador preste o servicos®.

Pode-se destacar, assim, nesta codificacdo dos direitos trabalhistas, os quais s&o
intitulados “celetistas”, dada a sua alocacdo na CLT, os preceitos legais abaixo discriminados,
gue montam toda a base estrutural do Direito Empregaticio. Tais alusdes permitem ao
consultor deste codex conhecer um ideario do que seja o inicio, a vigéncia e a ruptura do
contrato de trabalho sob a modalidade empregaticia, bem como os elementos essenciais e
acessorios deste ajuste. 1sso permitira uma nocdo geral das bases da relagdo empregaticia, na
qual é comum a prética de desvio e de acimulo de funcao.

Ja no inicio do texto, ressalta-se o artigo 2°, com a definicdo da figura do
empregador, restando discriminadas as atribuicées da figura patronal*. Por este dispositivo,
tem-se um norte legal dos poderes do empregador, tratados nesta pesquisa a parte.

Logo em seguida, no artigo 3°, tem-se a figura do empregado que, pelos termos
exarados neste dispositivo, também alcanca nuances de condigdo de figura elementar ao

contrato®. Aliés, sobre ele que recai toda a preocupacéo de tutela do Direito do Trabalho.

2 CLT 70 ANOS... Op. Cit.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 272.
# «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 servigo.

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicGes de beneficéncia, as associac¢fes recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a diregdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas”.



30

No artigo 5° encontra-se a proibicdo de distin¢cdo de salarios entre aqueles que
venham a exercer funcGes semelhantes, ou seja, ja se esté diante de dispositivo legal inspirado
nos valores de protecdo dos trabalhadores face a discriminacdo, um dos corolarios e
sustentaculos do principio da dignidade da pessoa humana. O artigo 6°, caput, pode-se dizer
que segue a mesma sorte™.

Sobre o artigo 9°, nota-se a proibicdo de atos que venham a desvirtuar os direitos
laborais, repudiando, assim, as praticas que deturpem a realidade vivenciada pelas partes no
curso do contrato de trabalho, bem como as consequéncias obrigacionais que destas
decorrem®’.

Aparece nos artigos 13 e seguintes a valorizacdo do registro do contrato profissional,
do qual decorrerdo diversos direitos e garantias ao operério®.

Nos artigos 58 e seguintes, tem-se a base legal da jornada de trabalho, bem como da
jornada extra de trabalho, seguindo tratadas as limitacdes a esta préatica infortunadamente téo
corriqueira®.

Quanto aos artigos 129 e seguintes, é trazido o direito as férias empregaticias, que
merece atencdo por parte daqueles que tenham o comando empregaticio em suas médos, uma
vez que todo individuo é merecedor do descanso fisico periddico, sob pena de reducdo de sua
estrada profissional e de sua vida pessoal®.

Em relagdo aos artigos 189 e 195, tratam das condicdes insalubres e perigosas de
trabalho, atribuindo aqueles empregados que laborem nestas condi¢cGes o percebimento de

valores pecuniarios a mais do que aqueles que ndo se ativam nesta condicdo®. Ndo que isto

> «Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salrio.

Paragrafo Gnico - Nao havera disting@es relativas a espécie de emprego e a condicéo de trabalhador, nem entre o
trabalho intelectual, técnico e manual”.

*8 «Art. 5° A todo trabalho de igual valor correspondera salério igual, sem disting&o de sexo.

Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacdo de
emprego’.

T «Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao”.

“® Destaca-se o caput do artigo 13: “A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é obrigatéria para o exercicio de
qualquer emprego, inclusive de natureza rural, ainda que em carater temporario, e para 0 exercicio por conta
prépria de atividade profissional remunerada”.

* Destaca-se 0 caput do artigo 58: “A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade
privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite”.

>0 Em destaque o artigo 129: “Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem
prejuizo da remuneracéo”.

SL«Art, 189. Serdo consideradas atividades ou operagées insalubres aquelas que, por sua natureza, condicdes ou
métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus efeitos.
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ird recompensar os danos fisicos e mentais sofridos, porém seguindo como uma retribuicdo
por estes.

Tanto no direito as férias quanto no direito a limitacdo a jornada de trabalho e ao
tratamento especial do trabalho em condicGes insalubres e perigosas tem-se o reconhecimento
da dignidade do trabalhador e do direito de que ele viva bem dentro e fora do espaco de
trabalho.

Chegando aos artigos 442 e seguintes, tem-se o alicerce do aspecto contratual do
contrato de empregado, 0 que dispensa maiores comentarios no momento, porque dada sua
relevancia sera efetuada a abordagem em capitulo préprio.

Desta forma, notdria e evidente a importancia da CLT frente as relacfes trabalhistas,
uma vez que seu contexto de protecdo alberga, a excecdo das leis regulamentadoras das
profissbes, quase todo o cenario das relagdes de emprego, seja no aspecto de jornada de
trabalho, de remuneracdo, de seguranca ou de higiene do trabalho, entre diversos outros.
Enfim, a CLT traz sua serventia as regras basicas do Direito do Trabalho.

1.3.3 Direitos sociais na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi a que melhor trouxe a consagracdo dos direitos
trabalhistas no Brasil, ao ver de renomados estudiosos do Direito do Trabalho. Chama a
atencdo Nascimento® aos principios da auto-organizacdo sindical e & autonomia dos
sindicatos, quando a lei constitucional houve por transferir para os estatutos sindicais diversas
questBes de ambito interno do ente sindical. Houve também proibi¢do de intervencdo do
Estado nestes entes representativos das categorias, contudo, tal como também preconiza a
Constituicao sob outra seara, a todos que entenderem seus direitos como lesados, é assegurado
o direito de acdo.

Os pontos de maior relevancia encontrados na Constituicdo atual sdo: reducdo da
jornada de 48 para 44 horas semanais, generalizagéo do regime do fundo de garantia com a
abolicdo da estabilidade decenal, a criacdo de indenizacéo para dispensa arbitraria, a elevacao

do adicional de horas extras, entre outros.

Art. 195, caput. A caracterizacdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho.”

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 108.
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Pelas palavras de Meireles®®, o Direito do Trabalho encontrou seus principios,
valores, instituicdes fundamentais e objetivos estabelecidos na Constituicdo atual, a qual
instituiu o Direito do Trabalho como instrumento de realizacdo social, em seu carater
material, ao ponto de, além de assegurar o Direito do Trabalho (caput do artigo 6°), estabelece
uma série de direitos fundamentais para que a dignidade seja alcancada (artigo 7°).

Assim, tragcando um paralelo entre 0s textos constitucionais anteriores e o atual, resta
bastante perceptivel a evolucdo que o Direito do Trabalho encontrou em sede constitucional
de positivacdo de seus valores, 0 que pode ser entendido com a sucinta explicacdo que segue
abaixo, esclarecedora do “caminho” percorrido pelo Direito do Trabalho no texto legal maior.

A Constituicdo Imperial de 1824, seguindo o liberalismo, aboliu as corporagdes de
oficio, estabelecendo o dever de existir liberdade de exercicio de profissbes. S6 em 1888 a
escraviddo foi abolida. A Constituicdo de 1891 reconheceu a liberdade de associagcdo. A

criacdo da OIT, dada em 1919, repercutiu no Brasil.

E possivel afirmar, portanto, que o desenvolvimento do Direito Internacional
do Trabalho tem uma relacdo direta com o surgimento da Organizagdo
Internacional do Trabalho, a medida que este organismo difundiu,
mundialmente, novas concepgdes acerca do trabalho e justica social,
propagando a necessidade de se criar um ordenamento especifico que tivesse
uma maior abrangéncia de todos os povos™.

Em 1934, j4 na era de Getulio Vargas, surgiu a primeira Constituicdo tratando
especificamente do Direito do Trabalho, como fruto do intervencionismo social. A
Constituicdo de 1937 expressou ainda mais a intervencdo do Estado, com instituicdo do
sindicato Unico, proibindo até mesmo o direito de greve, movimento encarado como
antissocial e prejudicial a economia. A Constituicdo de 1946, jA acompanhada pela CLT,
restabeleceu o direito de greve. O Texto Constitucional de 1967 manteve os direitos
constitucionais do trabalho ja previstos, inovando o sistema do FGTS, criado pela Lei n.
5.107/66. A Emenda Constitucional de 1969 em nada alterou o a constituicdo anterior™.

Assim, como ja discorrido, 0 texto da constituicdo atual trouxe uma variedade de
garantias a pessoa do trabalhador, fazendo valer algumas das prerrogativas inerentes ao
trabalho humano, alocando-o numa condicdo de bem juridicamente protegido pelo Estado

Democratico de Direito, o que vem a contribuir para que o Brasil posicione-se dentre aqueles

¥ MEIRELES, Edilton. A constituicio do trabalho: o trabalho na constituicdo da Alemanha, Brasil, Espanha,
Franca, Italia e Portugal. Séo Paulo: Ltr, 2012, p. 115.

 SOARES, Andrea Antico. O assédio moral no trabalho & luz dos direitos humanos e fundamentais e da
dignidade da pessoa humana. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito do
Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM, Marilia, 2012, p. 67.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa... Op. Cit., p. 04-05.



33

que buscam, mesmo & medida de suas capacidades econémicas e ideoldgicas politicas,
equilibrar uma relagdo juridica tdo desequilibrada.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 acolheu o principio da dignidade
da pessoa humana como preceito fundamental, conforme a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, bem como inseriu no seu texto os direitos
sociais, pois estes direitos precisam de uma tutela mais especifica, tendo em
vista a sua vulnerabilidade diante do poder econdmico. Além disso, a Carta
Magna disp0s, no artigo 170, a valorizagéo do trabalho humano, assegurando
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Finalmente, conforme artigo 193 do texto legal constitucional, o legislador
busca uma ordem social, com base no trabalho e com o objetivo de alcancar
0 bem-estar e a justica social®.

De acordo com os ensinamentos de Meireles, da leitura de nosso texto constitucional,
extrai-se que o0 constituinte estabeleceu um sistema de garantias. E sdo essas garantias que
também relevam o destaque ao valor trabalho. A Constituicdo elegeu o Direito do Trabalho
como instrumento de realizagdo do Estado Social, em seu carater material, ao ponto de, além
de assegurar o direito ao trabalho (caput do artigo 6°), estabelecer uma série de direitos
fundamentais para que a dignidade humana seja alcancgada (artigo 7°). Avancando um pouco
mais, a Carta oferece mecanismos ou procedimentos de protecdo e defesa dos direitos e
interesses laborais, especialmente por meio da garantia da tutela célere e efetiva, inclusive
com a criacdo de 6rgéo judicial com competéncia especial, a Justica do Trabalho®’.

Das licBes de Buelga®®, essas garantias podem ser divididas em varios grupos. No
primeiro grupo, o constituinte tutelou diretamente o trabalho, assegurando aos seus principais
sujeitos os direitos trabalhistas fundamentais. Neste passo, elege-se o artigo 7° como eixo
central deste grupo, com o elenco dos direitos constitucionais especificamente trabalhistas,
fundado no principio da protecdo e da vedacdo ao retrocesso. No segundo grupo, encontram-
se as garantias de protecéo social de cunho de integracdo socioecondmica dos trabalhadores.
Como exemplo destas medidas, a formacdo de politica agricola que assegure a habitacdo ao
trabalhador rural, as acGes de protecdo & saude do trabalhador (tratadas nesta pesquisa
oportunamente), protecdo contra o desemprego involuntério, entre diversas outras. Pelo
terceiro grupo, estdo garantias mais diversificadas e heterogéneas, mas que relacionam o
trabalho com a implantacdo do Estado Social. S&o alguns destes instrumentos: regras que

impdem uma funcdo social a propriedade, a desapropriacdo de terras em caso de

% GENOVA, Leonardo de. O principio da protecdo ao trabalhador brasileiro e suas perspectivas no século
XXI. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito do Centro Universitario
Euripides de Marilia - UNIVEM, Marilia, 2006, p. 100.

> MEIRELES, Edilton... Op. Cit., p. 115-116.

8 BUELGA, Gonzalo Maestro. La constitucion del trabajo en el Estado Social. Granada: Comares, 2002, p.
50-ss apud MEIRELES, Edilton... Op. Cit., p. 115-116
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descumprimento das normas relativas a protecdo do trabalhador (na qual destacam-se as que
trazem liame com a condicdo de dignidade da pessoa humana), o direito de greve e a politica
de insercdo de trabalhadores na gestdo empresarial.

Como se observa das elucidagdes doutrinarias acima, a condi¢do de Estado Social
preconizada pela Constituicdo Federal é uma das maximas do texto constitucional pelo
emaranhado de dispositivos. Percebe-se também que parte-se da ideia de protecdo social em
ambito individual do trabalhador para uma maior amplitude protetiva voltada a coletividade,
consoante os exemplos dos grupos de garantias. Por esta fenda, vislumbra-se um sentimento
estatal de aperfeicoamento e melhoria das condic¢Ges dos trabalhadores, o que vai ao encontro
dos anseios de concretizacdo do Estado Social ou, ao menos, € 0 que vem se postulando por

intermédio destas politicas administrativas e judiciais de garantias.

1.3.4 Direitos sociais e breve estudo de Direito comparado

Sob a 6tica do Direito Comparado, oportuno trazer algo sobre o a segunda dimenséo
de direitos fundamentais em sede de outras Constituicdes, no intuito de verificar uma
equiparacdo ao sistema brasileiro e, eventualmente, apurar melhorias possiveis, ainda que de
forma sucinta. Tem-se noticias de que grande parte dos ordenamentos juridicos trabalham
com sistemas que ja tenham obtido sucesso noutras territorialidades e, assim, efetividade em

suas regulamentacdes.

De todas as mais importantes Constituicdes europeias, aquela que da maior
destaque e relevo ao trabalho é a Constituicéo Italiana de 1947 (promulgada
em 27 de dezembro de 1947 e em vigor a partir de 1 de janeiro de 1948).

Isso porque, logo em seu primeiro artigo ela dispdoe que “A Italia é uma
Republica Democratica fundada no Trabalho™.

Como se nota, a Constituicdo Italiana tracou uma valorizacdo impar ao trabalho,
destacando-o frente aos demais institutos que venham a solidificar a estruturacdo de uma
nacdo. Em suas disposi¢des, traz institutos sobre a liberdade de opcdo ao trabalho; a
participacao de trabalhadores junto a organizacao politica, econémica e social do pais; normas
sobre elevacéo profissional dos trabalhadores e a liberdade de emigrac&o®.

Por fim, ainda quanto a Constituicdo da Italia, pode-se elencar o instituto trazido pelo
artigo 36, acerca do “direito a uma retribuicdo proporcional a quantidade e qualidade do

trabalho”, o que tem relevante nexo com esta pesquisa uma vez que, diretamente, relaciona-se

% MEIRELES, Edilton... Op. Cit., p. 55.
% Ipid., p. 55.
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as figuras do desvio e acimulo de funcdo®. Previsdo semelhante ndo se encontra na
Constituicdo brasileira, embora possa ser depreendida num processo hermenéutico.

A Constituicdo Alemad, entre todas as europeias, € a que menos contém disposi¢oes
vinculadas diretamente ao trabalho, podendo ser considerada como deficitaria quanto aos
direitos sociais. Mesmo assim, apesar das poucas regras dirigidas ao Direito do Trabalho, a
realidade alema demonstra que 0 que interessa ndo é quantidade, mas, sim, a eficacia dos
direitos fundamentais, ainda que partindo de uma interpretacdo ampla dos direitos
constitucionais®.

Em sede de conclusdo quanto as condigdes de protecdo ao trabalho na Alemanha,
pelo fato de ser um Estado Social, do principio a ele inerente, decorre o dever do Poder
Publico de intervir faticamente nas relacbes de emprego e de proporcionar um justo
ordenamento social, de forma a concretizar o bem-estar social e, por este caminho, cabera aos
juizes agirem com o fito de obter “um equilibrio conveniente dos interesses do contrato de
trabalho™; assim, a jurisprudéncia alem& apresenta-se como um melhor instrumento de
salvaguarda dos interesses da classe obreira, em decorréncia da incipiéncia da norma legal®.

Nesta linha, na Franca, o processo de constitucionalizacdo do Direito do Trabalho
também vem se apresentando como fruto da evolucgdo jurisprudencial, tal como o que ocorre
com a Alemanha. As decisfes judiciais neste pais, tais como em demais paises europeus, vém
reconhecendo a incidéncia dos direitos fundamentais na relagéo de emprego e, por esta forma,
o Direito do Trabalho vai se constitucionalizando embora ainda tenham timida alocacao junto
ao texto constitucional nacional. Ndo ha, neste momento, um Direito Constitucional do
Trabalho francés. No texto maior, apenas ha referéncia a competéncia do Parlamento para
dispor sobre Direito do Trabalho, Sindical e da Seguridade Social, 0 qual devera estabelecer
seus principios fundamentais®*.

Trara contribuicdo a esta pesquisa 0o que menciona o Cédigo Portugués no que diz
respeito aos direitos dos trabalhadores, o que serd abordado em topico apropriado para tanto.

Neste diapasdo, embora cada Estado trate do Direito do Trabalho de uma forma, cabe
um destaque a busca de efetividade dos direitos sociais dos trabalhadores, ponto de maior
relevancia frente a alocacdo destes junto ao ordenamento constitucional, infraconstitucional
ou mesmo em sede das fontes alternativas do Direito, tais como a citada construgédo

jurisprudencial. Isto quer dizer que ndo basta ao Estado apontar o Direito do Trabalho na

% Ipid., p. 55.
%2 Ibid., p. 68.
% Ibid., p. 72.
% Ibid., p. 79.
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estrutura do seu texto maior, mas sim tracar caminhos que se mostrem legitimos e habeis na
busca da protecdo do trabalho frente as desigualdades impostas pelo sistema capitalista
econémico. Assim, o Direito do Trabalho tera alcancado sua finalidade essencial, para qual a

foi criado e permanecera enraizado na contemporaneidade.

1.4 Direito do Trabalho e a Terceira Dimens&o de Direitos Fundamentais

Ganha cada vez mais forca nos ultimos anos, em sede constitucional, uma terceira
dimensdo de Direitos Fundamentais, ligada a promocao da fraternidade em diversas esferas da
vida social e relacionando-se diretamente aos chamados direitos difusos e coletivos. Logo,
olha-se para os direitos de grupos heterogéneos e da sociedade como um todo, conferindo ao
individuo um foco menor do que o que deve ser conferido ao todo.

No entendimento de Bobbio®, ao lado dos direitos sociais, chamados de segunda
dimensdo, emergiram os denominados direitos de terceira dimensdo, que formam uma
categoria ainda heterogénea e vaga, mas que concentra na reivindicacdo do direito de viver
num ambiente saudavel. Entretanto, abrange-se muito mais que o direito a0 meio ambiente
saudavel, mas todos os direitos difusos e coletivos que pairam sobre a ordem econémica e
social.

Em relacdo ao texto constitucional brasileiro, denota-se uma preocupacdo com esta
terceira dimensdo, notadamente quando desde o preambulo se fala na busca de uma sociedade
fraterna, espalhando-se, pela Constituicdo, dispositivos que permitam que se alcance tal
objetivo, notadamente ao destacar a importancia de instituicGes voltadas a protecdo dos
direitos difusos e coletivos, classicamente de terceira dimensao.

Em termos de Direito do Trabalho, fala-se em terceira dimensdo de direitos
fundamentais ao se afirmarem os direitos dos trabalhadores numa categoria difusa e
heterogénea, em especial no que tange ao direito de conviver num meio ambiente de trabalho
saudavel. Assim, dois conceitos se mostram de relevante estudo: em primeiro, o da saude do
trabalhador, sem a qual ndo é possivel promover um espaco de trabalho salutar; depois, o de
meio ambiente de trabalho, que abrange o primeiro aspecto, além de outros, como higiene e
seguranca no local de trabalho. Quanto a defesa institucional destes aspectos, destaca-se o

papel do Ministério Pablico do Trabalho.

% BOBBIO, Norberto... Op. Cit., p. 25.
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1.4.1 Saude do trabalhador

Antes de adentrar na no¢do de meio ambiente do trabalho, relevante abranger um de
seus principais aspectos, que é o direito a saude do trabalhador. Em verdade, o direito a saude
é prerrogativa de todos, esta ligado aos preceitos que envolvem a protecdo a dignidade da
pessoa humana e, em especial, no tocante a esta pesquisa, trata-se de prerrogativa que deve
ser contemplada ao trabalhador para que ele adquira forgas fisica e mental necessarias ao bom

desempenho de suas tarefas no seio de seu recinto profissional.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra assento na Constituigao
Federal Brasileira que, logo no artigo 1°, estabelece que sdo fundamentos da
Republica e do Estado Democrético de Direito, entre outros, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho. Estas dic¢des sdo
complementadas pelo artigo 170 da mesma Lei Maior que, ao tratar da
ordem econbmica, assegura a livre iniciativa, fundada, porém, na defesa do
meio ambiente e na valorizacdo do trabalho humano, de modo que se
assegure a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social®.

A expressdo direito a saude vem sido utilizada em diversos enfoques. Todavia, deve-
se compreender que, hodiernamente, tal expresséo deve refletir ndo mais somente auséncia de
doencas, como também um bem estar fisico e psicolégico. Para o exercicio pleno deste
direito, o Estado, em quase todas as suas esferas, precipuamente o Poder Executivo, vem
afirmando a resguarda e tutela do mesmo.

“O conceito de saude nos remete aos gregos que a consideravam, no ser humano
como equilibrio do corpo e da mente, [...] sendo que além de ser possuidor de boa saude
mental e fisica, era necessario ser belo para ser saudavel”®’.

Em termos de sociedade contemporanea, o conceito de salde é remetido da seguinte

forma:

N&do obstante a reivindicacdo do direito a salde ser antiga, tanto sua
implementacdo quanto sua incorporacdo no rol de Direitos Humanos nos
remete a um passado nédo tdo remoto e, por se tratar de direito fundamental, o
direito a salde estd em constante evolugdo, razdo pela qual imprescindivel
percorrer a linha histérica tracada por esse direito. [...] A saiude tem sido
conceituada mediante inimeras visdes de mundo dentro da construgéo social
e histdrica, que vai desde a concepcdo magico religiosa, passando pela

% MELO, Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalho e a satde do trabalhador. 5. ed. S&o Paulo:
LTr, 2013, p. 66.

%7 SIQUEIRA, Dirceu Pereira, RAGAZZI, José Luiz. Direito fundamental & salide: um enfoque histérico
evolutivo. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; GOTTEMS, Claudinei J. (Org.). Direitos Fundamentais: da
normatizagao a efetividade nos 20 anos de Constituicdo Brasileira. Birigui: Boreal, 2008, p. 78.
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concepcao simplista de auséncia de doenca até chegar a mais abrangente
concepcdo adotada pela Organizacdo Mundial de Satde®®.

O ser humano sempre sinalizou uma preocupa¢do com uma vida saudavel. A salde,
na ldade Média, mostrava-se como um direito sem controle estatal vez que as patologias eram
consideradas como castigos divinos. Restava-se apenas a Deus a decisdo daquele que
mereceria a cura ou n&o. Os hospitais ficavam a crivo de ministros religiosos®.

De acordo com Melo™, os riscos & satde do trabalhador sdo agravados pela era
capitalista, que ndo prioriza solugdes sociais e humanitarias, mas sim o aspecto econémico,
que se sobrepde a qualquer outro. Na concepcéo de Dupas’?, “apesar de ter sido um periodo
de excepcionais conquistas da Ciéncia, o seculo XX nio terminou bem”.

Chegada, assim, a era da industrializagdo, sobreveio uma timida preocupagdo em
manter a saude dos operarios apenas para melhor exercicio das funcdes nas fabricas. Sendo
assim, o Estado passou a fiscalizar tais condicGes, contribuindo em prol das melhorias em
salde, higiene e seguranca do trabalho. Todavia, se, de um lado, a Revolucdo determinou o
apogeu econdmico, do ponto de vista sanitario ndo houve evolucdo em funcdo do enorme
desgaste que sofria a classe operaria em terriveis condi¢fes de sobrevivéncia nas fabricas. Os
movimentos sociais cresceram em prol de um melhor tratamento a classe dos operarios em
geral.

A intervenc¢do do Estado, por meio de politicas publicas, se deu no inicio do século
XX quando a classe burguesa percebeu que, quanto mais saudaveis seus trabalhadores,
maiores seriam os ganhos econdmicos’2.

O surgimento da Organizacdo Mundial de Saude, em 1946, fez erigir um novo
conceito de saude. Desde entdo, o intervencionismo estatal no campo da satde passou a figura
precursora das medidas necessarias de implementacdo das politicas pablicas’.

Os direitos fundamentais evoluiram em compasso com 0s momentos historicos,
sempre almejando a prevaléncia de uma vida humana digna. Apos a Segunda Guerra Mundial,
0 Estado passou a deter a incumbéncia de zelar pelas prerrogativas inerentes a condicdo de

salide em vista de que o aparato de recursos foi trazido a si.

% VENDRAME, Alan, MORENO, Jamile Coelho. Salde como garantia fundamental: uma perspectiva da
evolugdo constitucional e histérica das politicas publicas. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; LEAO, Te6filo
Marcelo de Aréa (Org.). Direitos Sociais: uma abordagem quanto a (in)efetividade desses direitos — a
Constituicio de 1988 e suas previsdes sociais. Birigui: Boreal, 2011, p. 04-05.

% SIQUEIRA, Dirceu Pereira, RAGAZZI, José Luiz... Op. Cit., p. 69-70.

" MELO, Raimundo Siméo de.. Op. Cit., p. 68

"t DUPAS, Gilberto. Etica e Poder na sociedade da informacéo. S&o Paulo: Unesp 2000, p. 09 e 82 apud
MELO, Raimundo Simdo de.. Op. Cit., p. 66

2 SIQUEIRA, Dirceu Pereira, RAGAZZI, José Luiz... Op. Cit., p. 70.
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Acerca do tratamento do direito & salde em sede legal no Brasil, a Constituicdo de
1824 ndo apresentou, em seu texto, qualquer expressao relativa ao mesmo, isto se deve ao fato
de que a ideia de doenca ainda estava ligada a castigo divino, ndo sendo concebivel a
intervencdo do Estado. A Constituicdo Republicana de 1891 sequer trouxe previsdo tambéem.
A primeira previsdo de protecdo ocorreu com a Constituicdo de 1934, com disposi¢des sobre
questdes de ordem sanitéria, atribuindo, ainda, & Unido e aos Estados a competéncia material
do direito a saude. Quanto a competéncia, a Constituicdo de 1937 agiu de forma diversa da
Constituicdo anterior, pois atribuiu de maneira privativa a Unido, ndo mais de forma
concorrente com o Estado’”.

A Constituicdo de 1946, sem apresentar grandes avangos, apenas estendeu
novamente a competéncia aos Estados. Consigna-se que, até determinado momento, os olhos
do legislador constituinte eram voltados mais a questdo da satde da figura do trabalhador, e
ndo do individuo em si, refletindo um interesse mais voltado a ordem econdmica do que a
propria condicao do ser humano™.

Sob a égide da Constituicdo de 1946, houve o surgimento do Ministério da Saude,
um avanco na historia da saude no Brasil. A Constituicdo de 1967, marcada pela era do
autoritarismo, ndo trouxe avancos significativos, mitigando o principio da dignidade da
pessoa humana, trazendo apenas contornos de ordem trabalhista ao direito de salde sendo,
ainda, o cerne da questao a pessoa do trabalhador e ndo do ser humano’®.

Enfim, apenas com a Constituicdo de 1988, o tema foi tratado com a relevancia que
sempre mereceu. O direito a saude é norma constitucional, direito fundamental social de
aplicabilidade imediata. Em nivel infraconstitucional, precisamente na Lei n. 8.080/90, h4 o

principio da preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua salde.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 harmoniza-se com o conceito da
Organizagdo Mundial de Salde quando aborda a salde como um direito
social no Capitulo 1, assumindo-a, mais a frente, no artigo 196, como um
direito de todos e um dever do Estado, englobando a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e o acesso universal e igualitario as acles e
Servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.’’

O Estado, investido de poderes habeis ao encaminhamento de recursos ao sistema de

salde, devera realizar a boa promocao deste direito, perfazendo uma distribuicdo equanime as

" bid., p. 71-74.
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"® Ibid., p. 76-77.
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do direito fundamental social a satde. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; GOTTEMS, Claudinei J. (Org.). Direitos
Fundamentais: da normatizacao a efetividade nos 20 anos de Constituicdo Brasileira. Birigui: Boreal, 2008, p.
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camadas que mais necessitam do Sistema Unico de Salde. Dentre estas parcelas da
populagéo, destaca-se a classe trabalhadora, dependente quase em sua totalidade, dos recursos
e destinacbes provenientes unicamente do Estado, ente para o qual labuta e promove o
desenvolvimento e, por que ndo dizer, recolhe tributos para um melhor atendimento do fim
social. A promocdo da salde do trabalhador é essencial para a consolidacdo de um meio
ambiente de trabalho saudével.

No que diz respeito ao papel da sociedade civil na defesa do meio ambiente do
trabalho, estabelece o artigo 225 da Constituicdo Federal que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a propria coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracfes. Contudo, de nada adianta a existéncia de
um belo arcabouco juridico de protecdo a saude do trabalhador, como o que hoje existe no
Brasil se, na pratica, os indices de acidentes e doengas ocupacionais continuam altos,
destruindo vidas e familias, ou seja, o papel da comunidade mostra-se imperioso em vista das
deficiéncias do Poder Publico quanto a tal problematica’®.

Quanto a atuacgdo dos sindicatos, a principal preocupacéo destes esta mais ligada aos
reajustes salariais e as alteracGes de clausulas sociais. Desta forma, 0s mesmos permanecem
incumbidos de uma atuacdo mais proeminente no sentido de defender, de uma forma mais
contundente, a satde do trabalhador, o que ndo tem se verificado na atualidade”.

Chama-se atencdo também para as CIPAs (Comissdes Internas de Prevencdo de
Acidentes), que possuem a incumbéncia de cuidar e zelar por adequadas e seguras condicdes
nos ambientes de trabalho, observando e relatando riscos; solicitando ao empregador medidas
para reduzi-los e eliminé-los; e trabalhando também na prevencdo de acidentes de trabalho,
doencas ocupacionais e orientacdo dos trabalhadores sobre tais pontos®.

Quanto a atuacdo da sociedade, cita-se o proprio cidaddo, de forma individual, ente
plenamente e constitucionalmente capacitado a reclamar atos lesivos a diversos bens juridicos
tutelados coletivamente, entre eles atos que venham a ferir a satde do trabalhador®.

Portanto, a alianca entre os entes legitimados a protecao da saude do trabalho mostra-
se como instrumento de salvaguarda dos direitos dos trabalhadores, os quais dependem,

substancialmente, da concretizagéo destas parcerias.

® MELO, Raimundo Siméo de.. Op. Cit., p. 86.
 Ibid., p. 87.
% Ipid., p. 91.
8 Ibid., p. 94.
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O Estado, ainda, pela legislagéo celetista, trouxe o direito ao recebimento dos
adicionais que venham a recompor, de certa forma, os prejuizos causados pelo trabalho em
condicdes agressivas de trabalho. Nesta seara, chama-se atencdo para o adicional de
insalubridade e o adicional de periculosidade.

Atividades insalubres, na concepcdo de Melo®, sdo aquelas que expdem os
trabalhadores a agentes nocivos a satde acima dos limites legais permitidos e que afetam e
causam danos a sua saude, provocando, com o passar do tempo, doencas e outros males,
quase que sempre irreversiveis. O pagamento do adicional referido sera a base de 10%, 20%
ou 40%, de acordo com o grau de lesividade da atividade e, quanto a base deste calculo, trata-
se de controvérsia jurisprudencial ainda em discussao (artigo 192, CLT).

Destaque também a utilizacdo dos equipamentos de protecdo individual,
obrigatoriamente fornecidos pelo empregador, os quais tendem a reducdo dos riscos de
acidentes. Segundo a melhor doutrina e jurisprudéncia trabalhista, a negatividade no
fornecimento de tais utensilios incidird em rescisdo indireta do contrato de trabalho por parte
do empregador; bem como, pelo outro lado, caso o empregado se recuse em fazer uso dos
mesmos, podera ser dispensado de forma motivada. Aqui é pontuada mais uma situacdo que
demonstra o zelo que vem sido exigido quanto as questfes alusivas a salde, a seguranga e a
higiene do trabalho.

No que tange ao adicional de periculosidade, sendo este uma compensacdo pelo
trabalho em contato com explosivos e inflamaveis, no setor elétrico e em atividades
radioativas, o pagamento realizado importa em 30% e, quanto a base de célculo, adota-se o
salario contratual (artigo 193, §1°, CLT).

O que pode ser enfatizado, em sede dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, é o fato de que, em caso de eliminacdo dos riscos, 0s empregados nédo
incorporam 0 pagamento destas parcelas, o que implica em concluir que, mesmo a
compensacao financeira por tais trabalhos ndo se mostra o ponto fundamental a ser relevado,
tanto que a mesma pode ser retirada dos ganhos do trabalhador. Assim, vale dizer que o que
voga € a neutralizacéo total dos riscos a despeito dos ganhos financeiros.

Outro exemplo que pode ser dado diz respeito ao pagamento de horas extras.
Entende-se, usualmente, que o recebimento de horas extras constitui favorecimento ao
empregado, o que ndo pode assim ser considerado. O trabalho, além das jornadas contratuais

permitidas, por longos periodos, ndo serd compensado através do mero pagamento da hora

8 Ibid., p. 207.
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com o adicional respectivo, uma vez que a agressao ao estado de saude do trabalhador ndo é
recompensada pela paga da hora. Ou seja, a realizacdo de horas extras deve se dar em
hipdteses de raridade junto ao mercado de trabalho, mas ndo em regra, sob pena de desgaste
do trabalhador e diminuicdo consideravel, ndo somente de sua caminhada laboral, como
também de sua vida pessoal e familiar.

Ainda cita-se a protecdo legal contra o acidente do trabalho e a doenga ocupacional,
pela qual o trabalhador lesionado percebe guarida previdenciaria da autarquia INSS, seja ele
urbano, rural ou avulso. Como corolério, encontram-se as figuras da responsabilidade civil e
penal em caso dos infortlnios, as quais trardo a responsabilizacdo os empregadores que
quedarem-se desvirtuados quanto aos preceitos de protecéo & satde do trabalhador®.

Por todas estas consideracdes, nota-se que o direito a satde do trabalhador constitui
uma das vigas ao bom desempenho profissional e a evolugdo da condicdo do trabalhador em
seu meio social. Afinal, o bem-estar fisico e mental apresenta-se também como ferramenta de
trabalho, as quais merecem bom cultivo e dignificacdo por aqueles que detém o comando das
atividades operacionais. No que concerne ao objeto de estudo, o desvio e o acimulo de
funcdo, indica-se como necessaria a protecao a incolumidade, uma vez que, acaso tipificadas

tais situagdes, o obreiro mais bem disposto em menos se prejudicara.

1.4.2 Meio ambiente do trabalho

Trazer a esta pesquisa uma breve abordagem sobre o ambiente do trabalho é
relevante, uma vez que as situacdes vivenciadas, que serdo objeto de estudo, (acumulo e
desvio funcional) relacionam-se também ao espaco fisico onde os trabalhadores sdo alocados
para o trabalho, podendo vir a constituir causa as problematicas tratadas neste trabalho, como

seguira exposto oportunamente.

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desempenham
suas atividades laborais relacionadas a sua saude, sejam remuneradas ou nao,
cujo equilibrio esta baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes
que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores,
independente da condicdo que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou
menores de idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos, etc.)84.

8 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 422.
8 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 22.
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Portanto, o conceito de meio ambiente do trabalho se associa ao bem-estar do
trabalhador no local de trabalho, envolvendo aspectos como seguranca, salde e higiene. Para

Silva®, a delimitacdo de meio ambiente do trabalho se d& nos seguintes termos:

Meio ambiente do trabalho corresponde ao complexo de bens imoveis e
moveis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de direitos subjetivos
privados, e de direitos inviolaveis da salde e da integridade fisica dos
trabalhadores que o frequentam.

Assim, meio ambiente de trabalho associa-se a uma nocdo de espaco, referindo-se ao
conjunto de bens moveis e imoveis que o formam, permitindo o bem-estar do trabalhador. A
nocdo de meio ambiente do trabalho foi recepcionada pelo texto constitucional, obtendo
tratamento especifico em seu artigo 200:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicoes,
nos termos da lei:

[...]
VIl - colocar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condig&o social:

[..]
XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca.

Tem-se, como ambiente de trabalho, o local, as dependéncias fisicas que o
trabalhador utiliza para exercicio de suas funcdes. Neste local, o operario promove o
necessario para o desenvolvimento de suas tarefas e, por consequéncia, € dai que depende
para auferir ganhos para sua prépria mantenca e de sua familia.

A esséncia axioldgica, insculpida pela Constituicdo Federal, que define a atividade
econémica funda-se na valorizacdo do trabalho humano, e tem por fim a dignidade da pessoa
humana. Assim dispde o artigo 170 do texto constitucional: "a ordem econdmica, fundada na
valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social [...]" (grifo nosso). A promocédo da dignidade
humana ndo rege apenas a atividade econdmica, mas sim toda a sistemética do texto
constitucional eis que constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Adentra, enfim, ao valor de maior estima do Estado Brasileiro.
O respeito a dignidade do trabalhador, cuja forca é utilizada nos meios de

producdo na busca do desenvolvimento econémico, é direito fundamental
gue deve ser preservado. [...] A valorizacdo do meio ambiente de trabalho

8 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 24
apud PADILHA, Norma Sueli. Do Meio Ambiente do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 41.
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implica uma mudanca de postura ética, ou seja, na consideragdo de que 0
homem esta a frente dos meios de producao®.

Nos ambientes de trabalho, encontram-se seres humanos que ali estdo para
adquirirem recursos para sua sobrevivéncia, ndo merecendo que sejam tratados como
maquinas produtoras de bens e servigos. Neste passo, compreende-se que a obrigacdo
premente de um meio ambiente de trabalho n&o encontra respaldo apenas na norma
positivada, mas sim corrobora direito fundamental do ser humano.

Foi a partir da segunda metade do século XVIII, com o processo de industrializagéo,
que surgiu o desequilibrio ambiental. Ou seja, 0 processo capitalista que fez erigir a era da
tecnologia, também trouxe consigo a degradacdo do meio ambiente, pois, da utilizacdo
desenfreada dos recursos naturais e da prépria agressao as fontes destes recursos, tem-se 0
resultado econdmico esperado.

Por uma visdo otimista, a era do capitalismo trouxe a globalizacdo, que vem a
significar também uma conectividade instantanea entre as sociedades, o que resultou e resulta
numa constante troca de informagdes que tem representado mudancas radicais nos meios de
producdo, com reflexos em toda a extensdo da atividade econémica e na rotina da classe
trabalhadora. Isto também significa que a forca fisica humana vem sido abolida dos grandes

centros de producdo pela substituicdo destes operarios as maquinas.

[...] tal acontecimento determinou, por um lado, o poderoso potenciamento
do capital e dos instrumentos de producdo; e, de outro, a necessidade da
melhoria das condicOes dos trabalhadores, chamados a desempenhar funcéo
cada vez mais intelectiva no processo industrial, além de um papel nédo
menos relevante como destinatarios das mercadorias produzidas®’.

Destacam-se as diversas doencas profissionais, aquelas produzidas ou desencadeadas
pelo exercicio do trabalho inerente a determinada funcdo, bem como as doengas do trabalho,
sendo as decorrentes das condi¢cbes em que o trabalho é prestado, as quais devem ser
consideradas para fins de andlise e culpabilidade pelo ambiente de trabalho fornecido pelo
empregador. Seja no plano individual ou no coletivo, a reparacdo de danos aos trabalhadores
devera ser condizente ao grau e qualidade do fornecimento dos meios de trabalho, os quais
repercutem no bem-estar e saude dos trabalhadores em geral.

O artigo 166 da CLT dispde acerca da obrigatoriedade de fornecimento dos
equipamentos de protecdo individual ao trabalhador. Consigna-se a gratuidade e a

indispensabilidade dos mesmos. O obreiro que vier a nao utilizar de tais meios de protecédo

8 PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos Constitucionais do Direito Ambiental Brasileiro. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 379.
8 PADILHA, Norma Sueli. Do Meio Ambiente do Trabalho... Op. Cit., p. 34.
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incorrerd em falta grave, inclusive punivel com dispensa por justa causa. Os equipamentos
deverdo guardar perfeito estado de conservacdo e funcionamento. A utilizacdo dos EPI é
prevista como Ultimo recurso, ou seja, quando nao for possivel a neutralizacdo do agente
agressor por outra forma. Todavia, a valorizacdo excessiva do uso do EPI € um equivoco ja
que estes ndo se destinam a eliminar, por completo, as deficiéncias ambientais e muito menos
excluem a incidéncia de agentes insalubres na saude do trabalhador.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, criada pelo Tratado de Versalhes em
1919, trouxe, como escopo, a melhoria das condicdes de trabalho, de forma que sua atuacao e
seus estudos apontam para um direcionamento uniforme dos impasses trabalhistas,
pretendendo similitude internacional das normas de protecéo ao trabalho.

Assim, inquestionavel que a evolucdo tecnoldgica trouxe sérios impactos aos setores
de producdo. Se, por um lado, existe um menor desgaste fisico dos trabalhadores, as vezes
quase que insignificante se comparado ao inicio da Revolucdo Industrial, tem-se que o
trabalhador, para ndo perder seu trabalho ou emprego, devera adaptar seus conhecimentos ndo
mais na prestacdo de arduas tarefas e sim em nivel de intelectualidade para compreensdo do
novo sistema.

De toda forma, resta ao empregador a implementagdo de um ambiente de trabalho
salutar e equilibrado aos seus operarios, respondendo por acdes ou omissGes que possam
repercutir desfavoravelmente na saude do trabalhador. Outrossim, como ja trazido, tal questéo

recebeu, inclusive, tratamento constitucional.

1.5 Principios de Direito do Trabalho

Principio do Direito constituem as vigas mestras de todo o sistema juridico. Dos
mesmos extrai-se a correta e aguardada aplicacdo do Direito frente a sociedade regida por
este. As normas juridicas trazem, como sustentaculo, fonte de inspirag&o nos principios. Com
base nestes institutos principioldgicos, os quais sdo construidos a luz daquilo que é correto e
aceitavel no seio da sociedade, o Estado faz erigir suas regras de imposi¢des comportamentais

em face dos individuos.

A palavra “Principio” traduz, na linguagem corrente, a ideia de “comeco”,
“inicio”, e, nesta linha, “o primeiro momento da existéncia de algo ou de
uma agdo ou processo”, trazendo consigo o sentido de “causa primeira”,

% ¢

“raiz”, “razdo” e, nesta medida, a ideia daquilo “que serve de base a alguma

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTR, 2010, p. 171.
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Assim, pode-se dizer que tais institutos estabelecem um parametro de condutas a
serem seguidas e, com isso, formam um modelo padrdo de convivéncia.

Cumpre salientar que principios, em Direito, cumprem um papel de insita relevancia,
ja que a ciéncia juridica atém-se precipuamente as relacOes interpessoais e os fatos dali
decorrentes. Assim, é indispensavel que os mesmos ocupem uma posic¢do hierarquica superior
as normas positivadas, pois estas deverdo se pautar naqueles, a fim de que possam alcancgar o

fim pretendido pela sociedade, que é o bem-estar comum pacifico.

E oportuno salientar que os principios apresentam natureza normativa, nio
se tratando de meros enunciados formais. Isso é demonstrado quando se
constata que destes sdo extraidas outras normas, significando que aqueles
tém a mesma natureza. Além disso, os principios também exercem certa
funcgdo reguladora das relagdes sociais, como ocorre com as demais normas
juridicas®™.

Na intitulada fase juridica, com a positivacdo das normas juridicas, 0s principios
desempenham uma funcdo de maior relevancia, pois servem valiosamente a interpretacdo do
Direito. Nesta oportunidade ainda, quando o operador do Direito vir-se despido de normas de
aplicacdo ao caso concreto, os principios servirdo como relevante fonte de auxilio. Nos
dizeres de Delgado®, “a proposicio ideal consubstanciada no principio incide sobre o caso
concreto, como se fosse regra juridica especifica”.

Adentrando ao campo dos principios peculiares do Direito do Trabalho, tem-se em
destaque: principio da protecdo, principio da norma mais favoravel, principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, principio da condi¢cdo mais benéfica, principio da
primazia da realidade sobre formas, os quais serdo brevemente discutidos nesta dissertagéo.

Décadas decorridas, ainda se encontram em todos os segmentos do Direito do
Trabalho, quais sejam, atuacdo dos sindicatos, regulamentos empresariais, elaboracdo de
normas trabalhistas pelo Congresso Nacional, decisdes emanadas pela Justica do Trabalho,
inclusive em sede de seu Poder Normativo, entre outros campos afins, as mesmas diretrizes
pretendidas a época da Revolucdo Industrial, as quais objetivavam a tutela e o amparo aos
trabalhadores, em especial aqueles de condicBes financeiras mais simpldrias. Assim, nédo
podem os agentes de cria¢do e alteracdo das normas do trabalho distanciar-se dos principios
precursores de todo este aparato protetivo.

Num cenario social globalizado, em que todas as sociedades se comunicam de forma

ininterrupta, a troca de informacdes pela busca de uma qualidade de vida tem se mostrado

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Método, 2009, p. 30.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho... Op. Cit., p. 175.



47

eficiente. Esta constante conectividade entre as pessoas tem repercutido no &mbito juridico,
sendo que os paises, representados pelos seus respectivos judiciarios, tém enriquecido o
estudo do direito comparado. Nesta esteira, as sociedades tentam aplicar em seus territérios,
com as devidas adequacdes, sistemas concretizados com sucesso em outros paises. Pode-se
dizer que é um sistema de cooperacdo. Mesmo com esta evolucdo, o Direito do Trabalho, em
qualquer sociedade civilizada, nunca perde seu marco principal, que € a recorrente busca pela
protecdo do trabalhador. E, exatamente por isso, é usual o socorro aos principios, a fim de
mediar e pacificar conflitos administrativos e processuais que envolvam empregados e
empregadores.

Hodiernamente, ha debates, em nivel de tribunais, sobre choques entre principios de
alto escaldo a solucdo de um caso concreto. O raciocinio recomendado e utilizado é uma
aplicacdo maximizada do principio que melhor atender a pacificacdo do conflito; quanto ao
outro, que haja apenas uma reducdo de seu alcance, mas jamais sua supressao de incidéncia e
atuacao.

Com todo este aparelhamento de normas juridicas e ndo juridicas de tutela do
trabalho, quais sejam, regras extraidas do direito comparado, regulamentos empresariais dos
mais diversos, normas coletivas diferenciadas (ja que conta-se com um uma estrutura sindical
livre de intervencOes estatais), julgados que expressam os mais diversos entendimentos sobre
uma mesma matéria, contratos individuais de trabalho com as mais inovadoras clausulas, o
que nao falta sdo formas de regulamentacao da relagdo “patrao-trabalhador”.

Assim, com tantas normatizaces, geram-se conflitos. Sempre cada polo de uma
relagdo entenderd aplicavel, ao seu caso, a norma que lhe é mais favoravel. Contudo, apenas
um entendimento podera prevalecer, cabendo ao mediador a aplicagcdo dos principios do
Direito do Trabalho combinados com principios da razoabilidade e boa-fé. Em vista disso, a
analise dos principios e de seus respectivos alcances comporta justificativas e, por que nao

dizer, caracterizar-se-a sempre como um estudo de vanguarda.

1.5.1 Principio da protecdo ou vulnerabilidade

O Direito do Trabalho sempre apresentou, de uma maneira bastante nitida, explicita
até, um foco de protecdo a figura do trabalhador, preterindo substancialmente a peca patronal.
Por outro lado, considerando que o Direito é tendencioso e imperativo ao estabelecimento de
uma relacéo de igualdade entre os individuos de uma forma geral, como explicar uma situacao

de desnivelamento de tratamento?
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A principio, entdo, se teria um sistema de protecdo contraditério a alguns dos
conceitos sociais que mais revolucionaram a historia da humanidade e que vieram a repercutir
no pensamento dos individuos, a citada igualdade.

Os estudiosos, de um modo geral, tentam justificar a razdo desta disparidade de
tratamento entre trabalhadores e patrbes pela prépria histéria do Direito do Trabalho, ja
tratada nesta pesquisa. N&o poderia, de toda forma, ser calcada e justificada a protecdo do
trabalhador tdo somente pela historia do Direito do Trabalho, uma vez que o Direito como um
todo, dentro de uma sociedade livre e democréatica, demandam aqueles que o ditam (os
julgadores pelos casos em concreto e os legisladores por uma imprecisa idealizacdo de
incidéncia normativa) um progresso evolutivo do pensamento de uma forma geral, com uma
perspectiva de sempre “deixar” o Direito alinhado ao que exige dado momento historico.
Enfim, significar dizer que ndo basta a justificativa da sua histéria, mas sim entender e
determinar o Direito do Trabalho como um todo, sintonizando aquilo que j& ocorreu com

perspectiva atual.

Dos principios fundamentais do Direito do Trabalho é o de protecdo o mais
relevante e o mais geral, dele constituindo os demais simples derivacdes. A
protecdo do trabalhador é a causa e o fim do Direito do Trabalho, como
revela a histéria deste. [...] Entre os critérios informadores préprios, idéneos
para justificar a especialidade dessa disciplina em face do Direito Civil, se
distingue por sua maxima importancia o principio de protecdo ao
trabalhador. [...] Esse principio “constitui a medula do Direito do Trabalho”,
tende a tutelar o trabalhador e informa toda a disciplina®.

O Direito do Trabalho é uma conquista social. O principio da protecdo do Direito do
Trabalho tem, como ja dito, sua base fundamental na histéria do trabalhador. Outrossim,
como também aludido, deve fincar raizes noutros aspectos da relacdo laboral, o que se
buscara tratar neste topico.

De acordo com os ensinamentos de Silva®, héa diversas razdes que justificam a
protecdo ao trabalhador. A primeira delas diz respeito a subordinacéo juridica ao empregador,
pela qual o empregado ficaria a mercé da autoridade de seu empregador, numa sensacao de
supremacia de uma das partes sobre a outra. A figura patronal possui, de forma legitima, o
poder diretivo sobre o funcionario, o que lhe assegura a prerrogativa de lhe comandar, dar
ordens, direcionar os trabalhos e a forma de prestacdo dos mesmos e, em destaque, exercer o
poder disciplinar, o que o habilita a aplicacdo de penalidades por desatendimento das ordens

estabelecidas ou pela pratica de faltas desabonadoras de conduta profissional. Muito embora

%L REIS, Jair Teixeira dos... Op. Cit., p. 26.
%2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTR, 1999, p.
5.
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haja limitacdo para o exercicio do poder disciplinador, ndo ha como se olvidar da existéncia
de uma situagdo de inferioridade do empregado perante 0 seu comandante. Em acréscimo,
ainda em evidéncia para fins de justificacdo do principio protetivo da relacdo laboral, tem-se 0
aspecto econémico da relacdo trabalhista segundo o qual, mesmo ndo constituindo um
elemento conceitual do contrato de trabalho, normalmente existe numa regra quase que
absoluta.

Os estudiosos do Direito do Trabalho citam as técnicas, algumas delas utilizadas pelo
Estado, outras pelos entes envolvidos nas relagdes de trabalho, no intuito de zelar pela figura
do trabalhador. S&o algumas delas: o intervencionismo estatal nas relagcdes de trabalho na
forma de edicdo de normas legais e de cunho administrativo; a celebracdo de acordos e
convencdes coletivas, na famigerada negociacdo pelos entes sindicais; o dissidio coletivo e a
autotutela.

O Estado intervém, precipuamente, por intermédio da normatividade imposta através
das leis e normas regulamentadoras do trabalho. Embora perquirida a ndo intervencdo da
figura estatal na situacdo de Estado Liberal da atualidade, ha necessidade do intervencionismo
para determinadas situacdes em que a imperatividade das decis@es judiciais e a legitimidade
dos atos administrativos possam levar a efeito uma protecdo justa e congruente as relacbes de
trabalho ou, melhor dizendo, trata-se do melhor remédio a solucéo das problematicas surgidas
nas relagdes de trabalho, isto em comparacéo a quaisquer outras forgas.

Como primeiro exemplo da inser¢do do Estado nos contratos de trabalho, tem-se o
dissidio coletivo, no qual, por conta de desentendimento entre representantes sindicais dos
trabalhadores e dos empregadores, o Poder Judicidrio Trabalhista, ao proferir sentenca
normativa, busca entregar uma solug@o ao impasse gerado e, com isso, neutralizar o conflito.
Como segundo exemplo, o Estado, através do Poder Executivo, por intermédio do Ministério
do Trabalho e do Emprego, busca tracar as diretrizes da prestacdo do trabalho propriamente
dito, regulando e fiscalizando o cumprimento das normas trabalhistas. Quanto a edicdo de
normas pelo Poder Legislativo, tem-se que as normas de Direito do Trabalho séo criadas
exclusivamente pelo Poder Legislativo Federal.

No tocante a negociacdo coletiva, quando considerada a liberdade conferida aos
entes sindicais, afiancada pela Constituicdo Federal de 1988, refere-se a citada negociagédo
coletiva do mecanismo de maior protecdo dos trabalhadores, pois alguns destes, investidos
nos postos de direcdo e comando das entidades sindicais, assumem o comando e defesa dos
interesses de sua classe, o que vem a implicar na liberalidade de contratacdo de clausulas de

trabalho e remuneracdo, refletindo, ainda que de forma muito discutivel, numa liberalidade na
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conducdo dos trabalhos de negociacdo. Diz-se discutivel tal liberalidade pois os acordos e
convengdes coletivas estdo mais vinculados as condi¢des econdmicas e financeiras dos
pactuantes do que a livre nocao de liberdade e recusa em contratar. Um pais como o Brasil,
ainda em estado de desenvolvimento econémico, ndo poderia refletir outra situagdo que nédo
essa.

No tocante & autotutela, cita-se a greve e o lock-out, institutos de manifestacdo, de
repudio dos trabalhadores as situaces que 0S mesmos entendem como injustas e
insatisfatorias.

Sobre o principio da protecdo, discorre Delgado®:

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na prdpria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominancia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesses obreiros, seus principios sdo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presuncdes séo elaboradas
em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciagdo social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia
protetivo-retificadora, do Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
historica e cientificamente (grifo nosso).

Assim, a fim de incorporar o Principio da Protecdo ao tema desta pesquisa, pode-se
concluir que o empregado, por ocasido de sua contratacdo, onde sdo ajustadas suas futuras
atribuicbes funcionais, poderd, caso necessario, utilizar-se da protecdo que lhe ¢€
implicitamente conferida, permitindo-lhe exercer a fungdo para a qual efetivamente foi
contratado (submetido a feixe aceitavel de alteracdes), ndo sofrendo prejuizos de ordem

profissional e psicoldgica.

1.5.2 Principio da indisponibilidade

Considerar o principio da indisponibilidade de direitos como um reflexo do principio
da protecdo ndo seria um erro, uma vez que este principio reflete um cunho protetivo as
condi¢des de trabalho, abarcando fungdes (objeto desta pesquisa), remuneracdo, local e
horéario de trabalho, entre os demais aspectos objetivos que rodeiam a relacdo de trabalho. De
uma forma mais direta, tal instituto diz respeito a eventuais distor¢des aos termos do contrato
que possam ocorrer apds a contratagdo, ou seja, 0 que pode ser alterado, sem causar prejuizos
direta ou indiretamente ao trabalhador.

Acerca do principio da irrenunciabilidade de direitos, Garcia® exemplifica:

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho... Op. Cit., p. 183.
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[...] as normas que regulam as relagbes de trabalho ndo podem ser
modificadas livremente pelo empregador, ou seja, ndo sdo dispositivas. Por
exemplo, ndo sdo consideradas validas estipulacdes, contrato individual de
trabalho, de salério inferior ao minimo legal, nem de férias por periodo
menor do que o previsto em lei, ainda que o empregado concordasse com
tais derrogacdes de direitos trabalhistas [...].

E quase que obrigatorio trazer & colagdo, para uma melhor analise deste principio,
dois artigos da CLT, os quais permitem uma boa visualizacdo, como também elucidacéo, da

matéria ligada a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Art. 9°. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacéo.

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condi¢bes por mdtuo consentimento, e ainda assim desde que
nado resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Quanto ao artigo 9°, é utilizado como balanga de entendimento das questfes relativas
as alteracOes no bojo do contrato de trabalho, com fins de analisar e determinar se as mesmas
constituiram ou ndo ferimento aos direitos do trabalhador e, com isso, se houve violagdo ao
principio em comento. Um exemplo préatico sobre a incidéncia deste preceito de lei: um
trabalhador ndo pode renunciar ao direito de usufruir férias ou de receber décimo-terceiro
salario. Se tal fato ocorrer, mesmo que de forma escrita e expressamente clara, o renunciante
podera reclamar o recebimento de tais verbas, sem quaisquer empecilhos. VVé-se, assim, como
incide o controle do artigo 9° frente a irrenunciabilidade de direitos.

Uma das justificativas a este artigo, dada pelos estudiosos do Direito do Trabalho,
traz relacdo ao fato de que o operario, na vigéncia do contrato de trabalho ou mesmo para que
este exista (para que seja contratado) acabe por anuir com previsdes contratuais de rendncia,
sejam elas escritas ou verbais, apenas para manutencdo ou para que seja admitido. E isto,
pelos exatos termos do artigo 9°, seria inaceitavel e, por conseguinte, nulo em virtude da
inegavel sensacédo de prejuizos causados a figura do trabalhador.

Quanto ao artigo 468 da CLT, que norteara toda esta pesquisa, uma vez que trata do
jus variandi, mostra-se bastante adequado de ser tratado também quanto a irrenunciabilidade
de direitos. De acordo com 0 que estabelece tal premissa, mesmo que as alteragcbes sejam
consentidas pelo trabalhador, estas so terdo validade acaso ndo resultem prejuizos, de forma
direta ou indireta. A literalidade do artigo pode ser bem concebida por aqueles que estudam o

Direito do Trabalho em virtude da men¢do de que os prejuizos podem ser sentidos de forma

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa... Op. Cit., p. 35.
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direta e indireta, 0 que muito acontece no seio do contrato de trabalho. Enfim, a propria
literalidade do artigo ja expfe o alcance da norma. Assim, até mesmo um prejuizo notado de
forma indireta podera ser, desde logo, objeto de rejeicdo ao contrato de trabalho.

Contudo, mesmo ao se tratar de uma relacdo de notdria especialidade em razéo de
sua funcdo social, deve-se reconhecer também que a irrenunciabilidade de direitos é relativa, e
ndo absoluta, alids, como a maioria dos direitos, exceto aqueles de cunho personalissimo.

Para entendimento do que seria esta renunciabilidade, considera-se que também se
esta diante de um instrumento de acordo de vontades que, com o transcorrer de sua vigéncia, é
suscetivel de sofrer alteracbes que, a principio e a olhos nus, possam parecer prejudiciais ao
trabalhador, mas em verdade podem retratar a buscada continuidade e permanéncia do
contrato de trabalho, uma vez que o Direito do Trabalho constituiu, como um de seus pilares,
singela perpetuacdo dos contratos de trabalho. Destaque também as atenuacdes sofridas pela
férmula rebuc sic stantibus, presente também nos contratos de trabalho.

Como exemplo, no ambito empresarial, porém na presenca de representante da
entidade sindical ou do Ministério Publico do Trabalho, podem existir tratativas a fim de
viabilizar economicamente o contrato de trabalho, até mesmo por que é melhor que 0 mesmo
perdure, mesmo que ndo tdo vantajoso ao trabalhador, do que seja finalizado por
intransigéncia da classe operaria frente a negociacdo. O mesmo ocorre quando o trabalhador
estd em juizo, onde estaria amparado pela figura do magistrado do trabalho, permitindo-o
consentir sem vicios quanto a rendncia de direitos.

Cumpre destacar, mais uma vez, que eventuais renuncias a direitos trabalhistas
podem ser verificadas, em sua grande maioria, apenas em questbes ndo primordiais a
dignidade do operério. O trabalhador, como exposto, ndo pode dispor, por exemplo, de férias
para um descanso fisico e mental ou de um décimo-terceiro salario no final do ano para um
melhor proveito das festividades, mesmo que na presenca da autoridade sindical, ministerial
ou judicial, sob pena de ferimento ao seu ndcleo basico de direitos. Nada Ihe obrigaria a tanto.

A proposito, no intuito de ressaltar a importancia de determinados institutos que ndo
comportam rendncia sob quaisquer angulos, convém trazer a colacdo a noticia de julgado
recente sobre alguns dos direitos de cunho fundamental ao trabalhador, irrenunciaveis
portanto, a exemplo das férias. No caso tratado pela noticia, a trabalhadora “ficou” nove anos
sem tirar férias. Nao tratou o processo judicial acerca do instituto da renuncia, abordagem
deste tépico, porém a problemaética I4 tracada reflete substancialmente na irrenunciabilidade

de direitos no sentido de que, mesmo transcorridos nove anos, restou deferida indenizagéo
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pela violagdo de um direito tido existencial, ndo apenas fundamental, como tratou o préprio

julgado.

TRABALHADORA QUE PASSOU NOVE ANOS SEM FERIAS SERA
INDENIZADA POR DANO EXISTENCIAL

[...] A Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST) condenou
uma instituicdo a indenizar em R$ 25 mil uma economista de Campo Grande
que estava hé nove anos sem conseguir tirar férias.

[.]

Dano existencial

O relator do processo no TST, ministro Hugo Carlos Scheuermann, ressaltou
que a questdo ndo se referia ao pagamento de férias ndo concedidas, e sim a
violagdo do direito as férias. Quanto ao dano existencial, Scheuermann
explicou gque esse consiste no dano ao patriménio juridico personalissimo,
aqueles ligados a vida privada e a intimidade. O dano existencial ou a
existencialidade teria todos os aspectos do dano moral, mas abriria uma nova
vertente ao particularizar o dano na frustragdo do trabalhador em néo realizar
um projeto de vida e no prejuizo das relagdes sociais e familiares, em razao
da privagdo do seu direito ao descanso. Nesse sentido, segundo o
magistrado, o Regional violou o artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal.
A decisdo foi unanime na Primeira Turma. (Processo: TST-RR-727-
76.2011.5.24.0002) *.

Assim, ressalvadas algumas excecBes que nao venham a incidir num contexto de
protecdo minima ao trabalhador, os direitos laborais séo irrenuncidveis; também por conta do
instituto da alteridade presente em todos os contratos, podendo-se dizer que aquele que
admite, nos exatos termos do artigo 3° da CLT, devera reunir condi¢des financeiras de arcar
com aquilo que € sagrado ao trabalhador. Poderdo as partes, apenas sobre determinados
aspectos da relacdo de trabalho que ndo guardem risco a dignidade do trabalhador, negociar
para que 0 mesmo permaneca sob seus préstimos, atendendo assim a primada continuidade
das relacGes de trabalho.

No que tange a esta pesquisa, cumpre destacar que a destinacao de tarefas do obreiro
em consonancia aquilo que foi ajustado, comporta também direito irrenunciavel, ndo podendo
0 obreiro ser forcado ao cumprimento de atribui¢cbes que fogem as suas habilidades e
conhecimentos técnicos, podendo sobrevir riscos ao seu estado psicolégico e, com isso,

desestabilizacdo de sua condicdo profissional.

1.5.3 Principio da norma mais favoravel
Este principio possui relevante importancia na area do Direito do Trabalho.

Especialmente por conta desta regra, que € estudada a hierarquia das fontes do Direito do

% Tribunal Superior do Trabalho. Economista que passou nove anos sem férias sera indenizada por dano
existencial. Noticias, 21 jun. 2013. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-
fasset_publisher/89Dk/content/id/5089356>. Acesso em: 16 jul. 2013.
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Trabalho e suas peculiariedades. Fundamenta esta regra principioldgica no fato de que as
normas trabalhistas estabelecem direitos “minimos”, sendo que normas de inferior hierarquia
podem atuar para ampliar direitos a despeito de sua hierarquia, devendo se aplicar a norma
que mais atue positivamente em prol do operario®.

Nesta seara, 0 exemplo classico que utilizam os autores corresponde ao percentual do
adicional de horas extras. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o pagamento do
adicional de horas extras em 50% sobre o trabalho habitual. Caso uma norma coletiva ou lei
ordinaria indique um adicional de 70% para uma determinada categoria profissional, esta
ultima que surtira efeitos nos contratos de trabalho correlatos a esta norma, uma vez que mais
benéfica aos trabalhadores alcancados pela regra.

Quanto ao momento de aplicabilidade efetiva deste principio, pode ser explicitado da

seguinte forma:

O presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve
optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situaces ou dimensdes
distintas: no instante de elaboragdo da regra (principio orientador da acdo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas)
ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelacdo do sentido da regra trabalhista). A visao
mais ampla do principio entende que atua, desse modo, em triplice dimensdo
do Direito do Trabalho: informadora, interpretativa/normativa e
hierarquizante (grifo nosso)®’.

Assim, na apontada fase de elaboracéo legislativa, na dependéncia politica do pais, a
criacdo ou alteracdo de norma trabalhista esté atrelada ao Poder Legislativo Federal. Destaca-
se, por evidente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, ja com seus 70 (setenta) anos de
vigéncia sobre as relacGes de trabalho brasileiras, texto de lei que ja sofreu diversas alteracdes
buscando um equilibrio do contrato de trabalho empregaticio frente a tantas transformacdes
sociais que trazem, em cada momento, uma necessidade de moldagem do acordo de vontade
gue mais alavanca o progresso econdémico de qualquer sociedade, o trabalho subordinado. A
criacdo da legislacdo e modificagbes constitui a fase pré-juridica, expressdo utilizada por
Mauricio Godinho Delgado a definir esta fase de elaboracdo das normas de Direito do
Trabalho.

Num segundo momento, destinado ao embate entre as regras que em analise, cada

qual com suas particularidades, dos direitos trabalhistas em um determinado aspecto de

% ARAUJO, Jorge Alberto. Principios especiais do Direito do Trabalho. In: THOME, Candy Florencio;
SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Direito Individual do Trabalho: curso de reviséo e atualizacdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 13.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTR, 2008, p. 199.
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incidéncia, a ideia do principio é que prevaleca a mais favordvel aos interesses da classe
operaria, como um critério entdo de hierarquia de regras, no qual a regra mais vantajosa se
desponta perante a outra.

Valendo-se da interpretacdo juridica das normas, o que pode despontar por uma
terceira modalidade de utilizagdo do principio, o operador juridico, em situacdo de conflito
entre regras ou até mesmo entre interpretagdes de regras, devera escolher a que mais favoravel
ao trabalhador, a que melhor realize o sentido teleolégico essencial do Direito do Trabalho®®.

Neste contexto, é adequado citar as teorias da acumulacdo e do conglobamento. De
acordo com a da acumulacdo, deve-se pincar, junto as normas de que tratam de um
determinado contrato de trabalho (lei, acordo coletivo, convencao coletivo, etc.) tudo o que
mais favoravel for e, assim, realizar um aproveitamento das destas melhores condi¢oes,
construindo uma nova regulamentacédo totalmente voltada a satisfacdo do operéario. Ja a teoria
do conglobamento sugere que, da analise de todas as disposi¢cBes que tratem de uma
modalidade de contrato de trabalho, mostra-se viavel realizar um quadro comparativo entre as
mesmas para, com isso, eleger apenas uma a incidir suas regras no ajuste, ou seja, segundo a
qual aplicar-se-ia o instrumento mais favoravel, sem o fracionamento dos institutos juridicos.
A jurisprudéncia inclina-se pela Gltima teoria.

Buscando uma interpretacdo doutrinaria do principio ora tratado:

E no segmento relativo as fontes que apresenta o Direito do Trabalho maior
originalidade. Mostra-se esta, quer na existéncia de fontes que sé ele possui,
ndo encontradas em qualquer outro ramo juridico (convengdo coletiva de
trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenca normativa), que na
modificagdo da hierarquia tradicional das fontes, com a prevaléncia da
norma que mais beneficie o trabalhador, ainda quando inserta em regra de
Direito hierarquicamente inferior. Tal modificacdo é consequéncia de um
dos seus principios, o da norma mais favoravel, que assim deve ser
formulado: havendo pluralidade de normas, com vigéncia simultanea,
aplicaveis & mesma situagdo juridica, deve-se optar pela norma mais
favoravel. O principio da norma mais favoravel é o mais amplo, em termos
de protecdo, e 0 Unico incontestavelmente especifico do Direito do
Trabalho, pois em nenhuma outra disciplina juridica e em nenhum caso, ao
menos no Brasil, admite-se a aplicacdo de norma hierarquicamente inferior
com desprezo da hierarquicamente superior (grifo nosso)®.

O texto acima colacionado ndo apenas definiu o que & o principio da norma
favoravel, mas foi além ao pontuar que, dada a especialidade de protecdo inerente ao Direito
do Trabalho, em nenhum outro ramo juridico uma norma inferior prevaleceria sobre uma

superior; somente assim o é para favorecer o trabalhador, obviamente sempre pautando-se por

% Ibid., p. 200.
% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da... Op. Cit., p. 65.
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critérios de razoabilidade e justica social, uma vez que o Direito ndo pode admitir distor¢Ges
que levem a pendria da classe empregadora.

Dada esta deixa, pode ser suscitado o fendémeno da flexibilizacdo das leis
trabalhistas, ramo do Direito do Trabalho que emergiu na tentativa de equilibrar as relacdes
entre patrbes e empregados, primando primeiramente pela continuidade das relacGes de
emprego, contudo, concomitantemente, fazendo valer a perpetuacdo de um emaranhado de
prerrogativas minimas que facam do trabalhador um ente de potencial inser¢do no vinculo
social e econdmico.

Sobre a flexibilizacdo ainda, questdo intimamente relacionada a este trecho da

pesquisa, eis uma consideracdo doutrinéria a este respeito:

Entendemos que o abrandamento do rigor das leis pode ser conveniente para
alguns fins, sem perda do sentido do Direito do Trabalho, mas deve ser
acompanhado da adogdo de outras medidas, cada vez mais presentes nos

ordenamentos juridicos e que podem evitar a perda do ponto de equilibrio na

relagéo juridica de trabalho [...] (grifo nosso)'®.

Enfim, retornado ao assunto principio da norma mais favoravel, apenas a titulo de
esclarecimento, € necessario pontuar acerca de outro principio de Direito do Trabalho, o da
condicdo mais benéfica, costumeiramente confundido com o principio da norma mais
favoravel. Determinado instituto, mormente sua esséncia esteja alinhada com o principio ora
tratado, pois, de certa forma, também visa entregar ao trabalhador seu direito na forma mais
favoravel, preconiza a mantenca das clausulas contratuais mais vantajosas, a titulo de direito
adquirido. Para efeitos, enfim, de distinguir um principio do outro, é pontuado que, para o
principio da norma mais favoravel, hd o contraponto de normas, enquanto que para o da
Condicao mais benéfica, hd o choque de normas contratuais, sendo elas ajustadas de forma
escrita ou de forma verbal'®*,

Quanto ao principio da norma mais favoravel, que é forte aspecto da relagédo
trabalhista, tem-se que a interligacdo deste principio com esta pesquisa é de grande valia, uma
vez que a pactuagdo de fungdes nada mais € do que o cumprimento de uma das clausulas do
contrato de trabalho, e que pode vir a sofrer ingeréncias do aludido principio se, porventura, 0
empregado vir-se deslocado do ambito de atribuigdes para o qual foi admitido.

100 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho... Op. Cit., p. 79.
191 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 22.



57

1.5.4 Principio da primazia da realidade

Em curtas palavras, invoca este instituto a preferéncia pela realidade dos fatos sobre
0s dados que possam constar em documentos ou acordos, ou seja, 0 que valera para analise
dos dissidios seré o que efetivamente ocorreu no ambito do local de trabalho.

Examinando o tema do ponto de vista concreto, traz-se uma situacdo de anotagdo em
CTPS enquadrando o trabalhador como empregado ndo sujeito ao controle de horas, seja em
razdo da impossibilidade realizar o controle ou mesmo em virtude do exercicio de um cargo
de chefia, comando; contudo se, no decorrer do ajuste, 0 mesmo acaba por ter sua jornada
controlada, inclusive prestando horas de trabalho por além da jornada a qual se submeteria
caso “ndo” estivesse nesta condi¢do, sem, todavia receber por esta sobrejornada, devera haver
incidéncia dos efeitos do principio ora tratado.

Considerando o Principio da Primazia da Realidade, este trabalhador, caso opte em
ingressar na Justica do Trabalho para que receber o horério extraordinario em raz&o do fato de
que era sim submetido ao controle de jornada a despeito da anotacédo realizada em sua CTPS,
esta situacdo, caso comprovada, valera a enquadra-lo como trabalhador sujeito ao controle de
frequéncia ao trabalho e, assim, eventuais horas, que excedam a categoria a qual pertenca,
serdo pagas como extraordinarias. Desta forma entdo, os fatos se sobressairam perante 0s
documentos.

Pode-se dizer que tal instituto principioldgico reflete o principio da boa-fé objetiva,
afinal, sob este manto, todos os contratos devem ser interpretados e, por esta esteira, também
0 contrato de trabalho.

Um segundo fundamento para este instituto ¢ o da dignidade da pessoa humana,

assim colocado por Rodrigues®:

Dado que o efeito principal do contrato é a prestacdo da atividade humana,
parece claro que esse fato — que em algum grau participa da dignidade
procedente da natureza humana — deve prevalecer sobre um elemento
puramente intelectual e especulativo, como pode ser um texto de contrato”.
Pondera mais que “....0 Direito do Trabalho regula atividade humana que,
embora possa se originar na obrigacdo emergente de um contrato, se
desprende logo do seu texto para adquirir vida independente. Nisto influi
decisivamente o fato de que se trate de um contrato de trato sucessivo, o qual
determina seu carater dindmico que leva a possiveis e frequentes
modificacbes na préatica. Reflitam ou ndo essas modificagdes na
documentacdo, o certo é que para aplicar as normas trabalhistas devemos
partir do que est& ocorrendo realmente em cada momento (grifo nosso).

192 RODRIGUES, Pla Américo. Los principios de Derecho del Trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1990
apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da... Op. Cit., p. 211.
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Considerou o escrito acima que, dada mutabilidade das relagbes humanas, em
especial aquelas que possam advir de um contrato de trabalho, é justo e razodvel que suas
implicacdes sempre decorram daquilo que realmente ocorreu, entregando aos documentos
valoracdo relativa, os quais podem sempre ser elididos por prova com efetivo potencial a
retratar a realidade vivenciada num determinado pacto laboral.

Este principio decorre da boa-fé objetiva. Neste sentido, oportuno poder conceber a
boa-fé contratual sob diversos angulos, os quais podem ser assim dispostos de forma
especifica e direta. Em primeiro, destaca-se a boa-fé como um fenémeno psicolégico, pelo
qual quando se diz que alguém agiu de boa-fé, sabe-se intuitivamente que a pessoa agiu sem a
intencdo de causar dano ou desconforto a outrem ou agiu tomando como pressuposto que o
outro também ndo lhe causaria desconfortos. A boa-fé também pode ser vista como valor
ético, uma vez que ndo existiria boa-fé consigo mesmo. Boa-fé, como valor juridico, significa
a convivéncia entre seres humanos de uma forma limpida e honesta, ndo lesando ao préximo e
entregando a cada um o que é seu. A boa-fé, aqui, seria um elo, um ponto de contato por
identidade ou por suposicdo, entre a ética e o Direito. Boa-fé € um conceito ético e
simultaneamente conceito juridico'®.

Trazidos os conceitos acima, pode ser bem observado que o Direito do Trabalho, em
sua esséncia, ndo busca “enxergar” apenas aquilo que é favoravel para o empregado, como
assim ndo o poderia, sob pena de infracdo a todos os alicerces preconizados pelo Direito, em
especial a busca da verdade real dos fatos. Na seara do Direito do Trabalho, trata-se de fazer
valer a justiciabilidade dos direitos sociais, todavia todas as regras e institutos
principioldgicos do Direito guardam suas limitacdes, 0 que traz aos jurisdicionados a garantia
de se ter um Estado livre, democratico e, precipuamente, de Direito.

Na sua funcéo de criacdo de deveres juridicos, a boa-fé objetiva possibilita o
reconhecimento de obrigaces subsidiarias, de natureza instrumental, que
sdo diferentes dos deveres principais ou secundarios da relagdo contratual,
mas anexos a ela. Ao ensejar a criagdo de deveres juridicos entre os sujeitos
contratuais, a boa-fé ndo apenas torna coerentemente exercitaveis os direitos
decorrentes do contrato, mas, sobretudo, traz a garantia de que este serd
cumprido de acordo com as finalidades econémico-sociais a si impostas

tanto pelas partes, como pela sociedade'®".

Assim, a boa-fé objetiva leva a criacdo de deveres anexos, que sdo aquelas

obrigagdes que decorrem do comportamento dos individuos contratantes, atitudes estas que

183 MORI, Celso Cintra. A boa-fé no Direito Civil. Revista do Advogado (AASP), ano XXXII, n. 116,
jul./2012, p. 54-55.

104 JUGEND, Débora. A formagdo do vinculo contratual: o problema (da protecdo) da integridade do
consentimento no &mbito do contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 25.
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dispensam uma regulamentagdo expressa por tratarem de medidas que guardam certa
obviedade quanto ao seu cumprimento no bojo ndo somente do contrato de trabalho, como em
qualquer outro ajuste. Portanto, ndo basta que as partes cumpram apenas a obrigacédo
principal: os contratantes devem cooperar entre si, agir com lealdade para que o negécio
juridico obtenha éxito e, assim, alcancem o fim pretendido. Um exemplo a fim de tornar claro
0 que seria um dever anexo ao contrato de trabalho pode ser a obrigacdo do empregado em
ndo avariar os instrumentos de trabalho fornecidos pelo empregador, sendo desnecessaria a
regulamentacédo expressa da ilicitude de conduta como tal.

Numa contraposicdo ao exemplo trazido sobre controle de jornada, caso o
empregado seja registrado na modalidade comum de controle de frequéncia, ou seja, sem
anotacbes como as do artigo 62 da CLT, contudo esta situacdo ndo for efetivamente
verificada, ou seja, o trabalhador tiver laborado sem o controle de jornada, ndo farad jus a
eventual labor extraordinario. Enfim, sempre estard o Direito do Trabalho com vistas a
realidade féatica.

Martins'®® entende o seguinte quanto ao principio da primazia da realidade, também
contribuindo com uma exemplificacdo, somando ainda uma conclusdo desta questdo ao final

do trecho abaixo colacionado:

No Direito do Trabalho os fatos s@o muito mais importantes do que 0s
documentos. Por exemplo, se um empregado é rotulado de autdnomo pelo
empregador, possuindo contrato escrito de representacdo comercial com o
altimo, o que deve ser observado realmente sdo as condicOes faticas que
demonstrem a existéncia do contrato de trabalho. Muitas vezes, o empregado
assina documentos sem saber 0 que esta assinando. Em sua admisséo, pode
assinar todos os papéis possiveis, desde o contrato de trabalho até seu pedido
de demissdo, dai a possibilidade de serem feitas provas para contrariar 0s
documentos apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos
entre as partes. Sao privilegiados, portanto, os fatos, a realidade, sobre a
forma ou a estrutura empregada. (grifo nosso).

Busca o principio da primazia da realidade apurar as situagdes do contrato de
trabalho postas a apreciacdo, no que pode ser destacado, de forma contundente, as funcdes
exercidas pelo trabalhador, o foco desta pesquisa.

Isso porque o valor “Justica” necessita ndo de “adjetivos”, mas sim de
vontade humana, e de um instrumento para a sua realizacdo. A vontade
humana s6 depende de nds, da conscientizacdo de cada um sobre seu papel e
de sua responsabilidade na grande obra da Humanidade. O instrumento é o

15 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 65.
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Direito. Apenas ele tem, entre os mortais, 0 poder de servir de veiculo para
realizagdo da Justica, pura e simples, sem necessidade de adjetivos®.

O Direito do Trabalho, pautado pelo norte da boa-fé dos contratantes, busca entregar
ao empregado os direitos que venham a corresponder com 0s acontecimentos vivenciados no
decorrer do ajuste, 0 que vai de encontro as burlas porventura criadas por aqueles que tentam
desvirtuar o recebimento de direitos e garantias em geral.

Neste interim que o Magistrado do Trabalho, bem como aqueles que trabalham em
favor da Justica Social preconizada por este ramo do Direito, utilizardo dos instrumentos que
proporcionem a obtencdo dos dados reais, concretos e efetivos que circundaram o contrato de

trabalho posto a analise e, por este caminho, fardo valer os direitos trabalhistas.

106 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 206.
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CAPITULO 2 - CONTRATO DE TRABALHO FRENTE AO DESVIO E
ACUMULO DE FUNCOES

O Direito do Trabalho preconiza, nos vinculos contratuais que estuda, a nota da
confianca, impondo que a veracidade prevalece sobre os aspectos formais do contrato. Isto
vem a constituir fundamental importancia a fim de compreender os aspectos que circundam as
probleméticas do desvio e o acimulo de funges, pois, nestes institutos de transgressdo ao
contrato de trabalho, o trabalhador fica sujeito a um contrato de trabalho formal, mas adstrito
a funcdes que nele ndo estdo descritas e que ndo sdo de sua competéncia.

Em adicdo, importa destacar que, para esta pesquisa, o estudo se dara no foco das
relacbes de emprego, abandonando, desta forma, uma abordagem quanto as relacbes de
trabalho num carater de generalidade, a respeito das quais foi oportuno discorrer somente até
o capitulo antecedente, embora o seu tratamento tenha sido incidental porque ja se sinalizava
por um contexto da relacdo empregaticia de trabalho, dada sua conotacdo do relato histérico
do Direito do Trabalho, o qual mais tratou do trabalho operério, industrial, que nada mais foi
que o inicio do trabalho subordinado, sem falar no estudo dos principios do Direito do
Trabalho, cujo enfrentamento estava intimamente ligado ao contrato de emprego e, por fim,
na legislacdo tratada no tépico anterior, de forma especial a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que liga-se ao contrato de emprego.

Toda pesquisa deve apresentar um norte de direcionamento de seu tema e, via de
consequéncia, contribuir para o meio académico para o qual pretende sua insercdo. Por conta
disso, ndo pode tentar revolver diversos angulos de estudo, sob pena de desvirtuar o seu
objetivo, que é o de enriquecer um determinando tema sob uma determinada Otica. Assim,
nesta dissertacdo em apreco, cada um dos topicos genéricos de Direito do Trabalho é estudado
com a finalidade de compreender o desvio e 0 acimulo de fungdes no contrato de emprego.

Com efeito, este capitulo versara sobre alguns dos significados e aspectos pontuais
do contrato de trabalho na modalidade empregaticia, incluindo sua serventia frente a
contemporaneidade e, com isso, prestar contribuicdo ao entendimento do tema desta pesquisa,
0 desvio e o0 acimulo de funcéo, para que, no proximo capitulo, seja possivel estudar um viés

deste tema, qual seja o0 do reconhecimento do dano moral correlato.
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2.1 Premissas Iniciais do Direito Contratual do Trabalho

Por adequado, em que pesem as outras espécies de contrato de trabalho, na qual se
destacam o trabalho eventual e o0 autdbnomo, contribuirem em muito para o desenvolvimento
econdmico do pais, é possivel afirmar que a relacdo de emprego, o trabalho subordinado na
boa acepcdo da palavra, é aquele que desponta no meio social, mesmo porque constitui a
forma abrangente de contratacdo de trabalhadores. Por outro lado, também aqui é conveniente
rememorar a Reforma do Judiciario, que trouxe consideravel modificacdo na competéncia
material da Justica do Trabalho, agora podendo ser considerada como a Justi¢a de todos 0s
trabalhadores, excetuando, apenas, a figura dos estatutarios. Ndo obstante, tanto na relacdo de
trabalho como na relacdo de emprego, ha caracteristicas comuns, que serdo colacionadas neste
topico.

Antes de adentrar nas premissas do contrato de emprego, interessante esclarecer a
natureza dos contratos trabalhistas como um todo. De inicio, o contrato de trabalho era visto
como de natureza de venda e compra, sendo o salario o preco do servico e o trabalho como a
energia ou mercadoria vendida, analogicamente fazendo uma comparacdo ao servico de
energia elétrica. Objeto do contrato seria, entdo, a energia do trabalhador. Entretanto,
considerando a dignidade da pessoa humana, essa tese conceituadora do contrato de
trabalho ndo prevaleceu, afinal € um ser humano que trabalha. N&o apenas isto,
compreensivel destacar também que o contrato de venda e compra tem natureza instantanea,
conguanto o de trabalho detém um carater de permanéncia, o chamado ajuste de trato
sucessivo. Ainda neste viés, compreende Martins'®’ que o trabalho néo seria uma mercadoria.

A doutrina discorre sobre as caracteristicas de todo contrato de trabalho de pessoa
fisica de uma forma geral (o que pode abranger a relacdo de trabalho como um todo, ou seja,
inclusive mas ndo exclusivamente envolve a relacdo de emprego), servindo para esta pesquisa
como um bom inicio de elucidagdo de algumas nuances dos contratos de emprego. Entende

Nascimento®®®

que algumas caracteristicas devem estar presentes tanto no contrato de trabalho
celebrado com a pessoa fisica, quanto no contrato de emprego, que a mais tera a subordinacao
que os outros contratos ndo apresentam.

A primeira é a pessoalidade, pela qual sera de trabalho toda relagdo juridica que
tenha objeto residente na atividade profissional e pessoal da pessoa natural para outrem. A
pessoalidade pode também ser entendida como intransferibilidade ou infungibilidade, que é o

requisito intuito personae, ou seja, ndo pode o trabalhador substituir-se por outro na prestacéo

Y7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 82.
108 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 539.
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de trabalho, uma vez que a confianca, tanto pessoal como profissional, reside na pessoa com
quem se realizou o contrato de trabalho™®.

Argumentando o que foi alinhavado acima, uma das fortes caracteristicas dos
contratos de trabalho sempre foi e ha de ser a confianca reciproca entre trabalhador e patréo.
Noutras palavras, contratada ou admitida determinada pessoa ao exercicio de determinadas
atribuigdes, caso tal situacdo ndo assim se verifique no curso do contrato, acaba rompido,
como ja dito, um forte elo que justificou a contratacdo, qual seja o da pessoalidade na
prestacdo de servicos, caracteristica esta que traz implicitamente o sentimento de
credibilidade que uma parte tem quanto a outra. Em grossos termos, a relagcdo sempre se deu
“na base da confianga”, e dessa maneira perdura até hoje. Pode ser, at¢é mesmo, que o
empregador tenha davidas acerca da capacidade técnica ou de outros fatores profissionais de
seu emprego, porém, dificilmente, o requisito da confianca estara ausente.

Mostra-se imperioso destacar que, mesmo diante de todo um quadro de evolucdo, em
quase nada mudou a necessidade do empregador de se ver confiado na pessoa que contrata,
mesmo porgue nada Ihe obriga a contratacao, e isto desde tempos remotos. O que o Direito do
Trabalho ndo pode conceber, vedacdo que é trazida ao direito positivo, sdo condutas

discriminatorias nesta etapa do contrato de emprego.

Art. 1° Lei n. 9.029/95. Fica proibida a adocdo de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutencg&o, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

Como segunda caracteristica, aponta-se a profissionalidade, a fim de distinguir o
contrato de trabalho do labor voluntéario, benemerente ou assistencial. Ja em terceiro,
considera-se a indissociabilidade entre trabalhador e o trabalho que presta, o que mais destaca
a singularidade da relacéo de trabalho. Enquanto Gltima caracteristica do trabalho prestado por
pessoa fisica, destaca-se a continuidade quanto a mesma fonte de trabalho, que pode estar
presente até na figura do auténomo continuativo™™.

Assim, constituem estas algumas das caracteristicas doutrinarias do trabalho prestado
pela pessoa natural, o que ndo pode ser confundido com os requisitos da relagdo de emprego,
0 que ainda sera abordado, mormente alguns aspectos de coincidéncia.

Vale dizer também que o contrato de trabalho possui uma fase pré-contratual, que

inclusive foi objeto de referéncia agora ha pouco, quando se tratou da necessidade do

199 1hid., p. 539.
19 1hid., p. 539-540.
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empregador de empreender certo grau de confianga na pessoa a quem admite ser Seu
empregado. Nesta fase, considerando que o contrato nem sempre se aperfeicoa de forma
instantanea, as tratativas ocorrem no intuito de comungar todos os interesses das partes.
Convém ressaltar, por oportuno, que o aspecto da pré-contratualidade serd objeto de anélise
na oportunidade de dissertar sobre desvio e acumulo de fungdo, uma vez que o que foi
acordado anteriormente influira decisivamente quanto as funcfes a serem exercidas pelo
trabalhador, como também em toda a dindmica do contrato de trabalho.

Sobre esta fase antecedente a contratacdo, salutar transcrever algo sobre a limitacéo a

autonomia individual do contrato de trabalho:

A autonomia da vontade individual, portanto, embora limitada no que
respeita as condi¢fes contratuais minimas, resultantes da lei, do contrato
coletivo ou da sentenga normativa, subsiste no contrato de trabalho, seja,
necessariamente, na formacdo do contrato, que é um acordo de vontades,
seja na estipulacio de seu contetido quando este for além do minimo legal**.

A conclusdo que pode ser retirada desta citacdo é de que, embora os contratantes
detenham liberdade de estabelecer os termos do contrato de trabalho, fica, de certo modo,
restringida aos direitos minimos do trabalhador, os quais vém previstos nas citadas fontes do
Direito do Trabalho, quais sejam a lei, as normas coletivas de trabalho e, até mesmo, a
decisdo exarada em sede de dissidio coletivo. Isto nada mais é que a protecdo do trabalhador,
nunca dispensada pelo Direito do Trabalho, nem mesmo quando da fase de pré-contratagéo.

O que também pode ser aqui reparado é que, mesmo num momento como o da pré-
contratacdo, no qual, na maioria das vezes, tem-se o empregado em situacdo de fragilidade,
pois somente “procurou” o emprego em vista de sua necessidade e estd na dependéncia de
aquiescéncia do empregador em aceita-lo, impera o manto de protecéo a figura do empregado
considerando que a rendncia de direitos minimos, somente para ver-se contratado, ndo tera
validade alguma perante um arbitro ou em sede de disputa judicial.

Também ainda de forma preliminar ao inicio do contrato, pode-se ventilar a questao
do treinamento com fins de aprovacdo de contrato de trabalho que, por muitas vezes, acaba
por repercutindo uma problematica: pode ou ndo ser considerado como o inicio da relacdo de
empregaticia? Se, porventura, ja estiver o “empregado”, de certa forma, subordinado ao
comando do “novo empregador”’, bem como inserido no contexto da relacdo de trabalho, ja
até se prestando a executar tarefas, ndo podem gerar dividas sobre a confirmacdo de

contratacdo e o efetivo inicio do contrato de trabalho. Se, contudo, o candidato (aqui pode

11 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo; et. al. (Org.). Instituices de
Direito do Trabalho. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 1999. v. 1, p. 256.
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assim ser chamado) estiver adstrito a um treinamento mesmo, com fins especificos e
exclusivos de aprendizado, pode-se assim ser considerada uma fase que antecede ao contrato
de trabalho, ndo gerando incidéncias da relacdo empregaticia.

De toda forma, a lei ja disponibiliza o contrato de experiéncia, no qual é suscetivel de
ocorrer treinamento e também o trabalho subordinado, ou seja, todos os efeitos do contrato,
contudo, como j& dito, acrescido de treinamento e avaliacdo, o que facilita o ndo
cometimento de contratos de emprego disfarcados de treinamento. Como de costume, o
Direito do Trabalho disponibiliza ferramentas de cunho protecionista ao trabalhador, como
também busca elevar a primazia da realidade sobre as formas e boa-fé contratual objetiva.

Assim, sdo estas as consideracfes iniciais do contrato de emprego, as quais ja
fornecem uma noc¢do geral do objeto de incidéncia dos institutos do desvio e acumulo
funcional. Outras informacdes poderdo, a um bom ver, serem tratadas quando das
especificacbes do contrato de emprego em topico prdprio para tanto.

A propdsito, com o fito de esclarecer a diferenciacdo entre relagéo de trabalho e de
emprego para, dai em diante, centralizar os estudos na relacdo empregaticia, segue o

entendimento de Delgado'**:

Relacdo de Trabalho x Relagdo de Emprego — A Ciéncia do Direito enxerga
clara distincéo entre relacdo de trabalho e relagdo de emprego. A primeira
expressao tem carater genérico: refere-se a todas as relagdes juridicas
caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacéo
de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente admissivel. A
expressao relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relagdo de emprego,
a relacdo de trabalho autdnomo, a relacéo de trabalho eventual, de trabalho
avulso e outras modalidades de pactuagdo de prestagdo de labor (como
trabalho de estagio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam
todas as formas de pactuacdo de trabalho existentes no mundo juridico atual.
[...] A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma
das modalidades especificas da relacdo de trabalho juridicamente
configuradas. Corresponde a um tipo legal préprio e especifico,
inconfundivel com as demais modalidades de relacdo de trabalho ora
vigorantes.

Da forma como trazida acima, restou verificado que relacdo de trabalho e de
emprego diferem entre si, embora possuam caracteristicas em comum. O significado da
relacdo de trabalho traz consigo também sua exemplificacdo de incidéncia no universo
juridico das relagGes havidas entre prestadores de servigos e tomadores de servicos, para ndo
mais dizer empregados e empregadores, figuras estas presentes tdo somente no contrato de

emprego que passa a ser estudado.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 285-286.



66

Assim, quanto ao contrato de emprego, ambito de ocorréncia do desvio e do acimulo
de funcgdo, objeto desta pesquisa, tem-se que, primeiramente, é necessario compreender um
pouco do contrato de trabalho em geral. Pede-se considerar, a partir desta fase da pesquisa,
que, mesmo quando utilizada a expressdo “contrato de trabalho”, pretende-se referir ao

contrato de trabalho empregaticio.

2.2 Conceituacdo e Delimitacéo do Contrato de Trabalho Empregaticio

A partir deste topico, entdo, se tratard do contrato de trabalho empregaticio, no qual
as préticas de desvio e acumulo de fun¢des sdo recorrentes. Relevante ratificar acerca de sua
valiosa importdncia no contexto social brasileiro, bem como em sede internacional,
relevando-se instrumento de efetivacdo dos direitos sociais (trabalho induz o progresso social
do operario) e contribuindo, assim, de maneira notavel para o desenvolvimento econémico
das sociedades que dele se utilizam como principal ferramenta do mercado do trabalho.

N&o é demais aludir, mais uma vez, a fase que antecede a contratacdo, apenas para
rememorar a liberalidade de contratacdo empregaticia. Ou seja, compete ao empregador
primeiramente querer contratar para, posteriormente, eleger o individuo adequado para

cumprimento das realizagdes funcionais.

Observe-se que a liberdade de contratar empregados se revela em dois
ambitos: primeiro, o direito a decisdo de contratar ou ndo; o segundo, 0

direito de livre eleicdo do trabalhador. Teriamos, assim, a liberdade de

contratar e a liberdade de elei¢ao™.

Sua previsao legal consta no texto celetista: “artigo 442, CLT. Contrato individual de
trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.

Embora se tenha um texto de lei de poucas palavras sobre o contrato de trabalho
empregaticio, hd muito a ser suscitado a seu respeito, mesmo porque a propria caréncia de
desenvolvimento legal expresso contribui para o aparecimento de diversas interpretacdes, ou
seja, quanto menos a legislacdo entrega sua previsdo com rigores literais e gramaticais, mais
recorrentes sdo as margens de discussdao sobre aquilo que entendem os estudiosos e
operadores do Direito no sentido de que a lei ndo foi clara, restou silente ou da margem a
diversos posicionamentos.

Ha diversos conceitos para o contrato de trabalho sob a forma empregaticia. Foram
eleitos dois dentre outros bastante adequados, contudo estes apresentaram a sua conceituagao

de forma mais clara e precisa.

3 MEIRELES, Edilton... Op. Cit., p. 49.
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Define Maranhio!**:

Contrato de trabalho strictu sensu é o negécio juridico pelo qual uma pessoa
fisica (empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma contraprestacdo
(salério), a prestar trabalho ndo eventual em proveito de outra pessoa, fisica
ou juridica (empregador), a quem fica juridicamente subordinada.

O conceito acima arremata 0s pontos essenciais da relacdo de trabalho empregaticio,
delimitando, de maneira nitida e substancial, o que a distingue dos demais contratos de
trabalho ao percorrer por todas as nuances deste ajuste: contratacdo de pessoa fisica para
trabalhar; pagamento de remuneracédo; trabalho sendo realizado de forma continua; e, por
final, subordinacdo em relacdo aquele que o contratou. Por hora, tais ponderagdes bastam eis
que, posteriormente, a analise dos requisitos da relacdo empregaticia trara um
aprofundamento das questdes ora postas.

Pinto, por outra visdo, apresenta um conceito mais analitico:

O contrato, ou negécio juridico bilateral, ¢ formado por duas ou mais
declaracdes de vontade, de conteldo oposto, mas convergente, que se

ajustam na sua comum pretensdo de produzir resultado juridico unitario,

embora com um significado para cada parte'™.

Trabalhando o conceito acima, pode-se compreender alguns aspectos da relacéo
contratual empregaticia sob diversos angulos de visualizacdo. Primeiramente, trata-se de um
acordo, o que leva a entender como um ajuste de vontades, que podera até mesmo, como sera
falado adiante, ser realizado de forma verbal ou forma escrita.

Quanto ao conteudo, oposto e convergente ao mesmo tempo, entende-se apropriada a
colocacdo feita, uma vez que, embora as partes busquem um resultado unitario sob um
determinado ponto de vista (a concluséo de uma tarefa ou tarefas, mesmo que em parcelas
sucessivas), somente o empregado busca uma satisfacdo pecuniaria, bem como somente o
empregador busca a execucgéo de tarefas. Para o trabalhador, a execucdo de tarefas pode ser
concebida como uma condi¢do a fim de receber sua remuneragcdo. Para o empregador, 0
pagamento do salario pode ser concebido como mero adimplemento obrigacional.

Percebe-se, desta forma, um ponto de destaque do contrato de trabalho, inerente a
quase todos os contratos, em especial os civilistas — interesses convergentes quanto ao objeto,
que serdo alcancados por caminhos similares percorridos pelos contratantes, o que se da

tambem e de forma especial no caso do contrato de emprego.

14 MARANHAO, Délio... Op. Cit., p. 245-246.
15 PINTO, Carlos Alberto de Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2005 apud
JUGEND, Débora... Op. Cit., p. 17.
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116

Nascimento™" traz o seguinte significado para o contrato de trabalho:

O contrato de trabalho ndo pode ser entendido como um documento escrito,
porque essa ndo € a sua complexa esséncia, mas sim apenas uma de suas
formas. Contrato € muito mais que isso e envolve aspectos que tém na sua
autodeterminacdo da vontade um dos seus pontos nucleares e que no Direito
do Trabalho tem peculiaridades, uma vez que, ao contrario dos direitos do
contrato comum, nos quais o seu objeto é totalmente desvinculado da pessoa
fisica contratante, nos contratos de trabalho hd o comprometimento da
prépria pessoa do trabalhador com um fazer — para outro — que a insere
como pessoa no préprio objeto do contrato.

No trecho acima, mormente a condicdo de contrato enquanto ajuste de vontades,
restou ainda enfatizada a questdo da pessoalidade do contrato de trabalho, que é a entrega
pessoal daquele que foi admitido, em outras palavras, o aclamado tom de comprometimento
que tanto é exigido da figura do operario, seja para fins de empreendedorismo econémico ou
até mesmo para um trabalho ordinario a ser realizado. Em consequéncia, determinou o
doutrinador a insercdo da propria condicdo pessoal do trabalhador no objeto de trabalho como
fator de determinagdo e diferenciagdo do contrato de trabalho frente a todos os demais
contratos existentes num dado universo juridico.

Assim, trazida uma boa conceituacdo e um significado do Direito do Trabalho ja
num tom elevado de argumentagdo, cabe discorrer sobre demais aspectos do contrato de
emprego. Mais uma vez pede-se considerar que, mesmo utilizada a expressdo contrato de
trabalho, que sempre seja entendido como contrato de trabalho empregaticio a partir deste
topico.

Mas como pode ser visto, entdo, o contrato de trabalho empregaticio? Ja foi trazido
um conceito e uma significacao, esta ultima mais sob um foco argumentativo. Trata-se de um
contrato de Direito Privado, ou, caso se insurja a doutrina alema no sentido de que a
ingeréncia do Estado em diversos aspectos desta relagdo o tornaria um contrato publico, trata-
se de um contrato de Direito Pablico. N&o se pode confundir Direito Publico com disposicGes
legais de ordem publica, que também existem nos contratos privados. N&o obstante, é um
contrato intuito personae em relagéo a pessoa do empregado, ou seja, é praticado tdo somente
em razdo da existéncia da figura do trabalhador, em consequéncia da fidlcia nele depositada.
Também se afigura como um contrato sinalagmatico, posto que dele resultam obrigacGes
contrarias e equivalentes, e de trato sucessivo ou débito permanente, pois seu prolongamento
temporal faz com que os direitos e obrigagbes renovem-se constantemente. Sua outra

caracteristica diz respeito a onerosidade, ou seja, é prestado mediante 0 pagamento de uma

116 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho... Op. Cit., p. 335-336.
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remuneracao, se assim nao o fosse, perderia um dos fatores determinantes. Por fim, destaca-se
que ele pode ser acompanhando de contratos acessorios, tais como o de deposito, entre outros
potencialmente atrelaveis™’.

No tocante aos pressupostos formadores da relacdo de emprego, pede-se atencdo aos
enunciados iniciais da Consolidagdo das Leis do Trabalho no proximo tdpico, os quais trazem
a conceituacdo (ou delimitacdo) das figuras operaria e patronal e, com isso, leva a
compreensdo dos principais contornos limitativos da relacdo empregaticia, a deixa-la com
atributo sui generis perante ndo tdo somente as demais relacdes trabalhistas, como também
em relacéo a todas as outras modalidades contratuais.

Tragando o contrato de trabalho empregaticio sob o panorama da contratualidade
pura, podem-se trazer mais algumas argumentacfes. As obrigacdes do contrato de trabalho,
para ambas as partes, s80 numerosas, assim como em qualquer outro ajuste que venha a ser
regido pelo Direito. Assim, relevante abordar o que traz ao contrato de trabalho o seu carater
de ajuste de vontades, ainda mais pelo fato de existirem doutrinas que ndo o concebem desta
forma.

Quanto aos deveres do empregado, a principal obrigacdo é prestar o trabalho
contratado sendo que, como ja visto, trata-se de uma obrigagdo de cunho pessoal,
intransferivel, salvo rara exce¢do e sob a autorizacdo do comandatario. Tracando um paralelo
com o que ja foi objeto de estudo até este momento, adequado relembrar da relacdo de
confianca simbolizada e concretizada por intermédio deste ajuste. Destaca-se também o dever
de diligéncia no escopo da prestacdo de servicos e que, porventura nao seguido, gera o direito
a rescisdo do contrato por parte do empregador. Em continuidade, vislumbra-se o dever de
obediéncia as diretrizes trazidas pela figura patronal, o que pode suscitar, em caso de
descumprimento deste dever, a necessidade do exercicio do poder disciplinar, com vistas a
organizacio e ao bom funcionamento da estrutura do trabalho™®. Podem-se citar também
como inerentes aos trabalhadores, na qualidade de outros oficios, os reflexos de ordem pratica
quanto a narrativa dos deveres acima: cumprimento dos horarios estabelecidos, informacao
das tarefas prestadas, solucdo das problemaéticas corriqueiras surgidas e postas a sua
resolugdo, entre diversas outras que levam ao desempenho do trabalho para o qual foi
contratado.

Sob outro angulo, as obrigaces do empregador também constituem um rol extenso,

ndo taxativo diante da complexidade do contrato de trabalho empregaticio. A principal

1 MARANHAO, Délio... Op. Cit., p. 248-249.
18 |pid., p. 263.
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obrigacdo é pagar o salario ajustado, bem como todos os direitos e benesses que seu
empregado venha a adquirir, seja em virtude da lei, de norma que ampare sua classe
profissional ou qualquer outro meio legitimo de criagdo de direitos. Destaca-se também a
prevencdo dos danos fisicos ou de ordem moral aos seus subordinados, proporcionando, desta
forma, um meio de ambiente saudavel e harménico. Algo que também merece atengdo
consiste na obrigatoriedade em dar trabalho a quem contratou e, primordialmente, respeitar a
personalidade moral do empregado na sua dignidade absoluta da pessoa humana®,

Assim, como se observou, a obrigatoriedade no que tange a respeitabilidade do
trabalhador sobressai-se até mesmo quando a discussdo envolve aspectos de ordem contratual,
o0 que reforca a ideario de condi¢do de dignidade do trabalhador com primazia sob quaisquer

outras ordens que circundam as problematicas concernentes a relacdo de emprego.

2.3 Formacédo do Contrato de Emprego

Em continuacdo ao topico anterior, a titulo de compreenséo do contrato de trabalho
empregaticio em todos os seus focos essenciais, cumpre agora delimitar a formacdo do
contrato de emprego consoante as disposicdes dos artigos celetistas que tratam legalmente das
figuras do empregado e do empregador:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Assim, passa-se a analise do trabalho subordinado em si, especialmente no tocante
aos requisitos da relagdo empregaticia, onde se pode notar consideravelmente que os trechos
legais acima posicionados constroem uma estrutura que alicerca as clausulas essenciais do
contrato de emprego, entabuladas sob o aspecto da pessoalidade, subordinacdo, continuidade
e onerosidade.

Quanto ao primeiro requisito da relacdo empregaticia, trazido pela lei, qual seja a
pessoalidade, embora j& tenha recebido tratamento nesta pesquisa por sua relevancia e
notoriedade no contrato de trabalho, cabe trazer ainda algumas consideracdes a seu respeito.
Neste aspecto, inicialmente, fala-se do termo “pessoa fisica”. N&o ha& contratacdo
empregaticia de pessoa juridica ou de qualquer outro formato que nédo o individuo humano;

ndo existem meios para tanto. ldeia divergente significaria um total desproposito. Ndo poderia

9 1hid., p. 264.



71

o Direito do Trabalho, em quaisquer de suas fases, nutrir algo que fugisse por completo ao
escopo fundamental da relagdo de trabalho, que € a elevagdo da condicdo tdo somente do ser
humano trabalhador, aquele ser operario nascido a época da Revolucéo Industrial.

Afirma-se, desde logo, que o progresso econémico empresarial, decorrente do
trabalho, traz vinculagdo com outra Otica de perspectiva do Direito do Trabalho, que ndo a que
estd em pauta neste momento, ou seja, em nada o desenvolvimento econémico se relaciona
com o que se tenta assegurar neste exato momento de estudo: o contrato de emprego deve, e
sO assim sera legitimo, ser realizado com pessoa fisica.

Destaca-se ainda que, se assim ndo o fosse, haveria uma completa incompatibilidade
de todo um arcabouco de normatizagéo arraigado pelo Direito do Trabalho em sociedade, que
somente existe e pode ser aplicado para a contratacdo de pessoa humana, jamais para qualquer
outra espécie de ente, mesmo que detentor de personalidade juridica. Oportuno lembrar o
quanto a Justiga do Trabalho tem rechagado o fendmeno da “pejotizacdo”, que vem a ilustrar
exatamente a ideia atacada logo acima. Por intermédio desta manobra, busca-se obter a
prestacdo do trabalho subordinado sob o manto de contratacdo de servigos de pessoa juridica.

Neste ponto, destaca Delgado'®

que a propria expressdo “trabalho” ja denota,
necessariamente, a realizacdo por uma pessoa natural, enquanto que “servicos” pode ligar-se
tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica. Mais uma vez pode-se visualizar a forca da
ligacdo do termo “trabalho” com o ser humano.

Mas, enfim, voltando ao foco da pessoalidade como requisito da relacdo de emprego,
prevé o artigo que a relacdo de emprego, por este viés, ndo tolera que um empregado o faca
substituir por outro, sob pena de descaracterizagdo da relagdo. Reporta-se ao que foi dito no
tocante a credibilidade que somente foi depositada na pessoa contratada, o que justifica todo o
porqué deste requisito e dispensa maiores argumentacoes.

Quanto ao segundo requisito, o da continuidade ou ndo-eventualidade ou
habitualidade da relagdo empregaticia, lanca-se a ideia de permanéncia do contrato de
emprego a fim de caracteriza-lo como empregaticio mesmo, ou seja, constituiu-se uma regra
para tanto. Aqui destaca-se o principio da continuidade da relacdo de emprego, que prima
pelo prolongamento temporal do contrato de emprego, ja tratado nesta pesquisa inclusive

121

quanto aos fatores favoraveis ao empregado em sua decorréncia =". Ainda reitera-se o atributo

de ser o contrato de emprego de trato sucessivo. Estudiosos do Direito do Trabalho ditam que

120 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 291.
21 Ipid., p. 293.
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ndo serd empregado aquele que trabalha de forma eventual, esporédica, e isto permite encerrar
a discusséo nesta particularidade do contrato de emprego.

Quanto ao pressuposto da onerosidade, qual seja de que o trabalho tem que ser
prestado em razdo de existir um pagamento a ser entregue ao empregado, uma remuneracao
como contraprestacdo aos esfor¢os despendidos, afirma-se que ndo sera considerado contrato
de emprego aquele que prestado sob o aspecto da solidariedade, da ajuda em prol daquele que
requisitou o trabalho, de conotacéo altruistica.

Por fim, para conclusdo do raciocinio formador da relacdo de emprego, destaca-se
notadamente o pressuposto da subordinagdo no contrato de emprego. Tratam os estudiosos do
Direito do Trabalho da relagdo de emprego, noutras palavras, como o “trabalho subordinado”.
Entende-se plenamente justificavel tal premissa eis que, conforme sera abordado, refere-se
exatamente ao ponto que o distingue de todos os demais contratos de trabalho. A titulo de
exemplificacdo, para uma boa visualizacdo do que segue explanado: trabalho eventual ndo é
subordinado, trabalho auténomo ndo é subordinado também, dentre milhares de outros
contratos de trabalho que ndo o sdo, mas o € apenas o trabalho empregaticio. Ja, contudo,
estas outras formas de contratacdo podem ser, muito bem, onerosas, continuas, mas ndo, como

aludido, subordinada.

De fato, a subordinacdo é que marcou a diferenca especifica da relacdo de
emprego perante as tradicionais modalidades de relagdo de producéo que ja
foram hegemobnicas na histéria dos sistemas socioecondmicos ocidentais
(serviddo e escravidéo)lzZ.

A subordinacdo do empregado frente ao empregador, esséncia do contrato de
trabalho empregaticio, diz respeito a maneira (essa € a melhor palavra a ser utilizada) como o
trabalho é prestado. O empregador, legitimado ao exercicio dos poderes de comando,
“mando” e direcionamento das atividades a serem realizadas pelo empregado, € quem
determina todo o modus operandi do empregado no seio do contrato de trabalho. Ao
empregador foi conferida esta prerrogativa de alinhar todo o sistema, enfim, a prestacdo de
servicos e 0 rumo da atividade operacional de uma forma global. A subordinacdo serve a
justificar, de certa forma, os poderes do empregador que determinam um dado ajuste laboral a
condigéo de contrato de emprego.

Adequado salientar que alguns dos poderes do empregador serdo abordados quando
do tratamento do desvio e do acumulo funcional, eis que facilitardo a compreenséo de tais

tematicas, ora propostas ao estudo.

122 1pid., p. 301.
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Alguns concebem a subordinagdo como um elemento de cardter econémico,
justificado por um pensamento de que o empregado passa a se subordinar ao seu empregador
em razdo de que dele depende economicamente. J& sobre a subordinacdo sob uma conotacgéo
juridica, reporta-se ao que foi dito no paragrafo anterior, ou seja, que o poder de comando das
atividades, entregue ao empregador, o coloca em situagdo de superioridade frente ao seu
empregado. Tem-se ainda a questdo da subordinacdo sob o enfoque da técnica, bastante
incipiente e ultrapassada, que traz uma nocao de que o empregador seria superiormente mais
capacitado, em termos técnicos, que o empregado. Este conceito ndo pode mais ser relevado;
afinal a contratacdo se da justamente em virtude de que o empregador ndo detém os
conhecimentos e atributos do empregado, e deles necessita muito. De toda forma, embora
suplantada, esta nocdo de dependéncia ndo poderia deixar de ser trazida, uma vez que ja
assinalada pela doutrina em tempos passados.

Merece estudo, neste topico também, o instituto da declaracéo de vontade, elemento
essencial a celebragdo do negdcio juridico, tal qual o contrato de emprego. Contudo, este
acréscimo no estudo (a declaracdo de vontade) ndo apresenta apenas serventia quanto ao
aspecto da liberdade de contratacdo e da autonomia privada da vontade, uma vez que o cerne
desta pesquisa, o0 desvio e 0 acimulo de funcdo, em muito se relaciona com as declaracGes de
vontade emitidas pelos entes contratantes, empregado e empregador, ou seja, afeta em muito o
que restou acordado entre as partes para efeitos da exigéncia do trabalho, seja em termos de
guantidade das tarefas (acumulo funcional), seja em termos da modalidade do trabalho a ser
efetuado (desvio funcional).

O contrato tem como primeiro e fundamental fim o encontro e a fusdo das

manifestacdes de vontade das partes'?®

. A teoria cléassica de Savigny separa a vontade de trés
maneiras: a prépria vontade, a declaracdo de vontade e a relacdo de concordancia que se deve
estabelecer entre ambas*?*.

A vontade nada mais é do que um elemento interno, subjetivo, diz respeito aquilo
que é almejado. Ja a declaracdo de vontade, entende Jugend'?®, é o comportamento que
permite concluir por uma vontade determinada. Deve, assim, ser estabelecida uma
congruéncia entre a vontade e a declaracdo de vontade, sob pena de descontentamento por
uma das partes quanto ao objeto, ao negécio acordado. A conjugacdo da vontade (elemento

interno) com a sua declaragé@o (exteriorizagcdo da vontade em si) pode gerar uma divergéncia

12 JUGEND, Débora... Op. Cit., p. 36.
2% 1hid., p. 36.
125 1hid., p. 36.
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entre o que se pretendia exteriorizar com aquilo que é efetivamente levado a cabo no contrato.
Desta divergéncia, surgem os conflitos para as partes. Dai a necessidade de reavaliacdo do
contrato, sob pena de sujeitar as partes as sancdes legais'?®. Nesta esteira, ou seja, desde o
tempo da contratacdo, € que ja podem ser instalados os conflitos alusivos ao desvio e ao
acumulo de funcdo, uma vez que a origem destas probleméaticas podem também estar nas
tratativas de contratacdo, e ndo somente apds esta fase, no curso do contrato de trabalho.

Trazidas estas argumentacdes, oportuno destacar ainda que ao contrato de trabalho,
por tratar-se de negocio juridico obrigacional, aplicam-se as regras gerais do negocio juridico
(artigos 217 e seguintes do CC), dos contratos (artigos 405 e seguintes do CC), do
cumprimento de obrigacOes (artigos 762 e seguintes do CC) e do ndo cumprimento das
obrigac6es (artigos 790 e seguintes do CC)*?". Evidentemente que tais permissivos servem de
complemento as disposicdes celetistas que tratam proficuamente do contrato de trabalho
empregaticio, dada a condi¢do de especialidade destas Gltimas.

Assim, a declaragdo de vontade pode ser considerada como um requisito elementar e
formador do contrato de emprego, de essencial compreensdo ao entendimento das figuras do

desvio e do acumulo de funcéo.

2.4 Principios Relacionados ao Direito Contratual do Trabalho

Nesta pesquisa, ja restaram abordados alguns dos principios do Direito do Trabalho,
0s quais podem ser considerados como os de maior relevancia nas relagfes trabalhistas como
um todo, até mesmo nos ajustes que ndo trazem a subordinacdo como principal elemento de
determinacdo de modalidade de contrato de trabalho. Naquele momento, o foco era uma ter
dar uma visdo da principiologia do Direito do Trabalho.

Nesta fase do trabalho, € oportuno trazer alguns institutos principiologicos que
guardam correspondéncia com o contrato de emprego em si, campo de incidéncia do desvio e
do acumulo de funcdo, objetos desta dissertacdo. Poderdo ser novamente trazidos alguns dos
principios estudados no primeiro capitulo, pertinentes também ao contrato de trabalho,
contudo, apenas de forma incidental, nos aspectos que se relacionam com o contrato de
trabalho propriamente dito e, em especial, com 0s principios que o norteiam.

De forma preliminar ao ingresso dos institutos dos principios, que guardam nexo ao

contrato de trabalho, adequado discorrer sobre os principios fundamentais do direito

126 1pid., p. 37.
27 1pid., p. 33.



75

contratual por uma visdo ampliada desta conceituacdo, que aproveita em abrigar os contratos
por um panorama geral, inclusive os de ordem civilista.

Pelas licdes de Diniz*?®, o primeiro principio dos contratos é da autonomia da
vontade, no qual se funda liberdade contratual, consistindo no poder de estipular livremente
como melhor lhe convier, por acordo de vontades, a disciplina dos interesses postos a avenca.
Este instituto implica em alguns desdobramentos: a liberdade de contratar ou ndo contratar, a
liberdade de escolher o contratante e a liberdade de fixar o conteudo do contrato.

Como segundo principio contratual, vem destacado o consensualismo, segundo o
qual o simples acordo de duas ou mais vontades basta para gerar o contrato valido, chamando-
se atencdo para 0 ponto em que ndo se exige, como regra, qualquer forma especial para a
formacdo do vinculo contratual. Embora alguns contratos sejam solenes, 0 que aqui segue
destacado é que o mero consentimento, na larga maioria dos casos, é suficiente para perfeicdo
e validado do contrato'?’.

Adequando a tematica ao contrato de trabalho, pode-se dizer que tanto o empregado
como o empregador possuem a faculdade de estabelecer um contrato de emprego ou ndo, bem
como com quem irdo fazé-lo e, por fim, da forma que melhor lhe convierem, sendo que
quaisquer destas prerrogativas, caso ndo interessantes a aqueles, podem resultar na nao
celebracédo do contrato.

No que tange ao consensualismo, o contrato de trabalho empregaticio exige a mera
aquiescéncia de vontade entre as partes e, quanto a formalidade, 0 mesmo pode ser acordado
tacita ou expressamente, 0 que remete aos termos do artigo 442: “Contrato individual de
trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”. Chama-se
atencdo, todavia, que o registro do contrato de trabalho constitui obrigacdo decorrente do
ajuste, ndo se apresentando como condicdo de existéncia do contrato.

Como terceiro instituto principioldgico, ha mencédo da obrigatoriedade da convencéo,
pela qual as estipulacdes feitas no contrato deverdo ser fielmente cumpridas (pacta sunt
servanda), sob pena de resolucéo do contrato e execucdo patrimonial contra o inadimplente*°

Sob a forma de quarto instituto principiolégico, desponta a relatividade dos efeitos
do neg6cio juridico, visto que o contrato outrora entabulado ndo aproveita nem prejudica

terceiros, vinculando exclusivamente as partes que nele intervierem®®!,

128 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro.17. ed. Sao Paulo: 2002, v. 3, p. 32-37.
129 B
Ibid., p. 32-37.
30 1pid., p. 37-39.
31 1pid., p. 37-39.
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Como altima mengdo principioldgica, mais uma vez apontado nesta pesquisa, surge o
principio da boa-fé contratual*®.

Trazendo ao campo do Direito do Trabalho empregaticio, quanto ao principio da
obrigatoriedade da convencdo, tem-se que o inadimplemento contratual pelo empregador e
pelo empregado incorrerd em ruptura do contrato, surgindo o direito a reparacdo e a
indenizagédo contratual.

No que tange a relativizacdo do contrato de emprego as partes envolvidas, também
resta aqui aproveitavel, uma vez que os efeitos da avenca sO atingem aqueles que vieram a
contratar e que vieram a ser contratados, ndo outros além destes.

Por fim, a boa-fé objetiva também vem sendo bastante apreciada junto a relacdo de
trabalho que, como ja abordado, traz enraizado um viés de confiabilidade entre as partes.
Pode-se dizer que o contrato de emprego chega a atrair a boa-fé como condicao sine qua non.

133

Nascimento™* afirma:

A evolucdo do conceito de boa-fé relacionou-o ndo com a intengdo dos
contratantes, mas com a conduta dos mesmos. [...] com o passar do tempo, 0
conceito de boa-fé passou por uma contundente evolugdo, sendo admitido no
plano objetivo, conectada com a conduta e ndo apenas com a vontade dos
sujeitos da relacéo juridica.

Da forma como demonstra o autor, o conceito da boa-fé se apresenta, ndo mais
apenas sob o angulo da subjetividade, e sim da objetividade, tragando ndo tdo somente uma
exigéncia de cumprimento fiel das obrigaces ajustadas, como também relativas ao modus
operandi dagueles que contratam.

Portanto, seguiram delineados alguns contornos principiolégicos do direito contratual
junto ao seio do trabalho subordinado, a partir dos quais debrucardo outros aspectos da mesma
natureza, estudados em apartado diante da relagdo direta com o Direito do Trabalho.

2.4.1 Principio da protecao e correlatos

Novamente em primeiro, merecidamente por tudo que ja foi tratado a seu respeito,
reforga-se o principio da protecdo do trabalhador. No tocante a ele, no seio do contrato de
emprego, é possivel fazer remissdo ao que ja foi esbogado no capitulo anterior. Acrescenta-se
que, na condicdo de empregado, presente entdo a condicdo de subordinacdo juridica, o
trabalhador faz-se merecedor desta garantia protetiva.

32 1pid., p. 37-39.
13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho... Op. Cit., p. 361.
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“Parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito do
Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico
especializado” (grifo nosso)™*.

Pode-se compreender tal instituto desencadeia toda uma sistematica de garantias ao
trabalho, até mesmo desembocando na criagdo de outros principios. O jurista uruguaio
Rodriguez'® é um dos que consideram que referido principio manifesta-se também em trés
dimens0es distintas, sendo elas: o principio do in dubio pro operario, 0 principio da norma
favoravel e o principio da condi¢do mais benéfica.

Quanto ao principio da condicdo mais benéfica, também ja tratado, reitera-se que
tudo o que foi visto também vale para o campo da relacdo de trabalho empregaticia, apenas
acrescentando que, neste contexto de espécie contratual, é que o aludido principio mais incide
suas determinacges. Diferentemente das demais espécies de contrato de trabalho, a relacéo de
emprego traz o atributo de continuidade, de prolongamento pelo tempo, dai a necessidade
imperiosa do principio da condicdo mais benéfica ser aplicado por toda a vigéncia desta
relacdo, justificando a imprescindibilidade do mesmo também frente a instabilidade das
relacBes contratuais. Assim, a prote¢do concedida pela “norma mais benéfica” reproduz,
quase sempre, no contrato de trabalho, uma conservacdo das condi¢des atuais.

Alteracdes, de uma forma geral, poderédo ser feitas apenas em prol dos empregados,
ou sem prejuizos diretos ou indiretos aos mesmos. Mais uma vez, cumpre salientar que,
observada a tormentosa situacdo econOmica atravessada por este pais, nem sempre sera
possivel entregar, num processo de negociacdo de direitos trabalhistas, o melhor a classe
trabalhadora, dado que, melhor do que a elevacdo de direitos, é a propria manutencdo dos
postos de trabalho. Neste ponto, pode ser exaltada a figura da negociacdo, ndo apenas a
coletiva, mas sim toda e qualquer (exige-se apenas estar o empregado assistido pelo sindicato,
Ministério Publico do Trabalho, uma camara de conciliagdo prévia ou qualquer outro que
detenha legitimidade para tanto), na qual ambas as partes poderdo ceder um pouco, sem,
contudo, incorrer em supressdo de direitos minimos.

Trazendo mais um principio correlato ao maximo da protecdo do trabalhador, cita-se
o0 principio da ndo discriminacéo, ligado também a dignidade da pessoa humana.

E de se admitir como principio do Direito Individual do Trabalho a néo

discriminacdo, significando que individuos em iguais condi¢des devem ter
garantia a igualdade efetiva de direitos, tratamento e oportunidade no

134 B

Ibid., p. 198.
%5 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1993 apud DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 198.
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empregado e ocupacdo, sem distingdo ou exclusdo por motivo de raca,
origem nacional, cor, sexo ou orientacdo sexual, idade, credo, opinido
politica ou sindical, ideologia, posicdo econ6mica ou qualguer outra
condicdo social ou familiar. A discriminacdo é uma das principais
consequéncia do preconceito. Trata-se de uma diferenciacdo ilegitima, se
fundamento ou fundada em juizo preliminar, prematuro, que induz a que se
acredite em algo sem saber seus detalhes ou caracteristicas, e sem indicios
seguros e suficientes. Por isso, quase sempre se chega a conclusdes errneas,
se n&o individuais™®.

Apesar do trecho acima dispensar maiores explicacbes dada sua clareza de
posicionamento e demais conjecturas quanto aos aspectos de discriminacdo no ambiente de
trabalho, ndo se mostra redundante exaltar que o ambiente de trabalho, considerada sua
importancia na vida do trabalhador, deve estar integrado a uma politica de administragdo de
pessoal que repila as acles tendentes a segregacdo, trazendo a todos, indistintamente,

igualdade de oportunidades e tratamento.

2.4.2 Principio da primazia da realidade e correlatos

Outro principio ligado intimamente a relacdo de emprego é da primazia da realidade
sobre as formas, também ja exposto neste trabalho. Trazendo sua abordagem para o foco da
relacdo empregaticia, pode ser clamada atencdo a alguns aspectos pontuais. Como é de facil
conhecimento, bastante perceptivel até, a forma mais comum de contratacdo de trabalho é o
emprego.

N&o apenas isto, esta modalidade de contratacdo também se afigura com a mais
cdmoda para aquele que necessita de préstimos por uma pessoa fisica por diversas razées. A
primeira refere-se ao fato de que a subordinacdo, uma das determinantes do contrato de
emprego, é um fator que facilita ao empregador o cumprimento de suas ordens, ou seja, deter
0 comando das tarefas simplifica a obtengdo dos resultados que espera. Outra razdo € no
sentido da continuidade da relagdo de emprego, o que significa que a prestacdo de servicos
por um tempo razoavelmente longo também propicia a obtencdo de um desempenho
satisfatorio de qualquer empreendimento ou tarefas de um modo geral. Outro motivo é o
fendmeno da pessoalidade, que significa que aquela mesma pessoa serd o seu prestador de
servigos, ndo havendo o que se falar em substituicdo, sob pena de descaracterizacdo da
relacdo de emprego. Em relacdo a esta ultima raz&o, também é nitido que o trabalho prestado
singularmente, por exata pessoa que veio e vem adquirindo conhecimentos técnicos e

especificos para o exercicio de uma determinada atividade, propicia um maior sucesso.

136 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 382.
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Por outro lado, também é de conhecimento que a relagdo de emprego, justamente
pelos beneficios que propicia a ambas as partes, em especial para o empregador,
lamentavelmente é a mais dispendiosa dentre todas as contratacdes de trabalho. Por tal
motivo, ha tentativas em burlar, mascarar esta relacao para, com isso, conseguir a obtencédo de
vantagens ilicitas por intermédio do inadimplemento dos direitos dos empregados, até aqueles
mais basicos. Como exemplo crucial, invoca-se a recorrente auséncia de registro do contrato
em CTPS. Nao trata-se apenas de atendimento as formalidades legal e administrativa, mas
também em oportunizar uma protecdo da seguridade social e futura aposentadoria ao
trabalhador.

Em suma:

[...] o vinculo entre o empregador e o trabalhador deve ser ajustado a
realidade. Ou seja, que se deve considerar que na imensa maioria dos casos
s0 se produz uma incorporacdo ou um registro na organizagdo do
empregador, sem que intermediasse um verdadeiro acordo de vontades.
Portanto, o que importa na verdade ndo € a ideia de contrato, mas sim a
existéncia ou ndo de uma relacdo de trabalho dotada de certas
caracteristicas™’.

Ha diversas justificativas/fundamentos para o principio da primazia da realidade. De
primeiro, segue citada a boa-fé, principio geral de direito, que se traduz em lealdade,
sinceridade e honestidade, o que denota a obrigatoriedade das obrigac6es oriundas ao contrato
de trabalho corresponderem exatamente & realidade do mesmo™.

A segunda justificativa traz ligacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, que

frisada por Rodriguez™*® nos seguintes termos:

Dado que o efeito principal do contrato € a prestagdo da atividade humana,
parece claro que este fato — que em algum grau participa da dignidade
procedente da natureza humana — deve prevalecer sobre um elemento
puramente intelectual e especulativo, como pode ser o texto de um contrato.

O terceiro pilar deste instituto principiolégico se funda na desigualdade entre
empregado e empregador, consistente na diferenca de situacdo econdmica e cultural entre
estes. A intervencdo do Estado se justificaria pelo fato, por exemplo, do trabalhador aceitar
um contrato de trabalho que ndo reflete a realidade da vinculagdo que o une com seu

137 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. A evolucdo do pensamento do Direito do Trabalho. Traducdo Sidnei
Machado. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 75.

138 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da... Op. Cit., p. 211-212.

3% RODRIGUES, Pla Américo... Op. Cit., p. 263-264 apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da... Op. Cit., p.
211-212.
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empregador. Neste interim, a atuagdo do ente sindical, por exemplo, vem a ser
preponderante™®.

Assim, o campo de maior incidéncia do principio da primazia da realidade consiste
na prerrogativa que as partes detéem em fazer valer, para quaisquer efeitos, a verdade real do
contrato de emprego. Esta € a ideia, que prevaleca o que, de fato, ocorreu no ambito do
contrato de emprego, entregando valoracdo relativa aos documentos, que pode infirmada,
elidida por quaisquer outros elementos de provas que venham a ilustrar verdadeiramente os
fatos vivenciados pelas partes, que ensejam ou nio direitos. E a busca pelo sentimento de
justica; neste aspecto, ndo importando se o0 empregado ndo sera contemplado por direitos caso

ndo os tenha feito por merecer.

2.4.3 Principio da irrenunciabilidade de direitos e reflexos

Ainda quanto aos principios ja tratados pelo primeiro capitulo, reitera-se o principio
da irrenunciabilidade de direitos, que guarda fortes raizes com o contrato de emprego,
trazendo imperativo ideoldgico consistente no resguardo de direitos dos trabalhadores frente a
todas as intempéries surgidas na vigéncia do contrato de emprego. Neste momento, considera-
se sobre algumas dimensdes (institutos) que decorrem do preceito da irrenunciabilidade,
conectados ao contrato de emprego, sobre as quais passa-se a discorrer.

Sobre a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, torna-se oportuno discorrer sobre
a extensdo de disponibilidade eis que, como ja citado por diversos pontos desta pesquisa, a
indisponibilidade pode ser absoluta ou relativa, comportando, desta forma, suas atenuantes.
Neste momento da pesquisa foi onde se considerou trazer estas abordagens de cunho pratico,
enguanto que, em seu inicio, o tema foi cuidado sob um viés de generalidade apenas.

Irrenunciabilidade absoluta serd quando o direito tratado merecer uma tutela de nivel
de interesse publico, por traduzir um patamar civilizatorio minimo firmado pela sociedade. Os
exemplos classicos: registro na CTPS, salario minimo, normas de protecdo de seguranca do
trabalho. Irrenunciabilidade relativa estara presente quando o direito focado traduzir interesse
individual ou bilateral simples, ndo caracterizando o padréo civilizatorio minimo, sendo um
bom exemplo o contraponto entre estipulagdo de salario fixo ou salario variavel**!. Logo, néo

é todo tipo de supressdo de direitos trabalhistas que o ramo juslaborativo inibe'*%.

M0 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da... Op. Cit., p. 211-212.
1! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 217-218.
2 |hid., p. 216.
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Prescricdo e decadéncia geram, pois, supressdo de direitos laborais sem afronta ao
principio basico da indisponibilidade que tanto personaliza o Direito do Trabalho, uma vez
que tais preceitos juridicos dizem respeito a inatividade do exercicio de um direito pelo
decurso do tempo. Neste sentido, prescricdo € um favor de extin¢do de pretensdo, porquanto
impede a prestacdo jurisdicional, seja ela positiva ou negativa, tratando-se de matéria de
ordem publica que enseja resolugdo de lide com andlise de mérito; ao passo que decadéncia é
a extincdo do direito potestativo pela falta de seu exercicio; por corolario extingue também,
com mérito, eventual pretensdo judicial'*,

J& renlncia é o ato unilateral, através do qual se despoja de um direito de que é
titular, sem correspondente concessdo pela parte beneficiada pela renuncia. Aqui €
terminantemente proibido renunciar direitos tidos como fundamentais, indisponiveis, assim
considerados pela ordem juridica.

Transacdo significa ato bilateral pelo qual se acertam direitos e obrigacdes entre as
partes acordando, por concessdes mutuas, pela resolucdo de questdes faticas ou juridicas
controvertidas para dar cabo aos conflitos, merecendo também aqui um destaque a nocividade
e proibicdo de transacionar parcelas que representem direitos tidos como fundamentais e
indisponiveis pela ordem juridica®.

Os requisitos da rendncia sdo os dispostos pela lei: capacidade do agente aliada a
higidez da vontade, objeto valido (que sdo as parcelas ressalvadas expressamente pela ordem
juridica) e forma ndo prescrita em lei. O Direito do Trabalho tende a repelir qualquer
possibilidade de renuncia a direitos laborais por parte do empregado. Quer isso dizer que
apenas em rarissimas situac@es, inquestionavelmente autorizadas pela ordem juridica estatal, é
que a renuncia sera passivel de validade. Evidentemente, verificadas tais condi¢des, observa-
se 0s requisitos classicos, acima mencionados'®*.

Sobre os requisitos da transacdo, somente serd passivel de transacdo licita parcela
juridicamente ndo imantada de indisponibilidade absoluta. Configurado o requisito do objeto
da transacgéo, serdo exigidos os demais requisitos formais do ato, notadamente capacidade das
partes pactuantes. Sobre este requisito, convém ressaltar a figura dos relativamente incapazes,
que devem ser assistidos por seus representantes legais. No Direito do Trabalho, a capacidade
plena também ¢ atingida aos 18 anos. O caréter teleoldgico do ramo laboral ndo invalidaria,

necessariamente, transagdes irregularmente efetivadas por adolescentes se comprovado nédo

3 HUSEK, Carlos Roberto... Op. Cit. p. 23-24.
Y4 1pid., p. 24.
%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 219.
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ter sido lesiva ao trabalhador. N&o mais, a ordem justrabalhista atenua o papel da vontade
obreira como elemento determinante das clausulas e alteragBes contratuais, antepondo a ela 0s
principios da imperatividade das normais laborais e da indisponibilidade de direitos. A lei
ainda acrescenta a inexisténcia de prejuizo em funcdo do ato transacional. Assim, cumpre
reforcar a pesquisa no que tange & higidez da vontade™*.

J& no instituto da composicéo, por ato plurilateral, sdo ajustados direitos e obrigacGes
entre as partes acordantes, mediante o reconhecimento da respectiva titularidade de tais
direitos e obrigacdes; aqui restam assumidas obrigacdes e direitos, nada mais'*’.

Trazendo novamente a transacdo, eis que corriqueiramente confundida com a
composic¢do, reportando ao que j& foi dito, naquela existem concessdes reciprocas sobre
situacOes fatico-juridicas controvertidas levadas a apreciacdo, que gerariam riscos de sucesso
ou insucesso do pleito a ambas as partes. Em razdo disso, bem como para proporcionar as
partes o fim do litigio, estas antepdem a transacdo. Assim, num quadro comparativo entre
transagdo e composicao, tem-se que, nesta Ultima, ndo existem concessdes, mas tdo somente

acertamento de direitos, enquanto que na transacdo ha apenas a afinacdo destes.

2.4.4 Outros principios trabalhistas contratuais

Agora em diante, concentra-se em alguns principios que ainda ndo foram abordados
nesta pesquisa, 0s quais mais relacionam-se ao contrato de emprego propriamente dito.

No que diz respeito a forma do contrato, em respeito ao principio da inalterabilidade
das formas, tem-se que deve ser expressamente fixada pela ordem juridica. Atos contratuais
trabalhistas podem ser tacitos, assim como o0 sdo na maioria das vezes. Ha exemplos como o
do banco de horas, que exige a manifestacdo coletiva (a jurisprudéncia tem exigido para o
banco anual), ou mesmo apenas na forma escrita, jamais tacita’*.

Por sua vez, sobre o principio da continuidade da relagcdo de emprego, 0 proprio
nome ja indica sua ligagdo ao contrato de emprego tdo somente. Informa tal instituto a
“preferéncia” (entende-Se essa como a palavra mais apropriada) do Direito do Trabalho
Empregaticio em que o contrato se prolongue pelo maior tempo possivel, ou a0 menos por
uma duracdo razoavel, tendenciosa a estabilizacdo do pacto laboral, perfazendo uma
segurancga juridica ao trabalhador, que depende do seu trabalho para viver. Destaca-se neste

contexto principioldgico uma presuncdo de que os contratos, salvo excegdes previstas pela

148 1pid., p. 220.
Y7 1bid., p. 216-217.
8 Ipid., p. 221.
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propria legislacdo celetista, sdo ajustados de forma indefinida quanto ao seu término;
prevalece, assim, a regra de que, salvo ajuste expresso em contréario, afiangado por previsdo

legal, o contrato foi firmado sem data certa para término.

Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracédo do trabalhador na
estrutura e dindmica empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e
integracdo é que a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleolégico do Direito do Trabalho, de assegurar melhores

condigdes, sob a Otica obreira, de pactuacdo e gerenciamento da forca de

trabalho em determinada sociedade (grifo nosso) **.

Como colocado acima, a permanéncia do vinculo empregaticio satisfaz o Direito do
Trabalho, permitindo a integracdo do empregado ndo apenas no seu posto de trabalho, como
também Ihe proporciona a fungdo social do contrato de trabalho.

150 traz também que a permanéncia da relacdo de

A respeito deste tema, Delgado
emprego provoca trés correntes de repercussdes favoraveis ao empregado, sendo elas:

a) Uma primeira, que se concentra na tendencial elevacéo dos direitos trabalhistas em
razdo do avanco da lei ou da negociacdo coletiva, além de impulsionar o préprio contetdo das
clausulas contratuais de trabalho, que passa a ser mais vantajoso, o que reflete em seu
crescimento profissional (promocg6es) agregado ao seu bom desempenho que somente assim
foi permitido pelo razoavel tempo de servico.

b) Uma segunda corrente, bastante interessante, diz respeito ao investimento
educacional e profissional que passa o empregador a empreender para que 0S Seus
funciondrios que tenham um bom tempo de “casa”, ou seja, ele fica tendente a acreditar e
investir nestes. E o aspecto da estimulacdo em tentar elevar a técnica profissional do
empregado e, paralelamente, contribuir para um melhor desempenho do neg6cio por
intermédio de um profissional mais qualificado. Neste ponto apenas vale lembrar a redacao do
artigo 458, § 2°, Il da CLT, que permite ao empregador despender investimento na area de
educacao de seus empregados sem, com isso, elevar o patamar remuneratorio destes.

c) Uma terceira corrente de repercussao diz respeito a insercdo social do individuo,
sua afirmacdo no seio da sociedade por ver-se num longo contrato de trabalho.

Assim, s3o estas algumas das considerag¢des sobre o prestigio da “perpetuacao” dos
contratos de trabalho, com aprecidveis repercussdes ao empregado em razdo de sua

ocorréncia.

9 1pid., p. 209.
50 1hid., p. 209-210.
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Ainda sob o viés da contratualidade, oportuno citar o principio da tutela salarial.
Inexiste qualquer ddvida acerca da natureza alimentar do salério, sendo que a prépria
Constituicdo Federal afianca esta condicdo ao mesmo (artigo 100, § 1-A). O trabalho é
elemento de reconhecimento social, 0 que implica em amplas e variadas dimensdes, como a
ética, a cultural, a social, etc. Contudo, o salario € uma das mais relevantes expressoes
econdmicas do trabalho. Assim, ao proteger juridicamente o salario, pretende-se, ainda que
indiretamente, harmonizar a questdo do trabalho subordinado com o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Desta forma, este principio traz mandamentos diversos,
direcionados ndo apenas ao empregador a fim de proibir estratégias ou atos que diminuam a
quantidade do salario, mas mantém ao Estado, de modo a vedar qualquer decisdo
administrativa ou ato legislativo que diminua a capacidade de aquisi¢cdo de bens ou servicos

pelo empregado™*.

2.5 Poderes do Empregador

Como um dos alicerces desta pesquisa, pode-se citar o rol de poderes do empregador,
o qual, de forma substancial, impulsiona o contrato de trabalho, tornando-o fonte de direitos e
obrigagdes as figuras do empregador e empregador. Além disto, as articulagfes que envolvem
as situacdes de desvio e acumulo de funcdo, mais ainda aquelas potencialmente habeis a ferir
os direitos do trabalhador pela ordem moral, decorrem do exercicio destas prerrogativas de
comando conferidas ao poder patronal, o que leva a compreender que, assim como qualquer
direito posto a fruicdo, deve ser exercido nos limites da lei, sem abusos, tdo somente na forma
e limitacdo que alce equilibrio ao contrato de trabalho.

De acordo com Zangrando'®?

, Na Constituicdo Federal, manifesta-se a regra de
reconhecimento dos interesses de gestdo da empresa mediante principios e garantias
fundamentais, sendo estes: reconhecimento do valor social da livre iniciativa (artigo 1°, 1V,
CF); garantia do direito de propriedade (artigo 5°, caput e inciso XXII, CF); fundamento da
ordem econdmica também na propriedade privada e na livre-iniciativa (artigo 170, CF).
Assim, vé-se que a iniciativa do empreendedorismo € valorizada pelo texto
constitucional, o qual prevé diversas capitulagcdes que justificam a valorizagdo que o Estado
confere aqueles que exer¢cam alguma atividade econdmica empresarial expectadora de méo-

de-obra, permitindo também que se arrecade a tributacao.

151 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 301-303.
52 1pid., p. 497.
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Ingressando aos poderes do empregador, citam-se 0s que mais despontam no seio da
atividade empresarial e, por esta razdo, entregam ao contrato de trabalho empregaticio o viés
da subordinacdo do empregado ao empregador, instituto ja tratado por este trabalho.

Primeiramente, com vistas a boa-fé objetiva, ndo ainda como uma prerrogativa do
empregador, mas sim como um instituto de realizagdo da funcdo social do contrato de
trabalho, menciona-se o dever de colaboracdo indicado pelo Cédigo Civil. De acordo com

Zangrando®®®

, significa dizer que colaboracdo na execucdo do contrato € um dever moral e
juridico, acessorio ao proprio negécio, defluindo da presuncéo objetiva de que foi efetuado de
boa-fé por ambos os contratantes.

De acordo com a ponderacéo trazida acima, imperioso consignar que o sentimento de
cooperacdo para fins de concretizacdo de qualquer objeto de trabalho deve se sobrepor aos
demais conceitos que envolvam a relacdo empregaticia. Isto significa dizer que as partes
envolvidas devem apresentar boa-fé na persecucdo dos trabalhos e cumprimento das
obrigagdes concernentes ao contrato. Por um lado, 0 empregado deve manter-se integro e
cumpridor das obrigac6es as quais Ihe sdo impostas, mandamentos estes pontuados de forma
razoavel e adequada; por outro lado, o empregador deve proporcionar os subsidios necessarios
a satisfacdo das tarefas entregues, distribuir as obrigacdes de maneira congruente e equanime
as tratativas e, por fim, adimplir com os pagamentos decorrentes do ajuste.

O poder do empregador é Unico, qual seja o poder hierarquico, embora possa ser
manifestado sob trés formas. A primeira forma segue demonstrada pelo poder diretivo,
afiangado pelo artigo 2° da CLT, que reconhece expressamente um “poder de dire¢do” ao
empregador, o qual denota o papel de distribuicdo geral e estrutural dos trabalhos em todos 0s
seus desdobramentos. Ja a segunda forma, aclamada como poder regulamentar, significa a
implementacdo de regras e regulamentos em geral da forma de prestacdo do trabalho, o que €
tratados pelos artigos 144 e 391, paragrafo unico da CLT. Por ultimo, tem-se o exercicio do
poder disciplinar, sendo aquele que confere ao empregador o direito de advertir € punir seus
comandados, porém sempre primando pela melhoria do trabalho e pela continuidade do
contrato de trabalho. Segue levantada a figura do jus variandi, a qual permite a figura patronal
alterar, de forma unilateral, algumas nuances do contrato de trabalho, contudo, também este
direito deve ser exercido nos patamares da razoabilidade e da proporcionalidade, sem ferir os
direitos do trabalhador™®*.

53 1pid., p. 497.
4 1bid., p. 497.
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Esta pesquisa, que trata do desvio e do acumulo de funcéo, precisamente sob o foco
dos prejuizos que tais praticas podem trazer a esfera moral do trabalhador, traz, ao seu fundo,
situacOes que, de fato, porém ndo de direito, estdo profundamente ligadas ao instituto do jus
variandi. Isto significa dizer que o poder hierarquico do empregador, mesmo legitimo, acaba
por tornar-se ilegal frente as distorcBes em seu exercicio, e disto resultam consequéncias

aqueles que sofrem o abuso, bem como aqueles que o praticam.

O poder empregaticio, portanto, nas suas quatro dimensdes (diretivo ou
organizativo, regulamentar, fiscalizatdrio e disciplinar) encontra limites na
dignidade basica da pessoa humana do trabalhador e nos direitos da
personalidade do empregado. Fundar o Direito sobre a dignidade da pessoa
humana, por intermédio da aplicacdo plena dos Direitos Humanos,
representa valer o ideério de justica social tdo preconizado pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Caso contrario torna-se valido e juridicamente protegido o
direito obreiro de resisténcia no ambito empregaticio, que atribui ao

empregado a utilizagdo dos mecanismos processuais que visam a eliminar ou

atenuar o uso excessivo do poder diretivo no direito do trabalho™®.

Desta forma, a atuacdo do Direito do Trabalho vem aqui enfatizada, no sentido de
protecdo ao trabalhador em caso de desequilibrio contratual, combatendo, pelos caminhos
juridicos e legais, as deturpacdes encontradas no seio dos contratos de trabalho, perquirindo
também que o exercicio do poder empregaticio, figura de importante relevancia do contrato

de trabalho, amolde-se as limitacdes impostas.

2.6 Caracterizacao do Desvio de Func¢do no Contrato de Trabalho

Trata-se, enfim, do desvio de funcdo no contrato de trabalho, antecipadamente e
distintamente do acumulo de funcdo sob o mesmo ambito. A abordagem neste tdépico
compreendera aspectos gerais do exercicio de funcbes e a incidéncia de distorcGes neste
aspecto, sendo que a problematica em si, qual seja 0 dano moral decorrente do desvio de
funcdo, as decisdes do Judiciario Trabalhista nesta seara, propostas académicas de resolugéo
dos impasses, uma abordagem sobre projeto de lei dispondo sobre este assunto, entre outros
pontos relevantes serd tratada tdo somente quando do terceiro capitulo.

Todavia, também preliminarmente ao estudo do desvio e sua incidéncia na dignidade
do trabalhador, é necessario trazer alguns apontamentos sobre o jus variandi, que vem a
significar as alteracOes realizadas no contrato de trabalho pelo empregador, envolvendo o
poder, o direito dele de assim conduzir as tarefas dos seus empregados, com os métodos que

entende como apropriados para o desempenhar dos trabalhos. De imediato, utilizando desta

1% ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direitos da personalidade do trabalhador e poder empregaticio. S&o
Paulo: LTr, 2013, p. 71.
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prerrogativa, pretendera o empregador o cumprimento das tarefas no tempo e na forma que
houver estabelecido, podendo se destacar diversos focos de aplicagdo do jus variandi, tais
como horario do trabalho, local do trabalho, alocacdo do empregado em determinado setor da
empresa, formas de remuneracdo para estimular a consecucéo de metas, alteracdo de funcdes,
enfim, uma gama de especificacbes passiveis de mudancas que somente o contrato de
emprego apresenta para, como fim mediato entdo, a conquista do bom resultado do negdcio.
Cumpre trazer novamente a colagéo o artigo que trata do instituto acima, apenas para
rememorar também quanto ao dbice imposto pela lei as oscilagcdes contratuais desfavoraveis
ao empregado, sejam elas diretas ou indiretas, assunto que ja recebeu seu tratamento nesta

pesquisa.
Art. 468, CLT. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alterago
das respectivas condi¢Ges por mutuo consentimento, e ainda assim desde que

nado resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

O que ainda se acrescenta quanto as tentativas de alteracdo lesiva reside no fato de
que, aceitando o empregado tal condicéo por conta do receio em perder seu emprego, 0 que é
mais costumeiro, ou mesmo considerando outra hipdtese, tal como ter incorrido em erro
quando do momento da aceitacdo da alteracdo danosa, haverd margem juridica para se
decretar a nulidade da inovacdo contratual. Estes vicios ndo precisam ser provados, pois
presumidos pela lei, partindo-se entdo da premissa de que ninguém aceita ser prejudicado de
forma consentida e livre de vicios'*®.

Assim, como j& exposto, o jus variandi atrai para o contrato de trabalho uma mostra
de remodelagem de clausulas, e a que nos interessa ¢ a relativa a funcdo a ser exercida pelo
trabalhador. Pode-se, ja entdo, trazer a colacdo os dispositivos legais que abordam a tematica
pretendida por esta dissertacdo, mesmo porque serd precipuamente de tais dispositivos que
decorrerdo, a priori, os entendimentos doutrinario e judicial no tocante as problematicas
vivenciadas por empregados e empregadores sobre a perspectiva de delimitacéo e alteragédo
das atribuigdes funcionais dos empregados, especialmente no que diz respeito ao dano moral

decorrente.

Art. 444, CLT. As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisOes das autoridades competentes.

Art. 447, CLT. Na falta de acordo ou prova sobre condigdo essencial ao
contrato verbal, esta se presume existente, como se a tivessem estatuido os

1% RUSSOMANO, Mozart Vitor... Op. Cit., p. 229-230.
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interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade.

Art. 456, CLT. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas
anotacfes constantes da carteira profissional ou por instrumento escrito e
suprida por todos os meios permitidos em direito.

Paragrafo Unico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal
respeito, entender-se-4 que o empregado se obrigou a todo e qualquer
servigo compativel com a sua condigdo pessoal.

Os preceitos celetistas acima colacionados trazem um bom norte para esta pesquisa.
O artigo 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao indicar que as relacbes de trabalho
poderdo ser objeto de livre estipulacdo das partes, contudo, sem violacdo as disposicdes
correlatas a protecdo do trabalho, implica em certos apontamentos que merecem discusses
pertinentes ao campo desta pesquisa.

Reitera-se, de forma usual, a importancia da protecdo do trabalhador no contexto da
relagdo de emprego. Considerou este artigo de lei que, mesmo o contrato de emprego
afigurando-se como um ajuste de vontades, a protecdo ao trabalhador deve persistir, e isto
significa dizer que ndo serdo admitidas infracbes aos direitos trabalhistas, mesmo que
“acordadas”. Invoca-se, oportunamente, o principio da protecao do trabalhador, bem como o
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, eis que sua presenca € aqui bastante
perceptivel e, por este momento também, reitera-se novamente a importancia da recorrente
alusdo aos institutos principiologicos, ferramentas distribuidoras do “mapa” que leva a
compreensdo de todos 0s universos juridicos.

Quanto a funcdo, tem-se que, normalmente, o empregado é admitido para uma dada
funcdo ou cargo. Assim, no inicio do contrato de trabalho, o empregado ja vem “designado”
para “algo” (essas sdo algumas das palavras que podem ser utilizadas, mesmo dada sua
simplicidade coloquial), para um mister em especial, mesmo ao se considerar uma certa
generalidade das funces & introduzidas, constituindo este um ponto de relevante abordagem,
0 que ja leva a uma boa compreensdo daquilo que sera falado.

Quando esta funcdo nédo vier especificada na celebracdo do contrato, aplicam-se as
disposi¢des do artigo 477 combinado com o artigo 456, pardgrafo Unico, ambos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, preceitos legais ja trazidos acima que seguirdo
trabalhados.

O artigo 477, como pode ser observado, traz que, na falta de acordo ou prova sobre
condigéo essencial ao contrato verbal, esta se presume existente como se tivessem as partes

anuido com tal condic&o™’. Desta forma, existindo clausula pendente de esclarecimento ou

57 1pid., p. 231.
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mesmo sem um entendimento explicito a uma das essencialidades do contrato de trabalho, ela
sera presumida como acordada conforme os preceitos juridicos adequados a sua legitimidade.
As expressdes deste dispositivo em especial sdo, por demais, vagas e imprecisas. Acreditou o
legislador na boa critica e persuasao dos julgadores.

Além da generalidade do artigo 447 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
legislador também imaginou duas outras hipdteses de grande repercussdo pratica no bojo do
contrato de trabalho, dentre elas a de ndo haver determinacdo exata da funcdo do empregado,
através do comando legal contido no artigo 456, paragrafo unico da Consolidacao das Leis do

158

Trabalho, o qual passa-se a tratar—".
Mallet™®, sobre o artigo 456, paragrafo tnico da CLT, entende:

O paragrafo tinico do artigo 456 da CLT, por exemplo, ao dispor que, “a
falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a
que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua
condigdo pessoal”, nao estabelece critério de interpretacdo. O que faz é
editar norma integrativa para que se complete o negdcio omisso
relativamente a aspecto essencial, a saber, 0 seu objeto. Integrar o contrato é
algo distinto de interpreta-lo, ainda que ndo poucas vezes a integragcdo
dependa da interpretacdo, para saber se o contrato € omisso ou n&o.

Nota-se, desta forma, o destaque dado a auséncia de critérios objetivos para
elucidacgdo das reais funcdes dos empregados de uma forma geral. Também discorre Mallet*®
que a lei trabalhista, de uma forma geral, ndo se ocupou, ao menos de forma direta e expressa,
da problematica que envolve a interpretacdo do contrato de trabalho e das clausulas que o
integram, ndo havendo normas legais voltadas especificadamente a disciplinar os parametros
aplicaveis a hermenéutica do negocio juridico correspondente ao contrato de trabalho, sendo o
paragrafo Unico do artigo 456 um herculeo exemplo.

Assim, como sera abordado nesta pesquisa, restardo as demais fontes de Direito a
interpretacdo desta regra, que parece despida de um conteudo favoravel a sua aplicabilidade e
a sua efetividade e que, por tal motivo, tende a desfavorecer a classe trabalhadora.

Doutrinariamente, o desvio de fungdo pode assim ser conceituado: “Desvio de
funcdo € a situacdo do empregado que, contratado em determinado cargo, numa determinada
faixa salarial, continuamente exerce atividades de outro cargo, de faixa salarial superior. Por

. Do . . ~ 161
1sso faz jus a diferenca salarial pela reclassificacdo” o,

158 Ipid., p. 209.

19 MALLET, Estevdo. Notas sobre a interpretacio do contrato de trabalho. In: REIS, Daniela Muradas;
MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justica social: um tributo
a Mauricio Godinho Delgado. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 47.

190 1hid., p. 47.

161 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 325.
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Observe-se, por oportuno, que, a exemplo do que trouxe o trecho acima, esta situagéo
decorre, na maior parte das vezes, em vista do exercicio de um cargo superior ao contratado
sem a correspondéncia, a equanimidade salarial. Contudo, em que pese tal situacdo, tem-se
que, para efeitos desta pesquisa, deve ser levada em consideracdo ndo tdo somente esta
situacdo, como também a do exercicio de cargo inferior ou simplesmente diverso, o que
incidira na situacdo de abalo moral do trabalhador, restando feridas suas honras subjetiva e
objetiva, fazendo jus, portanto, a tutela de reparacdo pecunidria decorrente da
responsabilizacdo do empregador ofensor em desestimulo a tais praticas.

No paragrafo Unico do artigo 456 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, onde se
encontra o ndcleo legal desta pesquisa, ha previsdo, quase que expressa, autorizando a
variabilidade de exigéncias do empregador frente as distribui¢es dos encargos funcionais aos
empregados. Caso, porventura, exista clausula expressa sobre o cargo ou funcédo, ai 0 ambito
de exigéncia do que deve ser feito pelo empregado ficara mais restrito.

A respeito, tem-se o seguinte entendimento:

Na realidade, a maioria dos empregados ndo possui uma funcdo
rigorosamente definida. O mais comum é o exercicio de varias atividades
conexas e, ainda, o auxilio de colegas em épocas de maior aperto, auséncias
ou atrasos. E feliz, portanto, a definicdo do artigo 456, paragrafo nico da

CLT, quando lembra que o empregado se obriga a todas as funcgdes

compativeis com seu fisico, seu intelecto e suas atividades originais'®,

Como alinhavado pela doutrina ora citada, raramente havera um contrato de trabalho
no qual as tarefas tenham sido antecipadamente definidas ou esmiucadas.

Quando da contratacdo, o empregador ja idealiza um feixe de atribuicdes a serem
destinadas ao trabalhador, enquanto que este também ja mentaliza o que vira a realizar, isto é,
de fato concretizar em seu novo contrato de trabalho. Ressalta-se, todavia, que, até por uma
questdo logica, isto mais se nota quando da fase inicial do contrato de trabalho. A
problematica do desvirtuamento mais sera verificada quando transcorrido um razoavel
periodo de contrato de trabalho, apoiando-se tal premissa no fato do empregador ja haver
adquirido conhecimento das condic¢Ges pessoais e técnicas do trabalhador, o que ndo ocorria
quando da fase de contratagdo e periodo préximo e, assim, passar a exigir algo além ou aquém
do que se pode considerar potencialmente passivel de inser¢do na sistematica funcional do
obreiro, em respaldo aos proprios termos da lei (artigo 456, paragrafo unico, CLT).

Neste particular, esbocga-se a transcri¢do de trecho doutrinario relativo a tematica:

162 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Contrato de Trabalho. 2. ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. v. 6, p. 22.
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Haveré certo embaraco em se estabelecer o ponto além do qual o trabalho se
torna incompativel com a pessoa do empregado. A Unica solucdo serd
superarmos  qualquer intencdo de medir, milimetricamente, a
correspondéncia exigida entre a condicdo do trabalhador e o servigo que lhe
¢ exigido. Adotando critério mais ou menos elastico, critério de
aproximacao, tornar-se-4 mais cémodo o trabalho comparativo entre os dotes
ou a posicao do empregado e a natureza da tarefa®®,

Trabalhando o que trouxe o trecho acima, pode-se compreender a “fun¢do” do
empregador sob algumas nuances. N&o quis a legislacdo brasileira adentrar em mindcias a
delimitar a funcdo do operério, quis apenas trazer um panorama no sentido de que tudo o que
puder ser considerado como compativel a sua condicdo pessoal, salvo clausula que determine,

assegure, um ambito especifico.

Por mobilidade funcional, se ha de entender a mudanca das funcdes
habitualmente exercidas pelo trabalhador, de acordo com sua categoria e
capacidade profissional, observado o pacto laboral firmado no que concerne
as suas atribuigdes. A fixacdo de atribuicdes do empregado na empresa e sua
alteracdo estdo dentro da orbita do principio da autonomia das vontades,
estando livres as partes acordantes para fixarem as missfes a serem

desempenhadas pelo empregado durante a relacdo laboral e efetuarem, no

curso dela, as alteracdes que entenderem cabiveis. (grifo nosso)™.

Da forma como trabalhou o autor do trecho acima colacionado, nota-se o cenario
ideal quanto ao exercicio das funcbes de um empregado. De uma forma sucinta, que é
também esclarecedora, a expressdo “mobilidade funcional” soa melhor que “desvio de
fun¢do”, o que seguiu bem destacado pelo trecho acima.

Pois bem, a pergunta que se faz € no seguinte sentido: o que viria a significar o termo
“compativel com a condig¢@o pessoal”? Pode-se compreender da forma como ja preconizada
acima no sentido de que o legislador entregou ao alvedrio do julgador a resolucdo do impasse
e, sob um viés de precedéncia a analise, tendo um caso concreto em maos, é permitido realizar
uma proficua exploracdo de tal situacdo, sobretudo de uma forma mais acessivel do que
aquela posta ao legislador, qual seja a de tracar critérios do que poderia e do que ndo poderia
vir a ser considerado um caso de desvio de funcdo. Imagine-se, ainda, pela quantidade de
espécie de trabalhadores, a infinidade de legislacéo a ser criada.

Assim, resta compreender que ao empregado, a0 momento da contratacdo,
rotineiramente ndo é repassada uma listagem de tarefas a serem cumpridos, mas existe apenas
um contexto factivel e provavel daquilo que lhe poderd ser exigido, de acordo com as
expectativas do empregador. E que, caso este aspecto do contrato de trabalho, a fungéo, venha

163 RUSSOMANO, Mozart Vitor... Op. Cit., p. 232.
164 SILVA FILHO, Cicero Virgulino. Contrato de Trabalho: alteracées das condices pactuadas — teoria,
jurisprudéncia e legislagdo. S&o Paulo: Bestbook, 2000, p. 75.
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a constituir um motivo de discérdia entre as partes, divergéncia de opinides e vontades,
restard ao pacificador do conflito, sobretudo de forma imparcial, apurar o que pode e o que
ndo pode ter sido exigido de um determinado empregado e, com isso, opinar de forma
decisiva acerca da existéncia ou inexisténcia de desvio funcional.

Para se ter, contudo, uma situacdo pratica da necessidade da boa e clara execugdo
daquilo que foi pactuado em termos de préaticas funcionais, colaciona-se uma noticia acerca de
acorddo que nao chegou a tratar diretamente do desvio de funcdo, mas sim esposou um
entendimento bastante valido a matéria, consistente na boa-fé objetiva contratual. O julgado a

seguir reflete a teméatica em discusséo:

EMENTA: DANOS MORAIS. PERIODO DE PRE-CONTRATACAO.
Comprovado que a reclamada, ap6s anunciar a existéncia de vaga de
farmacéutico e submeter a reclamante a exame admissional, entrevista de
selecdo e treinamento, pretendeu contrata-la para cargo diverso, frustrando a
sua contratacdo, é devida a indenizagdo por danos morais, pela violagdo do
principio da boa-fé, que deve reger as relagfes contratuais (art. 422 do
Cadigo Civil).

VOTO: A reclamada nao se conforma com a condenacdo ao pagamento da
indenizagdo por danos morais, no importe de R$5.000,00. Sustenta que
necessitava de atendentes com curso superior de farmacia, sendo que o
anincio de contratacdo induziu algumas pessoas a erro, muito embora
constasse claramente que a vaga seria para atendente. Alega que a
contratacdo era para prestar atendimento, via telefone, no programa
Farmécia de Minas, tirando e esclarecendo duvidas da populacdo em geral,
sendo que a controvérsia se deu em razdo da nomenclatura da funcdo que
seria langada na CTPS. Pretende que a parcela seja excluida da condenagéo
ou que seja reduzido o valor da indenizacdo fixado na sentencga. [...] No
ambito das relacbes de trabalho, o empregador pode, antes da formalizagédo
do contrato, submeter o candidato a processo seletivo e, como consequéncia,
a contratacdo podera nédo se efetivar. No entanto, tal faculdade ndo podera
ser exercida de modo arbitrario, induzindo o candidato a formalizar um
contrato em condicGes diversas daquelas que foram propostas, como restou
comprovado nos autos. A reclamada publicou anuncio no jornal em
11.03.2012, a fl. 20, para contratacdo de farmacéuticos, para “atuar em
central de atendimento, oferecendo suporte aos atendentes referente a
informacdes fornecidas aos clientes”. No mesmo anuncio ofertou vagas para
operador de telemarketing, técnico de telecomunicages, auxiliar de servi¢os
gerais e estagiario de farmacia. A reclamante realizou exame admissional,
participou de processo de selecdo e treinamento para ao final ser admitida
como “atendente sénior”, cargo que foi registrado na CTPS, a fl. 17, ao invés
de “farmacéutico”. Os documentos de fls. 21/90 demonstram que de fato a
reclamante participou de treinamento para o exercicio da fungdo de
farmacéutica, em programa do governo do Estado de Minas Gerais. Desse
modo, restou claro que a reclamada alterou os termos da proposta inicial, de
forma unilateral, violando os principios da boa-fé que deve reger os
contratos, por forga do art. 422 do CCB. Caracterizada a conduta antijuridica
da empresa pela frustragdo causada a autora em relacdo a sua contratacdo e
sendo presumivel o dano dela advindo, o dever de reparar resulta da
disposicdo do art. 927 do CCB. Contudo, a indenizacdo ndo pode ensejar
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enriquecimento sem causa do ofendido, devendo ser compativel com o dano
causado e com o intuito pedagogico que se busca. Tendo em vista o grau de
culpa da reclamada, as condicBes socioeconémicas da vitima e da empresa,
considero elevado o valor da indenizagdo arbitrado em R$5.000,00, que deve
ser reduzido para R$3.000,00. Dou provimento parcial ao recurso, para
reduzir o valor da indenizacdo por danos morais para R$3.000,00. [...] Pelo
exposto, conhego de ambos os recursos e, no mérito, DOU PROVIMENTO
PARCIAL ao da reclamada, para reduzir a indenizacdo por danos morais
para R$3.000,00 e NEGO PROVIMENTO ao recurso da reclamante.
Reduzo o valor da condenacéo para R$3.000,00, com custas pela reclamada
de R$60,00.*°

Diversas ideias podem ser retiradas do julgado acima. A primeira delas consiste em
que o desvio de funcdo ndo foi aceito pela trabalhadora sequer no inicio do contrato de
trabalho, o que denota a importancia de vir a ser executado um trabalho dentro do feixe de
atribuicbes compativeis com a condicdo pessoal do trabalhador (artigo 456, paragrafo Unico,
CLT). A segunda pode ser delineada pelo principio da boa-fé objetiva que, no caso, serviu a
enveredar a solucdo, pontuando que o cargo oferecido deveria corresponder ao porventura
contratado. Ainda se tem a repercussao de abalo moral ao trabalhador, cerne desta pesquisa.
Enfim, o julgamento do caso em tela alinhavou diversos aspectos desta pesquisa, quais sejam
0s principioldgicos da relacdo de trabalho, os objetivos da relacdo de trabalho (a fun¢édo) e seu
reflexo na estrutura emocional do trabalhador.

Desta forma, trazidas tais consideragdes, delimitadoras do desvio funcional, pode-se
agora deixar ao proximo capitulo sua interferéncia no campo da dignidade moral do
trabalhador, foco desta pesquisa, que pendera para uma argumentacdo do desvio e do acumulo
a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se a alusdo feita pelo préprio dispositivo o qual tantos indicaram como téo
generalista, mas que ndo se descuidou da questdo relativa a dignidade do trabalhador trazida
pela expressao “compativel com a condigdo pessoal”, o que denotou preocupagio e apreco a
dignidade do trabalhador humano.

A proposito, apenas a titulo de enriquecimento, mencionam-se 0s institutos do
salario-substituicdo e da equiparacdo salarial que, por muitas vezes, sdo confundidos com o

instituto do desvio de fungéo, ora em estudo.

O desvio de fungdo difere da situacdo do salario-substituicdo, e da
equiparagdo salarial comum (CLT, art. 461). Nos dois ultimos casos, 0
empregado, necessariamente, deve indicar um paradigma, ao qual substituiu,
ou a quem deseja equiparar-se. O desvio de funcéo, entretanto, independe de
indicacdo de paradigma, pois se fundamenta num instrumento juridico

165 TRT-3 - Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o. Processo n. 0001569-87.2012.5.03.0137/RO. Relatora:
Sabrina de Farias Froes Ledo. Brasilia, 11 de junho de 2013.
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(quadro de carreira homologado, regulamento de empresa, convengdo ou
acordo coletivo), e num fato (a prestacdo de servicos continuos em outra

funcdo, de salario superior). Na verdade, o desvio pode decorrer até mesmo

quando o empregado é o Gnico a exercer a funcéo (grifo nosso)'.

Como se depreende da citacdo acima, além da diferenciacdo com as figuras do
salario-substituicdo, as fundamentagdes juridicas nas quais se apoiard o desvio de funcao
serdo as normas coletivas, os regulamentos internos, entre outras que possam justificar o
nascedouro da situacdo de desvio. Todavia, 0 que mais pode ser real¢ado € a situacdo de fato
mesmo, a qual, pelos ditames do Direito do Trabalho, é a que mais engrandece os direitos dos
operarios de uma forma ampla e geral. Neste ensejo, ainda, acrescenta-se que o desvio de
funcdo, na citagdo acima, encontrou-se direcionado a situacdo de desequilibrio financeiro
frente ao exercicio de uma determinada fun¢do com percebimento salarial aguém, foco mais
restrito que o adotado nesta dissertacdo, pois a deturpacdo de ordem moral do trabalho frente
ao desvio de funcdo, ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, pode decorrer de

outras situacdes.

2.7 Caracterizacdo do Acumulo de Funcéo no Contrato de Trabalho

Agora, entdo, adentra-se a analise do acumulo de fungdo sob um norte de
entendimentos dos dispositivos legais que trataram de delimitar os pardmetros de
enquadramento das funcbes de todos os empregados, como ja dito, de uma forma
generalizada.

De acordo com Romar'®’, pela Consolidacéo das Leis do Trabalho é trazido uma

ideal das realizac6es funcionais do trabalhador:

O ideal, portanto, é que se tenha uma determinacgdo expressa das obrigacGes
contratuais e, dentre elas, a que se refere a funcdo a ser exercida pelo
empregador. O contrato de trabalho deve conter estipulacdo especifica da
natureza da prestacdo de servico, ou seja, é preciso que o trabalho a ser
realizado seja individualizado da forma mais completa possivel.

O trecho acima, muito embora se reporte mais a analise do desvio de funcéo,
tracando um ideal do que se poderia ter sobre a matéria em respaldo quanto ao que ja foi
trazido até o momento, também pode ser considerado como um ponto de partida para o

tratamento, agora, do acumulo de fungdes.

166 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 325.
7 ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracdes do Contrato de Trabalho: Fungdo e Local. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1998, p. 124.
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Antes disso, relevante trazer uma diferenciacdo do proprio desvio de funcdo, ndo
apenas por este se tratar também do tema proposto a pesquisa, como também porque ambos
sdo confundidos pelos estudiosos do Direito do Trabalho, mais ainda por aqueles que chegam
a reclamar direitos na Justica do Trabalho, ndo sabendo diferenciar um instituto do outro. O
risco atravessado por tais operadores juridicos podera, inclusive, levar ao insucesso de sua
demanda, eis que carente da fundamentacéo juridica suficiente a alicergar o pedido.

Nesta linha, explica Romar'®®;

Na delimitacdo do objeto de prestacdo de servigos sempre estdo presentes
duas situagfes contrapostas: de um lado as necessidades da organizagdo
empresarial, com toda a sua evolugéo tecnoldgica, que ndo possibilitam uma
fixacdo individual de todas as atividades que o trabalhador pode ser chamado
a executar; de outro lado os principios do Direito do Trabalho ligados a
salvaguarda da personalidade e a necessidade de que se tenha uma
determinacdo das prestacfes, uma vez que ao trabalhador é impossivel fazer
tudo (grifo nosso).

Para 0 que ir4 se tratar neste tdpico do acumulo funcional, o trecho acima traz
notavel contribuicdo, uma vez que ndo apenas abordou o aspecto do desvio funcional, como
também, ao seu final, quando de sua expressdo “é impossivel fazer tudo” ja apontou, de certa
forma, o instituto do acumulo funcional o qual, como sera explicitado, nada mais € do que um
excesso de tarefas destinadas ao empregado, o que repercutira em diversas esferas de seus
direitos, tanto aqueles de indole patrimonial como os de viés extrapatrimonial, sendo este
ultimo o que acarreta o abalo moral, a ser levantado no préximo capitulo.

Por um outro viés de entendimento, em sede de confronto ao que esclareceu Romar,

Zangrando'®® lanca suas consideracdes:

Decerto o contrato de trabalho implica, para o empregado, num dever geral
de colaboracdo. Nao se pode interpreta-lo, portanto, de modo estritissimo,
especialmente, porque, na estrutura empresarial moderna, as funcdes e
tarefas referentes a cada cargo por vezes se misturam, se ampliam ou
diminuem, de acordo com as circunstancias. Devemos sempre ter em mente
que o ambiente de trabalho ndo é um ambiente estatico, onde o empregado é
contratado para atividades “a”, “b”, “c” e “d, apenas, estrita e
exclusivamente, como se maquina fosse! Pensar assim é retirar-lhe
dignidade, equiparando-o a um “robd” incapaz de exercer qualquer atividade
além da qual foi programado. A relacdo de trabalho ndo pode, e nem deve
ser diminuida para uma relacdo mecénica, muito pelo contrario. A relacéo de
trabalho € viva e organica, e suas atividades sao dinamicas!

Da forma como trouxe o autor, acerca do dinamismo que norteia a relagdo contratual,

é valido o entendimento de que o empregado ndo deve ser encarado como um ser estatico ou

158 Ipid., p. 125.
169 ZANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 326.
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mesmo arredio a alteracdes de ordem funcional, contudo, devem ser levados em consideracao
critérios de razoabilidade e proporcionalidade no que diz respeito a quantidade de tarefas que
Ihe sdo distribuidas. A polivaléncia, que nada mais é do que o sentimento de iniciativa
profissional, ndo pode, assim, ser confundida com sobrecarga injusta de trabalho, o que vem a
comprometer todo o sistema operacional do trabalhador posto nesta situagéo.

Vale trazer um conceito doutrinério de acimulo de fungdes:

AcUmulo de fungbes é um fendmeno gue ocorre quando o empregado, além
daquelas atividades, tarefas ou opera¢des razoavelmente inerentes ao cargo
para o qual foi contratado, acaba por executar outras, que por vezes

pertenceriam a outros cargos, dentro da estrutura organizacional da

empresa'”.

Como tratou o texto acima, o acimulo de funcdo consiste na situacdo em que o
trabalhador vé-se acrescido, desmedidamente, de misteres que ndo estdo inseridos em seu
relevo ocupacional, o que lhe acarreta agravos em seu desempenho profissional e, como sera
estudado, afeccdo de ordem moral. Neste topico, ainda se vislumbrara esta situacdo de forma
objetiva, sem adentrar nos conceitos que exaltam o principio da dignidade da pessoa humana.

E trazido novamente ao estudo o artigo 456 da Consolidacio das Leis do Trabalho,
em seu paragrafo Unico, por também tratar da disposicdo legal sobre o tema, no qual
compreende-se, agora sobre um foco de acimulo de fungdes e ndo mais o do desvio, que um
empregado, no momento de sua contratacdo, ajusta, de forma tacita, uma prestacdo de
servicos compativel com sua condicdo pessoal também num sentido de quantificacdo de
funcdes, ou seja, ndo se trata apenas da espécie, da modalidade de atribui¢do funcional
(dmbito do desvio funcional), como também de uma mensuracdo do leque de atribuicdes
potencialmente exigiveis de um determinado empregado, ambito de andlise do acimulo
funcional.

Assim como realizado no topico atinente ao desvio de funcdo, que abordou um caso
pratico para uma melhor visualizacdo daquela situacéo, apresenta-se também uma situacdo
pratica de acimulo de funcGes, observada em sede de acord&o.

Colaciona-se trecho de um acérddo que, ao determinar o pagamento de diferencas
salariais ao trabalhador, uma vez constatada e fendmeno do acumulo de fungdes, traz uma
explanacdo bem esclarecedora da diferenciacdo entre os institutos tantas vezes confundidos ou

confrontados:

O desvio de fungbes € diferente do acimulo de funcgdes. No primeiro caso, 0
empregado passa a executar atividades tipicas de funcdo diversa daquela

70 1pid., p. 326.
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para a qual foi contratado. Ou seja, ha a substituicdo dos afazeres do
trabalhador, que passa a executar tarefas préprias de outros cargos existentes
na empresa. Ja no acumulo, ocorre o desequilibrio entre o combinado e o
executado, quando o empregador passar a exigir que o empregado exerca,

paralelamente as suas func@es, outras atividades estranhas a contratacéo.

(grifo nosso)*"™.

Com alusdo ainda ao trecho do julgado acima transcrito, obtém-se explicacdo da
situacdo préatica posta a apreciacdo. A empresa reclamada, ora recorrida, passou a atribuir ao
empregado, um vigilante de carro forte, as funcdes de contagem e reposi¢do de dinheiro em
caixas eletronicos. Assim, o trabalhador pediu 0 seu enquadramento como tesoureiro, ou, ao
menos, um acréscimo salarial pelo acimulo de funcgdes. A juiza de primeiro grau negou 0s
pedidos, fundamentando no fato de a funcdo de tesoureiro incluir varias outras atividades e,
ainda, porque, na sua visdo, abastecer caixas eletrdnicos ndo é atividade desvinculada das
atribuicBes principais de vigilante. Aqui clama-se atencdo para o pardgrafo Unico do artigo
456 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, possivelmente base para utilizacdo deste
entendimento pela magistrada do trabalho de primeira instancia.

Em continuidade, apresentado o recurso pelo trabalhador, o desembargador do
trabalho considerou que, embora a preposta da empresa tenha declarado que fazia parte das
fungdes do vigilante de carro forte contar dinheiro e abastecer caixa eletrénico, ndo houve
desvio de funcdo, porque o tesoureiro exerce muitas outras atividades, como registrado pela
juiza sentenciante. Por outro lado, ndo ha duvidas de que ocorreu, sim, acimulo de funces.
Restou incontroverso que durante o exercicio do cargo de vigilante de carro forte, o
demandante passou a realizar o abastecimento de caixas eletrdnicos e contagem de numerario,
0 que antes era feito pela instituicdo bancaria, sendo certo que tais fun¢des nao se inserem na
atividade tipica de vigilante de carro forte. Assim, o recurso foi provido, condenando a
empresa do pagamento das diferencas salariais em razdo do acumulo de fun¢des, no valor de
10% sobre a remuneracdo mensal do reclamante, por aplicacdo analdgica do artigo 8° da Lei
n. 3.207/57, voto que foi acompanhado pela Turma Julgadora'™.

Dessa forma, ainda é possivel conceber um dispositivo de lei (artigo 8° da Lei n.
3.207/57) aplicado analogicamente a um caso de acimulo de funcdo no que diz respeito as
repercussdes de indole patrimonial, o que reforca a ideia de auséncia de texto legal pertinente

a matéria como um todo, deixando mesmo ao critério jurisdicional a elucidagdo mais

Y TRT-4 - Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Vigilante de carro forte que repde dinheiro em caixas
eletronicos deve receber adicional por acUmulo de funcgGes. Noticias, 22 nov. 2010. Disponivel em:
<http://www.trt4.jus.br/portal/portal/EscolaJudicial/biblioteca/noticia/info/NoticiaWindow?cod=373755&action
=2&destaque=false>. Acesso em: 24 jul. 2013.

2 Ipid.
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adequada as problematicas. Houve uma anélise, também, de um caso pratico e de suas
repercussoes.

Reforca-se ainda uma situacdo que muito foi falada, até mesmo pela midia, sobre
acimulo de funcdo quanto aos trabalhos em supermercados. Foi-se percebendo que,
paulatinamente, os caixas passaram a exercer também as fun¢Bes de empacotamento de
mercadorias e, como efeito também, isto favorecia a dispensa em massa dos empacotadores
ou auxiliares de caixa, ou seja, dois problemas por conta de uma Unica situacdo. Diversas
reclamacdes foram propostas tendo como objeto o acumulo de funcdo, nas quais foram
reconhecidos como devidos os pagamentos de plus salarial aos caixas pelo exercicio de
acomodacdo das mercadorias a serem levadas pelos clientes. Em vista disso, por intermédio
de novos ajustes de contratos de trabalho, precipuamente em carater de coletividade do
trabalho, houve uma nova formatacdo, de forma expressa, das atribuicdes dos caixas e, assim,
0 problema foi resolvido. Destaca-se, mais uma vez, a importancia de um ajuste mais
especificador das tarefas dos empregados de um modo geral, buscando, com isso, evitar 0s
conflitos neste sentido. A propoésito, temos os editais de concurso publico, seja na forma
empregaticia ou estatutaria, nos quais as atribuicdes acabam sempre bem destacadas e
esmiucadas.

Por fim, tratando dos aspectos ligados as repercussdes de ordem material na esfera de
direitos do trabalhador, cita-se o artigo 483, alinea “a” da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que preceitua uma das hipdteses de rescisdo indireta do contrato de trabalho por culpa do
empregador, trazendo a situacdo na qual acabam por ser exigidos esforcos do empregado além
de sua capacidade, que segue transcrito: “O empregado podera considerar rescindido o
contrato e pleitear a devida indenizacdo quando: a) forem exigidos servicos superiores as suas
forgas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato”.

A tipificacdo legal acima elencada nada mais é do que a noc¢éo de acimulo de funcgéo
para fins mesmo de rescisdo do contrato de trabalho, o que espelha a importancia das partes
anuirem sobre as tarefas a serem prestadas, pretendendo a boa consecucdo dos contratos de
trabalho.

Dessa forma, entdo, seguiram alguns aspectos objetivos do acimulo de funcdo, o que
podera servir de base quando do tratamento de suas incidéncias na seara da dignidade humana
do trabalho, a ser estudado no proximo capitulo. Antes disso, importante estudar o aspecto da

lacuna legislativa quanto aos dois Ultimos institutos estudados.
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2.8 Problematica da Inércia Normativa no Desvio e Acumulo de Funcéo

O ordenamento juridico, por seu pardgrafo Unico do artigo 456 da CLT, deixou a
questdo imprecisa, entregando ao crivo judicial a solucdo ao caso concreto, decidindo se
houve ou ndo o desvio ou acumulo de funcdo. Tal contexto tornou dificultosa a caracterizacdo
do proprio desvio e acimulo funcional, de forma que o dano moral dai decorrente fica mais
tormentoso ainda de ser comprovado. Em outras palavras, se ja é dificil caracterizar um

instituto, o que se dird de obter a reparacdo do dano moral decorrente de tal caracterizacao.

Apesar de ser desejavel a especificacdo contratual da fungdo, a nossa
legislacdo trabalhista ndo contém dispositivo que exija expressamente a
definicdo da funcdo do trabalhador. Ao contrario, o artigo 444 da
Consolidacao das Leis do Trabalho permite que o empregado e empregador
livremente estipulem o conteido do contrato (e, consequentemente, a funcéo
a ser exercida), desde que ndo desrespeitem as disposi¢Oes de protegdo ao
trabalho. Desta forma, de imediato é possivel dizer que, em relagcdo as

atribui¢bes funcionais do empregado, ou existe ou ndo existe clausula

expressa determinada pelas partes”.

Contudo, a problematica que envolve as situacdes de caracterizacdo de desvio e
acumulo de funcgdo vai um pouco além da propria configuracdo destas situacoes, com reflexos
ndo somente no universo juridico, como também no social.

Uma reflex&o que pode ser feita quanto a esta inexatidao da lei seria justificada pelo
receio do legislador em pré-delimitar quais seriam o0s aspectos objetivos de limites das
funcBes, uma vez o proprio contrato de trabalho, por tratar-se de ajuste costumeiramente
informal, aceito até mesmo de forma verbal, ndo exige solenidades para formalizacdo. Existe
sim uma exigéncia de capacitacdo para aquilo que ira ser exercido pelo obreiro, todavia,
certos pormenores como, por exemplo, aqueles ligados aos futuros incidentes de desvios e
acumulos de funcgbes, serdo instaurados mais na vigéncia do contrato de trabalho. Afinal, o
que buscam trabalhadores e empregadores na fase de contratacdo e experimentacdo é a
criacdo da credibilidade e da confianca reciprocas.

A lei, pelo seu texto atual, traz beneficios e prejuizos ao trabalhador. No tocante a
questdo prejudicial, reitera-se a problematica quanto a configuracdo do desvio e do acimulo
de funcdo, uma vez que poderia o texto legal ter apresentado uma redagdo mais rica,
potencialmente habil a melhor resolucdo dos conflitos. Num aspecto de favorecimento ao
trabalhador, posto que o ordenamento juridico ndo traz um rol taxativo, nem mesmo
exemplificativo, do que vem a ser uma funcdo e o que dela pode ser exigido, a contratacdo

tornou-se mais acessivel e, por outro viés de argumentacdo, a propria dispensa pelo ndo

'3 ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 125.
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atendimento das funcGes (conteudo e carga) também tornou-se um caminho mais facil a ser
percorrido pelo empregador, mesmo no caso da dispensa imotivada, considerando que a
motivacao juridica e legal, para efeitos de desatendimento das fungdes, é vaga. Enfim, trata-se
apenas de uma abordagem de cunho social e pratico, que pode ser relevada para os fins desta
pesquisa.
TRT-PR-03-08-2012 | - DESVIO DE FUNCAO. ATRIBUICOES
COMPATIVEIS - N&o se pode reconhecer o direito as diferencas salariais
pelo desvio de funcdo quando a trabalhadora desempenhava servicos
compativeis com suas condicGes (art. 456, paragrafo unico, da CLT) e esta

ndo demonstra a existéncia de disciplina regulamentar, norma coletiva ou

guadro organizado de carreira a amparar a pretensao de diferencas salariais.

Recurso do réu conhecido e provido'™.

Ou ainda: "Desvio de fungdo. Somente se prevista em norma coletiva pagamento por
actmulo de funcdo é devida a verba. Exercicio de outra funcdo ndo acarreta pagamento”*".

Somado a auséncia de legislacdo que contemple critérios de configuracao do desvio e
acumulo, as proprias lacunas da disciplina quanto aos regulamentos internos (quadro de
carreira, norma coletiva), também favorecem o surgimento dos problemas neste particular, tal

como ilustraram os julgados acima.

DESVIO DE FUNGCAO. INCORRENCIA. INEXISTE DESVIO DE
FUNCAO QUANDO O AUTOR NAO CONSEGUE DEMONSTRAR O
EXERCICIO DE ATIVIDADE INCOMPATIVEL COM SUA CONDICAO
PESSOAL OU EXPRESSAMENTE VEDADA EM SEU CONTRATO DE
TRABALHO OU TAMPOUCO O EXERCICIO DE ATIVIDADE
ILICITA. O PARAGRAFO UNICO DO ART. 456 DA CLT FACULTA AO
EMPREGADOR EXIGIR DO EMPREGADO QUALQUER ATIVIDADE
COMPATIVEL COM SUA CONDICAO PESSOAL, DESDE QUE
LICITA. TAL SE DA PELO LEGITIMO EXERCICIO DO JUS VARIANDI
DO EMPREGADOR. RECURSO IMPROVIDO. (grifo nosso)'.

Do julgado acima, tem-se que a fraqueza da lei é desfavordvel ao obreiro. Na
hipdtese de um melhor esclarecimento legal acerca da problematica, o trabalhador teria um
instrumento facilitador do entendimento judicial, permitindo a aplicacdo efetiva do que
pretende instituir a legislacdo trabalhista, fazendo prevalecerem as consequéncias das
situacdes de fato. Enfatiza-se a alusdo a licitude da alteracdo funcional, argumento que néao
estava em voga quando do questionamento do obreiro, que levou a mudanca de fungéo, que o

fez sentir-se contrariado e lesionado.

174 TRT-9 - Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o. Processo n. 2626020109903 PR 26260-2010-9-9-0-3.
Relator: Edmilson Antbnio de Lima. Curitiba, 03 de agosto de 2012.

' TRT-2 - Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regi&o. Recurso Ordinario n. 205200744502002 SP 00205-
2007-445-02-00-2. Relator: Sérgio J. B. Junqueira Machado. Sao Paulo, 20 de abril de 2010.

76 TRT-19 - Tribunal Regional do Trabalho da 19° Regido. Recurso Ordinario n. 58201126219003 AL
00058.2011.262.19.00-3. Relator: Eliane Barbosa. Maceid, 01 de agosto de 2012.
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ACUMULO DE FUNCAO. SERVICO COMPATIVEL COM A
CONDICAO PESSOAL DO EMPREGADO. ARTIGO 456 DA CLT.
Inferindo-se do conjunto probatério que a empregada exerceu atividades
compativeis com a fungdo contratual, impde-se concluir que carece de

amparo legal o pedido de compensacéo financeira pelo acimulo de funcéo

(grifo nosso)*"".

Repetidamente, consoante os termos do julgamento acima, o critério legal vem em
desaproveito do trabalhador, que encontra dificuldades em apresentar um arcabouco
probatorio que lhe seja favoravel, inclusive devido a falta de parametros bem estabelecidos

em lei quanto a caracterizacao da figura.

ACUMULO DE FUNCAO - ARTIGO 456 DA CLT - inexistindo nos autos
descritivos de cargos que limitem as atividades do reclamante, e diante da
plena compatibilidade entre as tarefas de borracheiro e lubrificador com as

atribuicdes de ajudante de oficina, descabe a pretensdo de acréscimo salarial

por acimulo de funcéo, por forca do artigo 456 da CLT (grifo nosso)*™®.

Quanto ao julgado acima, embora seja dificultosa a tarefa de diferenciacéo objetiva
entre funcGes, tais como entre borracheiro e lubrificador (a exemplo do caso), o que mais
destacou-se foi a auséncia de amparo legal. Todavia, ainda se abordando sobre as funcoes
guanto aos aspectos dos atributos funcionais, deveria restar claro ao magistrado que, embora
tais atributos ndo fossem levados aos autos de forma esmiucada, 0 senso comum deveria
prevalecer para fins de diferenciacdo uma vez que, por 6bvio, tratam-se de funcdes diferentes.

Dos julgados acima, reforga-se a imprecisdo do texto legal, 0 que vem a deixar a
critério judicial a verificacdo do desvio e do acimulo de funcdo. Até mesmo chegam os juizes
a fundamentarem suas decisdes com base no jus variandi. O que se percebe é que o enunciado
do artigo 456, paragrafo Gnico mais contribui ao indeferimento do desvio e do acumulo do
que o reconhecimento dos mesmos, onde a expressdo “compatibilidade” vem sendo utilizada

como um impeditivo destas configuracoes transgressoras do contrato de trabalho.

Apesar de ser desejavel a especificacdo contratual da fungdo, a nossa
legislacdo trabalhista ndo contém dispositivo que exija expressamente a
definicdo da funcdo do trabalhador. Ao contrario, o artigo 444 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho permite que o empregado e empregador
livremente estipulem o conteldo do contrato (e, consequentemente, a funcéo
a ser exercida), desde que ndo desrespeitem as disposi¢fes de protecdo ao
trabalho. Desta forma, de imediato € possivel dizer que, em relagdo as

Y TRT-6 - Tribunal Regional do Trabalho da 6° Regido. Processo n. 176282010506 PE 0000176-
28.2010.5.06.0004. Relator: Maria das Gracas de Arruda Franca. Recife, 05 de novembro de 2012.

8 TRT-5 - Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido. Recurso Ordinario n. 1435004720095050131 BA
0143500-47.2009.5.05.0131. Salvador, 17 de junho de 2011.
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atribui¢bes funcionais do empregado, ou existe ou ndo existe clausula
expressa determinada pelas partes”.

Neste norte, destaca-se 0 Projeto de Lei n. 2.746/2011, proposto pelo deputado

federal Sr. Carlos Bezerra, o qual prevé que funcionarios devem desempenhar apenas as

fungBes para as quais foram contratados, na inexisténcia de clausula contratual expressa em

sentido contrario.

Altera a redacdo do paragrafo unico do art. 456 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, para dispor que o empregado est& obrigado a desempenhar apenas
a funcdo para a qual foi contratado, salvo clausula contratual expressa em
contrario.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O parégrafo Unico do art. 456 da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 passa a vigorar
com a seguinte redacao:

“Art. 456. [...]

Paragrafo Gnico. Inexistindo clausula contratual expressa a respeito,
entender-se-4 que o empregado se obrigou exclusivamente & prestacdo de
servigos na fungdo para qual foi contratado.”

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicac&o™®.

O projeto justifica-se porque o paragrafo Unico do artigo 456 da Consolidacdo das

Leis do Trabalho, na redacdo atual, prevé que “a falta de prova ou inexistindo clausula

expressa a tal respeito, entender-se-a4 que o0 empregado se obrigou a todo e qualquer servico”,

0 que gera uma permissividade no estabelecimento das funcbes que serdo desempenhadas

pelo empregado, facilitando a caracterizacdo do desvio e do acumulo de funcdo. Neste

sentido, é o inteiro teor da justificativa apresentada pelo Deputado Carlos Bezerra, autor do

projeto:

O paréagrafo Unico do art. 456 da CLT, com a redacdo atual, prevé que “a
falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a
que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua
condi¢do pessoal”. Essa redagdo, apesar da boa inten¢do do legislador,
deixou um caminho aberto para os empregadores abusarem do seu poder
diretivo e cometerem ao empregado um sem-nimero de atividades que néo
pertencem & funcdo para a qual ele foi contratado.

O argumento para tal abuso é de que as funcdes adicionadas a rotina do
empregado sdo fungdes correlatas e ndo constituem, por isso, acumulo ou
desvio de funcdo.

A redacdo do dispositivo celetista, sem duvida, permite uma interpretacdo
bastante larga do conceito de funcdo correlata, o que favorece o abuso e
impede que a Justica do Trabalho decrete o acimulo ou o desvio de fungéo.

9 1pid., p. 125.

180 Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.746 22 de novembro de 2011. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=528047>. Acesso em: 01

nov. 2013.
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Considerando a posicdo de hipossuficiéncia do empregado, propomos uma
alteracdo bastante simples, que, no nosso entender, traz seguranca juridica as
partes e inibe a pratica sistematica de abusos. Nossa redacao determina que o
empregado obriga-se Unica e exclusivamente com a prestacdo de servicos na
funcdo pra a qual foi contratado.

Essa redacdo conduz a uma interpretacdo estrita e segura. Se 0 empregado
foi contratado para a fungdo de motorista, por exemplo, ele sd se obriga a
prestar servicos de motorista, ndo podendo, por exemplo, ser obrigado a
receber o pagamento de passagem. Por outro lado, esta diccdo estrita da
norma que propomos ndo impedird que o empregado preste servicos em
funcGes correlatas, desde que essas atividades sejam descritas no contrato de
trabalho.

Pensamos que essa inversdo dos termos em que hoje esta posta a questdo do
acumulo ou do desvio de fungdo é mais justa, pois leva em conta a posi¢ao
do trabalhador em face do empregador. Sem embargo, a redacdo proposta
ndo elimina a possibilidade de prestacdo de atividades correlatas & funcéo de
contratacdo, desde que prevista em clausula contratual especifica.

Pensamos que a alteracdo proposta além de fazer justica ao trabalhador,
favorece a seguranca e abertura de postos de trabalho, de vez que, ao ser
impedido de lancar méo de forma indiscriminada do acumulo e do desvio de
funcdo, o empregador tera, necessariamente, que contratar novos
colaboradores.

Ante o0 exposto, pedimos o apoio dos llustres Pares para a aprovagdo do
presente projeto de lei que contribuird muito para a valorizacdo do
empregado.

De plano, pode-se enfatizar as razdes de apresentacdo do projeto, as quais legitimam
a protecdo que o Direito do Trabalho deve fornecer aos trabalhadores. Reflete o entendimento
de que o paragrafo Unico do artigo 456 permite uma interpretacdo muito ampla do conceito de
funcdo correlata, o que favorece a ocorréncia de abusividades.

Foi proposta uma alteracdo simples para trazer seguranca juridica as partes e evitar a
pratica dos abusos. Assim, de acordo com a nova redacdo, 0 empregado estaria obrigado a
desempenhar Unica e exclusivamente a funcdo pela qual contratado, inexistindo clausula
contratual expressa em sentido contrario.

A ideia constitui um avanco desta tematica, trabalhando até com exemplos praticos
da situacédo. Entende-se que, pela informalidade do contrato de trabalho, o qual normalmente
ndo traz um rol de clausulas contratuais, menos ainda quanto a determinagdo da funcéo
principal e fungdes correlatas, podera a situacao ser resolvida de uma maneira mais facil.

Isto se justifica pelo fato de que, ndo havendo a estipulagdo de forma contréria (o que
mais ocorre), tal como prevé a nova redagéo, o sentido dado pela nova proposta do paragrafo
unico ensejard uma interpretacdo diversa dos casos de desvio e acumulo de funcdo. Os
contratos de trabalho, em geral, como j& mencionado, ndo trabalham como ramificacdo de
clausulas e mais clausulas nas quais se poderia inserir a disposicdo de proibigdo de exercicio
de tarefa diversa; até mesmo o registro mais simples do contrato de trabalho, que é aquele que
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se da em CTPS, mostra-se raro. Sendo assim, a compatibilidade de prestacdo de servicos
(mencdo atual) seria atualizada para um novo contexto de interpretacdo da temaética, agora
com um fundo de contratualidade. A ideia é louvavel e apresentaria boa efetividade em vista
da informalidade do contrato de trabalho.

Cabe trazer um julgado que, por seus termos, exaltaria a necessidade de aprovagéo

deste projeto, uma vez que vem a exigir exatamente o0 que vem a Ser proposto:

DIFERENCAS SALARIAIS. DESVIO DE FUNCAO. Caso em que incide o
disposto no artigo 456, paragrafo Unico da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no sentido de que, ndo havendo prova ou clausula expressa no
contrato de trabalho, entender-se-4 que o empregado se obrigou a todo e
qualquer servico compativel com a sua condi¢do pessoal. Merece ser
mantida a sentenga que ndo reconheceu o exercicio da funcdo de armador e

indeferiu o pedido com base no desvio funcional. Nega-se provimento ao

recurso ordinario do reclamante. [...] (grifo nosso)®".

Assim, conforme citou o projeto de lei, devera sempre o Direito do Trabalho primar
pela evolugdo de regulamentagcdo das normas trabalhistas, sendo que esta tentativa de
inovacdo legal contribuiria para tanto, justificando-se a sua existéncia no ordenamento
juridico-trabalhista.

Oportuno salientar, por fim, que o projeto, em tramite ordinério, recebeu no dia 05 de
setembro de 2012 um parecer contrario a aprovacdo pela Comissdo de Trabalho, de
Administracdo e Servi¢co Publico, argumentando-se que a proposicao estaria na contraméo do
atual dinamismo e evolucdo das relagbes do trabalho, também contrariando as exigéncias de
mercado e as necessidades dos empregados e das empresas, além do que seria oposta ao
principio béasico de Direito do Trabalho do jus variandi.

Espera-se que o posicionamento adotado pela referida Comissdo ndo seja
corroborado pelas demais e pelo plenario das casas do Congresso Nacional, pois este deixou
de lado os problemas praticos vivenciados no cotidiano trabalhista no que tange ao desvio e
ao acumulo de funcéo, fazendo com que 0 empresario permanega numa posi¢cao muito acima
a do trabalhador no que tange ao desvio e ao acimulo de funcao.

Com efeito, reforca-se que a dificuldade de configuracdo dos casos de desvio e
acumulo de funcdo, que poderia ser suprida pelo Projeto de Lei, configura um impeditivo no
reconhecimento do dano moral pelas praticas em estudo e, consequentemente, a afirmacgéo da

dignidade humana do trabalhador.

81 TRT-4 - Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regifo. Recurso Ordinario n. 4175420105040522 RS
0000417-54.2010.5.04.0522. Relator: Leonardo Meurer Brasil. Porto Alegre, 21 de junho de 2011.
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CAPITULO 3 - RESPONSABILIDADE CIVIL NO DESVIO E
ACUMULO DE FUNCOES E A PROTECAO DA PESSOA HUMANA

Desde o inicio, notou-se que o Direito do Trabalho, em seus fundamentos, volta-se a
protecdo da pessoa humana no ambiente do trabalho, o que envolve ndo somente a
preservacao dos direitos sociais como também a garantia de tratamento digno no espago de
trabalho. Este capitulo, dentre outras questfes, pretende aprofundar este viés humanistico do
Direito do Trabalho, com foco especial ao contrato de trabalho em si, tendo em vista que as
praticas de desvio e acumulo de fungdes se ddo em decorréncia de uma inadequada aplicacéo
do Direito Contratual do Trabalho.

Com efeito, ao trabalhador que se sujeita a um contrato de trabalho, é garantido o
tratamento digno, até mesmo porgue o trabalho é mais do que fonte de remuneragdo, mas sim
efetiva manifestacdo de modo de construcdo da personalidade. Sendo o trabalho uma
condicéo dignificante, coerente que ele respeite os preceitos de Direitos Humanos. De forma
notavel, cabe atencdo especial ao aspecto dos direitos da personalidade, que também deverdo
ser respeitados no contrato de trabalho. Logo, o contrato de trabalho tem uma funcéo social a
ele inerente, voltada ao respeito da dignidade da pessoa humana.

Quando praticas como o desvio e 0 acumulo de funcbes se tornam usuais, resta
atingido muito mais que o patrimonio do trabalhador, que deveria estar recebendo pelo
servigo que efetivamente presta e ndo pelo qual se alega que foi contratado, mas de fato a sua
dignidade, principalmente em situaces em que as funcbes a ele incumbidas menosprezam a
sua capacidade ou exigem dele muito mais do que pode dar, caso em que se faz presente
situacdo caracterizadora de dano moral.

O dano moral no Direito do Trabalho se sujeita as disposi¢cbes genéricas da
legislacdo civil, embora o julgamento se dé perante a Justica do Trabalho inserido em
reclamacdes trabalhistas. Logo, é preciso um olhar atento ao instituto da responsabilidade
civil para, com isso, buscar compreender as dimensdes que envolvem o dano moral por desvio
e acumulo de funcdo para, entdo, finalizar o capitulo estudando as situaces em que ele tem
sido reconhecido e a quantificagdo a respeito, sem perder de vista a possibilidade de dano
moral coletivo a ser buscado pelo Ministério Publico do Trabalho. Enfim, parte-se da
premissa, a ser desenvolvida no capitulo, de que o reconhecimento do dano moral, pela

pratica atentatoria ao Direito Contratual do Trabalho do desvio e acumulo de funcdes,
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exterioriza a protecéo da pessoa humana buscada pelos Direitos Humanos internacionalmente

reconhecidos.

3.1 Direitos Humanos no Contrato de Trabalho

Direitos Humanos do trabalhador usualmente se encontram inseridos de forma
irrefutavel nos contratos de trabalho, enraizados com o fito de protecédo ao trabalhador com tal
forca que jamais podem dele se desprender. Eles espelham um carater minimo e absoluto de
preservacdo e salvaguarda do trabalhador nem tanto sob o foco dos preceitos trazidos pelos
direitos sociais e fundamentais inerentes a figura do operario, mas principalmente quanto ao
aspecto de baluarte do trabalhador a luz de sua existéncia como pessoa, como ser humano, de
feicdo primordial e antecessora a todos e quaisquer direitos. Assim, antes de ser trabalhador,
se € pessoa humana, que deve ser protegida em todos seus bens juridicos essenciais.

Apenas a titulo de melhor enriquecimento de pesquisa, cumpre diferenciar Direitos
Humanos dos Direitos Fundamentais.

Sob o ponto de vista material, os termos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
possuem equivalente conteldo, pois se referem a um conjunto de normas que objetivam
proteger os bens juridicos mais sensiveis no plano da protecdo da dignidade humana. As
diferencas entre os mesmo estdo ligadas as suas fontes. Nesse norte, a expressao Direitos
Fundamentais designa as posicBes juridicas basicas reconhecidas como tais pelo Direito
Constitucional positivo de um dado Estado, em um dado momento histérico®. Por sua vez, o
termo Direitos Humanos refere-se aos direitos basicos da pessoa reconhecidos no ambito dos
documentos de Direito Internacional. Assim, humanos seriam os direitos cuja validade
desconhece fronteiras nacionais, comunidades éticas especificas, porque afirmados por fontes
de direito internacional®,

Trazida a distingdo acima, pode-se extrair a universalidade dos Direitos Humanos
que, na concepgdo acima, retratam um carater de privilegiada aplicabilidade e efetivacéo
pelos paises que aderem as premissas legais de ordem internacional, as quais, dada a
relevancia dos Direitos Humanos, retratam um situacdo de indispensabilidade de insercéo

destes junto ao Direito interno, vindo cada ordenamento juridico a contempla-los e

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 35 apud FALCONI, Francisco. Diferengas entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Disponivel  em: <http://franciscofalconi.wordpress.com/2008/07/16/doutrina-direitos-
fundamentais/>. Acesso em: 23 jul. 2013.

183 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 08 apud FALCONI, Francisco... Op. Cit.
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hierarquiza-los como direitos fundamentais dos seus jurisdicionados, como assim procedeu 0
Estado brasileiro quando da promulgacéo da atual constituicao.

No que diz respeito a historia dos Direitos Humanos na seara do Direito do Trabalho,
pode-se citar que, ja mesmo na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo proclamada
em 2 de outubro de 1789, a matéria ja recebeu ilustre tratamento, enunciada da forma como

segue:

XVIII — Todo homem pode empenhar seus servigos, seu tempo; mas ndo
pode vender-se nem ser vendido. Sua pessoa ndo é propriedade alheia. A lei
ndo reconhece a domesticidade; sé pode existir um penhor de cuidados e de
reconhecimento entre 0 homem e que trabalha e aquele que o emprega.

A época da Declaragio Universal de 1789, o sentimento era do combate a
escraviddo, conforme pode ser observado quando da leitura do trecho acima. De toda forma,
como aludido por algumas vezes nesta pesquisa, embora hoje isto pareca uma obviedade que
dispensaria maiores comentarios a respeito, reitera-se que o Direito do Trabalho, desde sua
concepgdo, atravessa modificagdes como todas as esferas do Direito e, assim, para cada
momento haverd uma nova necessidade a baila para elevacdo dos trabalhadores a condicéo
esperada de dignidade.

E, para ratificar esta evolucdo de direitos, efetua-se um paralelo entre aquela época e
os dias atuais. A Declaracdo de 1789 tratou da nocividade do trabalho escravo, do fato de a
pessoa humana poder ser equiparada a uma mercadoria. Hoje, ano de 2013, tem-se que a
figura do empregado domestico, deveras utilizada como escrava, ndo estd mais somente
equiparada a condi¢do de trabalho subordinado, como também “acabou” de receber uma
ampliacdo de inimeros direitos e garantias os quais, por diversas épocas, acreditou-se a
sociedade juridica que jamais seriam conferidos como, por exemplo, o controle da jornada de
trabalho. Enfim, o exemplo traz sua serventia de evolucdo do Direito do Trabalho & luz dos
Direitos Humanos.

A justa valorizacdo do empregado domestico repercutira positivamente na sociedade
brasileira, promovendo igualdade material em beneficio de ndmero significativo de
trabalhadores que, injustamente, vem sofrendo com protecdo juridico formal incompleta,
parcial e preconceituosa’®. Denota-se, concisamente, o resultado que se busca alcangar por

intermédio da implementacdo dos beneficios legais estendidos agora aos domésticos,

184 MEDEIROS, Darlen Prietsch; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantra. Empregado Doméstico: novas
perspectivas de tratamento juridico. In: REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange
Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justi¢a social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. Séo Paulo:
LTr, 2013, p. 68.
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valorizando uma classe que, por um longo tempo, vinha sofrendo os desmandos da classe
empregadora, embora ndo se diferenciassem dos trabalhadores em geral, o que ndo justificava
a condicdo a qual se submetiam.

Bem se sabe que a Declaracdo de 1789 foi muito mais um marco dos direitos de
liberdade, fazendo emergir a 12 Dimensdo de Direitos Humanos, do que dos direitos dos
trabalhadores. No entanto, a liberdade é bem fundamental do proprio trabalhador, na
qualidade de instrumento para que sua personalidade se desenvolva.

Por sua vez, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, é feita a
alusdo ao Direito do trabalho de vérias formas, sendo a que mais se destaca é a do inciso | do
artigo 23 da Declaragdo: “I — Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha do
emprego, a condicao justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego”.

Como se pode perceber, em comparacao a Declaracdo anterior, o trabalho humano ja
recebeu uma nova e honrosa concepcdo de protecdo, agora sob um viés de repddio as
maléficas condicdes de trabalho e de remuneracéo e, até mesmo, sob o manto de uma maior
permanéncia dos contratos de trabalho vislumbrando ja um aspecto de temor a questdo do
desemprego. Mais uma vez, nota-se a evolucdo dos direitos dos trabalhadores em sede de
declaragdes universais dos direitos do homem.

Colaciona-se uma proveitosa nogéo de Direitos Humanos no contexto do Direito do
Trabalho:

Direitos Humanos sdo universais e absolutos. S&o originarios da nocéo
construida historicamente de que, independente de sexo, raca, credor, cor,
origem ou nascimento, somos todos iguais e, portanto, ninguém € superior a
ninguém. Assim, quando uma pessoa empenha sua forca de trabalho para
outrem, ela ndo ¢ inferior a esta, embora o direito reconheca sua condi¢ao
de hipossuficiente. Ou seja, para assegurar que a igualdade juridica de ambas

permaneca inalterada por diferengas econdémicas, h& todo um arsenal de leis

(grifo nosso)'®.

A justificativa de reconhecimento dos Direitos Humanos frente ao meio social e
juridico, qual seja sua incessante busca pela igualdade entre todos os individuos, considerando
a infinidade de distingbes no tocante a raca, credo, cor, entre demais elementos
“diferenciadores”, ainda ndo faz desmerecer ao trabalhador sua condi¢do de hipossuficiente
frente a figura do empregador ou de qualquer outrem que venha a exigir servicos mediante
pagamento de uma contraprestacdo, ou seja, a condigdo de hierarquicamente inferior subsiste

ao arcabouco juridico de protecdo ao ser humano trabalhador. Tais anseios foram

185 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direitos Humanos Do Trabalho: A protecdo legal aos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 76, maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7391>. Acesso em 21 jul. 2013.
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implementados no ordenamento juridico brasileiro, incorporando a lei os Direitos Humanos

que devem ser garantidos pelo Direito do Trabalho.

3.1.1 Ordem juridica brasileira e promoc¢ao dos Direitos Humanos

Embora o titulo fornecido ao tdpico atual acene para um estudo mais filosofico da
condicdo humana do trabalhador, a abordagem serd feita sob um viés de praticidade da
prestacdo do trabalho, dadas algumas condicdes preconizadas pela lei brasileira, sempre em
correspondéncia as diretrizes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Antes de ingressar ao aspecto de incidéncia pratica dos valores humanos do trabalho,
é possivel apenas reiterar o que ja foi, por algumas vezes, tratado nesta pesquisa, no sentido
de frisar que a prestacdo de trabalho ndo importa apenas num meio de subsisténcia do
individuo, mas sim também uma forma de evolucdo da pessoa e inser¢do no meio social.

O direito a vida do trabalhador foi tratado pela Constituicdo Federal em seu artigo 7°,
inciso XXII, quando da preocupacdo quanto a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, as
normas de saude, a higiene e a seguranca do trabalho, demonstrando, desde os critérios
constitucionais, uma preocupacdo estatal em assegurar aos trabalhadores que os mesmos
tenham um ambiente de trabalho salutar e protegido de moléstias que possam acometer sua
integridade fisica. A propdsito, é possivel reportar ao tépico 1.4.2 desta dissertacdo, o qual
veio contribuir para a questdo relativa ao meio-ambiente do trabalho, muito relevante para a
questdo posta neste momento em discussdo, qual seja a protecdo da vida do trabalhador.
Ainda sob este viés, o artigo 483, alinea “c” da CLT, ao enquadrar como uma das hipdteses de
rescisdo indireta do contrato de trabalho pelo empregador a situacdo em que o trabalhador
sofre perigo de manifesto de mal consideravel, também traz por afiancar um norte de protecédo
a integridade fisica do operario.

No tocante a igualdade humana, € possivel citar o artigo 5° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, que prevé expressamente que “a todo trabalho de igual valor correspondera
salario igual, sem distingdo de sexo”. Em continuidade, retornando a legislacdo celetista, o
artigo 461, ao tratar dos requisitos necessarios a equiparacdo salarial, os quais também
passaram a ser tratados também pela Simula 6 do Tribunal Superior do Trabalho, veio a
primar pela ndo discriminacdo de pagamento de salarios quando considerada a prestacdo de
trabalho em condicGes similares de funcdo, localidade de prestagdo de servicos, entre outros
fatores considerados determinantes pela lei e jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior

do Trabalho para elidir a diferenciacéo injustificada de remuneracao.
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E o texto constitucional, por seu artigo 7°, inciso XXX, também refere-se a proibicéo
da diferenca de salarios por motivos de sexo, idade, cor ou estado civil, perfazendo a mesma
proposta dos preceitos legais e jurisprudenciais acima alinhavados.

Ainda quanto a igualdade entre os individuos, aspecto de maior relevancia da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ressalta-se a proibicdo enunciada pelo artigo
7° da Constituicdo Federal, em seus incisos XXXI, XXXII e XXXIV que tratam,
respectivamente, da proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia, da proibicdo de distin¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre profissionais respectivos e da igualdade de direitos entre
o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso. Neste passo
ainda, cabe, mais uma vez, nesta pesquisa, lembrar da Lei n. 9.029/95, em seu artigo 1°, que
cuida da proibicdo de qualquer comportamento de indole discriminatoria para efeitos de
acesso ao emprego.

Em termos de igualdade, o artigo 373-A, por seus incisos, precipuamente, referendou
a protecao do mercado de trabalho a mulher, vedando a publicacdo de anuncios de emprego
nos quais constem referéncias a sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez,
salvo quando a natureza da atividade a ser desempenha, publica e notoriamente, assim o
exigir; vedando a recusa também de emprego, promocdo ou a dispensa de trabalho pelos
mesmos critérios acima; coibindo que seja considerada, como variavel determinante de
remuneracdo, formacdo profissional e oportunidades de ascensdo profissional, adocdo de
critérios como cor, sexo, idade ou situacdo familiar e sob este mesmo pensamento ainda,
obstar o acesso, de uma forma, ao concurso publico por tais critérios discriminatérios.

Até mesmo da protecdo do trabalho do idoso, a legislagdo brasileira ndo mais se
descuidou. O artigo 26 do Estatuto do Idoso enfatizou que o idoso tera sua direito ao exercicio
da atividade profissional, respeitadas suas condigdes fisicas, intelectuais e psiquicas. Até
mesmo para efeitos de contratacdo, o artigo 27 vedou a discriminacdo e a fixacao de limite de
idade, inclusive para fins de ingresso ao servico publico.

Hé& ainda diversos apontamentos legais que ilustram o pensamento humanista frente
ao Direito do Trabalho, contudo ndo se mostra possivel ou até mesmo pertinente tratar de todo
este aparato legal nesta pesquisa, mesmo porque 0s mais importantes, aqueles concernentes ao
direito a vida do trabalhador, bem como as prerrogativas de igualdade e isonomia do operario
no seio do contrato de trabalho, foram enunciados por este tdpico, o qual buscou uma
demonstra¢do de como o Estado brasileiro vem, através dos tempos, evoluido nas questdes

condizentes ao trabalho humano na prépria acepcao da palavra.
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H& muito a ser realizado ainda em termos préaticos. De toda forma, a existéncia da lei,
comando imperativo da conduta social, ja ordena zelo e cautela por parte do empregador, uma
vez que a ordem juridica brasileira, predominantemente a constitucional, como observado
pelas alusdes acima, lancou um programa de combate as condutas discriminatérias do

trabalho como um todo, considerando diversos angulos e momentos do contrato de trabalho.

Considerando que toda a Constituicdo ha de ser compreendida como uma
unidade e como um sistema que privilegia determinados valores sociais,
pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana
como um valor essencial que lhe da unidade de sentido. Isto é, o valor da
dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe

feicao particular. (grifo nosso)*®.

A promocdo de Direitos Humanos deve se dar de forma interdependente, isto €, ndo
basta garantir o respeito aos direitos de liberdade: preservar e fortificar os direitos sociais é
essencial para a ordem do Estado Democratico de Direito. Ha unidade de sentido quando a
Constituicdo enumera diferentes dimensdes de direitos fundamentais, asseverando que todas
elas devem ser respeitadas. Cada um dos valores sociais do trabalho nada mais é do que
exteriorizacdo das pretensdes do constituinte de ver construida uma ordem social mais justa e
igualitaria.

A respeito da protecdo da dignidade da pessoa humana no Direito do Trabalho,

187.

reforca Barbagelata™":

Os Tribunais Constitucionais tém feito da dignidade humana um elemento
definidor além de Ihe atribuir um "valor absoluto", para a determinacdo da
constitucionalidade ou mais amplamente da dimensdo constitucional, das
normas, situacdes e comportamentos que se ativam no curso das relagdes de
trabalho individuais e coletivas. E assim que se registram, em varios paises,
decisbes dos tribunais especializados que invocam como argumento
principal o agravo a dita dignidade: para reconhecer, entre outros extremos,
0s seguintes: a) Limites aos poderes do empregador; b) Direito a manter o
emprego se ndo interfere causa justificada; c) Protecdo do trabalhador
enfermo; d) Alcance e garantias da liberdade sindical; e) Protecéo do direito
de greve; f) Eliminacdo de casos de discriminagdo por idade avancada; g)
Condic0es trabalhistas dos trabalhadores estrangeiros; h) Inaceitabilidade do
prolongamento das jornadas de trabalho.

Assim, por este topico, visualizou-se 0s principais expedientes legais que, aliados as
decises judiciais que venham a entregar efetividade a tais direitos e uma atuacéo eficiente do
poder publico em cumprimento das normas regulamentares de trabalho, permitem uma

situacdo de equilibrio das relagdes trabalhistas que, ao ver de alguns estudiosos do Direito do

18 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 59.
87 BARBAGELATA, Héctor-Hugo... Op. Cit., p. 94.



112

Trabalho, j& poderia ser melhor visualizada no meio social se, ao menos, os Direitos Humanos
contemporaneos do trabalho fossem plenamente respeitados.

Acentua-se, mais uma vez, a questdo alusiva a evolucdo dos direitos do homem, no
caso 0 homem trabalhador. Anteriormente, pela Declaragdo Universal de 1789, repudiava-se a
escraviddo. Pela Declaracdo de 1948, a prioridade era a permanéncia do emprego. E agora,
dadas todas as previsGes legais que guardam correspondéncia a declaragcdo em vigéncia, ainda
mais aquelas de ordem constitucional, visualiza-se uma progressdo legal solida que, como ja
dito, ainda submete-se a uma ordem politico-administrativa habil a proporcionar efetividade a

todas estas prerrogativas peculiares aos Direitos Humanos dos trabalhadores.

3.1.2 Direitos Humanos Sociais e 0 desvio e acimulo de funcéo

Este topico versara sobre algumas das questdes relativas aos Direitos Humanos
Sociais relacionados as figuras do desvio e acimulo de fungdo, sobretudo com referéncia a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e ao Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, este ltimo ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.

O desvio e acumulo de funcdo correspondem, em linhas gerais, a distor¢cGes no
ambito do contrato de trabalho. Quando um empregado é admitido aos quadros de uma
empresa, ou mesmo para prestacdo de servi¢os em prol de uma pessoa fisica, enfim, quaisquer
gue seja a natureza juridica daquele que necessita dos servicos de alguém, é possivel, pelo que
ja foi falado, entender que existe uma nocdo, por parte do empregador, daquilo que
potencialmente poderéa exigir do empregado, mais ainda no tocante a espécie dos servi¢os que
serdo prestados. Neste momento, ainda, nada seria pensado a respeito do volume de servicos,
eis que somente a labuta do dia-a-dia demonstrara a habilidade do trabalho neste tocante.

Por outro lado, o empregado vé-se numa situacdo, inicialmente, de desafio a ser
alcancado, ou seja, mais entrega atencdo aos futuros ideais profissionais a serem alcancados
em vista da propria admissdo do que a especificidade técnica dos servigcos em si, qui¢a no que
diz respeito a quantidade de servicos. Isto seria deixado de lado, a principio, em decorréncia
do entusiasmo da contratacéo.

O trabalhador apresenta uma expectativa em engrandecer profissionalmente,
conquistar uma ocupagdo funcional diferenciada a cada dia. Por mais que valorize
demasiadamente o aspecto financeiro da relagéo de trabalho, ndo podera negar os sentimentos
agora tracados. Antes da figura do operario, enxerga-se um ser humano que, dada a edificagdo

do significado do trabalho no meio social, quase sempre cré que conseguird alcancar muitos
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de seus objetivos, até mesmo aqueles relacionados a sua vida pessoal, por intermédio também
do trabalho.

Desta forma, tratando primeiramente do desvio de funcéo, a hipotese do empregado
ser submetido ao desempenho de funcdo alheia ao seu feixe de habilidades, entende-se que
existe uma frustracdo frente a tudo que idealizou. Mesmo contemplando a lei celetista que o
empregado podera, muito bem, desempenhar fungdes que possam ser consideradas como
compativeis a sua condicdo pessoal, como chegar a conclusdo de que o desvio ocorreu? E no
caso do acumulo de funcdo, quando assim sera considerado?

Alguns aspectos ja foram abordados no capitulo anterior, 0 que j& podem trazer
algumas respostas a estas indagagdes, contudo todas estas colocagdes foram feitas para
ingressar na contextualizacdo dos direitos relacionados ao desvio e acUmulo de funcéo,
relacionando-os ao que vem expresso junto a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Desperta-se, assim, a
situacdo em concreto para, com isso, ja criar uma nogao dos anseios ou, em outros termos, das
respostas necessarias a correcao das distor¢des atravessadas.

Busca-se, assim, também na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem algo que
ampare o foco desta pesquisa. Muito embora a Declaragdo nao trate das adversidades de uma
maneira mais pratica e direta, deve-se reconhecer que ela vincula o Estado brasileiro as
no¢des mais basicas de respeito a dignidade da pessoa humana.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem traz os seguintes preceitos em

relacdo ao trabalho humano:

Artigo XXIII

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigbes justas e favordveis de trabalho e & protecdo contra o
desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracao por
igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecdo social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV

Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das
horas de trabalho e férias periédicas remuneradas.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, como se verifica, ndo adentrou em
mindcias no tocante as prerrogativas dos seres humanos, porém propiciou um texto com

bastante riqueza de contetdo valorativo, mesmo sem pormenores. Da mesma forma, de forma
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reflexa, o fez ao cuidar dos direitos do trabalhador. Portanto, ndo h4 em Direitos Humanos
uma previsdo especifica dos mecanismos ou instrumentos de protecdo em face das figuras do
desvio e do acumulo de fungdo, mas sim apenas um direcionamento de protecdo aos aspectos
objetivos da relacdo de trabalho, sob a luz da dignidade do trabalhador.

Introduzindo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem & abordagem dos
objetos desvio de funcdo e acimulo de funcgdo, destaca-se o paragrafo 1 do artigo XXIII, no
qual foi colocado que, ao trabalhador, sdo devidas condicgdes justas e favoraveis de trabalho.
Como isso poderia ser compreendido nesta tematica? O artigo, quando da mencdo as
condigdes justas e favoraveis ao trabalho, houve por demonstrar a necessidade de equilibrio e
justeza nas relagdes de trabalho, de forma que o que foi pactuado devera ser rigorosamente
cumprido pelas partes.

O trabalhador, quando da apresentacdo para uma oferta de trabalho, mesmo que néo
tenha sido submetido a rigorosos testes de aprovacdo de ingresso no cargo, ja
costumeiramente expressa um nivel do seu profissional, tanto em termos de seus atributos
funcionais (grau de conhecimentos técnicos), bem como, anteriormente a tudo, quanto a
modalidade especifica de servigcos que detém conhecimentos para realizar. Assim, a exigéncia
posterior de prestacdo de servigos que respeitem esta previsibilidade funcional apresentada vai
ao encontro das buscadas condicdes favoraveis e justas ao trabalho.

A situacdo acima carece, primeiramente, de justi¢a, pois, considerando 0 senso
comum, ndo se mostra razoavel exigir de alguém algo que o mesmo ndo tenha a dar. Em
termos de trabalho ainda, considerando que o trabalhador dele depende para sua subsisténcia e
de sua familia, ao se sujeitar aos desmandes do empregador, se faz presente uma afronta a
dignidade a pessoa humana, ponto onde queriamos chegar.

Em acréscimo ainda, o termo “condi¢cdes favoraveis” de trabalho também pode
receber uma interpretacdo tal como as condigdes justas de trabalho, uma vez que a exigéncia
de prestacdo de tarefas que sejam compativeis aos atributos do trabalhador favorece o contrato
de trabalho no sentido de sua perpetuacéo. Afinal, ao trabalhador que somente é exigido o que
possui condi¢Bes de realizar, também incidird repercussdes em relagdo a continuidade do
contrato de trabalho, ajuste com uma tendéncia de permanéncia no curso do tempo, fator de
valia no contexto do Direito do Trabalho.

Neste momento, passa-se ao tratamento do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais no que é possivel aproveitar quanto as figuras tratadas nesta
dissertagdo. Primeiramente, contudo, colaciona-se a disposicdo do pacto quanto ao trabalho

humano:
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Artigo 7°

Os Estados Membros no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de gozar de condicBes de trabalho justas e favoradveis, que assegurem
especialmente:

1.Uma remuneragdo que proporcione. no minimo, a todos os trabalhadores:
2. Um salério equitativo e uma remuneracdo igual por um trabalho de igual
valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres deveréo ter a
garantia de condicGes de trabalho ndo inferiores as dos homens e perceber a
mesma remuneracao que eles, por trabalho igual;

3. Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com
as disposi¢des do presente Pacto;

4. Condicdes de trabalho seguras e higiénicas;

5. Igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a
categoria superior que lhes corresponda, sem outras consideracdes que as de
tempo, de trabalho e de capacidade;

6. O descanso, o lazer, a limitagdo razodvel das horas de trabalho e férias
periddicas remuneradas, assim como a remuneragao dos feriados.

O que se nota, desde logo, s&o os mesmos referenciais trazidos pela Declaragéo

Universal dos Direitos do Homem no sentido de que o trabalho deve assegurar o advento téo

somente de condicgdes justas e favoraveis ao trabalhador, trilhando por um caminho de

razoabilidade quanto a todas e quaisquer condicGes de trabalho propriamente ditas.

Nao obstante,

enuncia o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
um extenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao trabalho e a justa
remuneracdo, o direito a formar e a associar-se a sindicatos, o direito a um
nivel de vida adequado, o direito a educacdo, o direito das criancas a nao
serem exploradas e o direito a participacdo na vida cultural da

comunidade!®,

Lancada mais uma vez a ideia de proporcionalidade e simetria dos aspectos objetivos

e subjetivos da relacdo entre “patrdo” e “trabalhador”, resta concluir que o ordenamento

juridico internacional corrobora tudo aquilo que o Direito do Trabalho vem perquirindo desde

0S Seus primeiros momentos de existéncia, qual seja, um idealismo que aguca por uma

protecdo diferenciada dos seus destinatarios imediatos, os trabalhadores hipossuficientes.

No que diz

respeito ao desvio e acumulo de funcdo, reporta-se as mesmas

consideracdes atinentes a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Por tal viés, o

trabalhador seguira atacado em seus atributos pessoais e profissionais quando do desvio de

funcéo eis que seu trabalho fugird do &mbito de seus atributos profissionais e pessoais. Fala-se

em pessoais, pois, quando os individuos escolhem uma profissdo ou carreira, estdo também

entregando um crenga pessoal neste “setor” de sua vida, o que ndo pode vir a ser distorcido

188 |hid., p. 193-194.
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por quaisquer que sejam 0S motivos, sendo que nem mesmo a reparagdo financeira, acaso
deferida em razéo do desvio de funcdo, podera atenuar o abalo moral e psicoldgico sofridos.
No que tange ao acumulo de funcéo, a sobrecarga de trabalho repercutira de forma
desfavoravel ao cumprimento até mesmo dos afazeres para 0s quais o trabalhador detém plena
capacidade, pois ndo mais o realizara de forma prestimosa e Util aos interesses de ambas as
partes. O caminho a evitar tais ocorréncias nada mais € do que o efetivo cumprimento das
condicdes justas e favoraveis ao trabalhador, por ora também preconizadas pelo Pacto

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

3.1.3 Direitos da personalidade do trabalhador

Parece salutar abordar também os direitos de personalidade num foco das relacGes
trabalhistas, ainda mais se relembrado que os pontos desta pesquisa, o desvio e o acimulo de
funcdo, repercutem sobre a esfera da intimidade e, por consequéncia, da personalidade do
empregado. O tema merece, desta forma, distinta abordagem frente aos demais pontos deste

trabalho. Alias, como afirma Nascimento®®®,

os direitos de personalidade nas relages de trabalho destacam-se pelo seu
significado, tendo em vista a defesa da dignidade do trabalhador. Ha valores
protegidos pela lei, como a personalidade e a atividade criativa, téo
importantes como outros direitos trabalhistas, sem os quais ao trabalhador,
como pessoa, ndo estariam sendo prestadas garantias quanto a todo ser
humano, muitas se confundindo com os Direitos Humanos fundamentais,
outras com os direitos de personalidade, tendo todas caracteristicas
peculiares em fungdo do pressupostos que as justifica: a relacdo de emprego
(grifo nosso).

Pode ser compreendido do trecho doutrinario acima colacionado que os direitos
trabalhistas atrelados mais ao aspecto objetivo da relacdo, tais como, remuneragdo, gozo de
férias, jornada de trabalho, entre diversos outros, sdo aqueles que mais despontam discussao,
até mesmo em sede doutrindria, bem como importam na maioria dos objetos das lides
trabalhistas. A razdo disso se da em virtude de que tais aspectos delineiam o carater
econdmico e financeiro das relagdes de trabalho, o que ndo pode ser criticado em virtude das
dificultosas condices econdmicas e financeiras que apresentam a classe trabalhadora, se bem
que, hodiernamente, se esta diante de um governo que prima por uma politica social, o que
vem refletindo na melhoria de vida dos mais pobres.

Em continuidade, ao se dizer que os direitos de personalidade sdo tdo importantes

guanto os demais direitos, se faz presente o intuito de se atentarem os estudiosos e operadores

189 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 716.



117

do Direito do Trabalho quanto a premente necessidade de focar a protetividade do trabalhador
ndo tdo somente ao quanto ele é remunerado mensalmente ou se ele faz horas extras e ndo as
recebe, por exemplo, mas sim entender que o contrato de emprego traz também uma
universalidade de direitos e obrigacfes, nos quais deve ser incluida a protecdo a dignidade
psicologica do empregado, que pode ser entendida como a necessidade de protecdo de seus
direitos de personalidade.

A ideia de protecdo aos direitos da personalidade do ser humano representa
algo proprio e inerente a sua natureza que irradiam direitos fundamentais ao
seu pleno desenvolvimento e necessarios & preservagdo dos seus aspectos

fisico, psiquico, moral e intelectual. Violados quaisquer direitos da

personalidade do trabalhador, estar-se-& violando a sua dignidade®.

Um ponto que pode ser destacado, neste particular, é que, agora de forma clara e
expressa, a Constituicdo Federal destinou a Justica do Trabalho a competéncia material de
analisar, pacificar e julgar o dano moral decorrente da relacdo de trabalho, o que ja ocorria
anteriormente a Reforma do Judiciario, mas que ndo deixa de ser um avanco considerando a
magnitude das normas constitucionais, ainda mais quando postas de forma expressa, clara e
em sua modalidade de efic4cia plena.

Neste viés de direitos trabalhistas personalissimos, pode ser destacado o direito

comparado, pois em situacdo de bom avanco em comparacao a lei brasileira.

O Cddigo de Portugal (2003), inovador nessa matéria, € um avango a ser
seguido pela nossa CLT, dando aos direitos de personalidade, em sentido
especifico, voltados para a relagdo de trabalho, um destaque coincidente
com sua importancia no periodo contemporaneo, sua ampliacdo do Direito
Civil para o trabalhista, e a sensibilidade para ver que, mais que no Direito

Civil, esses direitos justificam-se inteiramente no Direito do Trabalho, que,

desse modo, sobre eles ndo pode silenciar. (grifo nosso)'*".

Pode ser compreendido, pelo trecho acima, que, embora o Direito do Trabalho tenha
alicerce no direito comum civilista em determinados aspectos, entre 0s quais cabe destacar 0s
artigos 186 e 927 do Cadigo Civil com fulcro no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, seria oportuno que a protecdo dos direitos extrapatrimoniais do trabalho guardasse
alocacdo propria na legislacdo do trabalho com efeito de promover uma melhor elucidagao
das vertentes e problematicas dos direitos personalissimos nesta relacdo tdo especifica num
contexto geral da contratualidade. Enfim, a lei no Brasil ainda pode avancar em muito neste
aspecto, o que pode se dar tanto no préprio corpo da Consolidacdo das Leis do Trabalho como

por meio de legislacbes esparsas. Um exemplo disso é a proibicdo de prética de atos de

1% ALVARENGA, RUbia Zanotelli de... Op. Cit., p. 73.
9 |hid., p. 717-718.
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discriminagdo na fase de pré-contrato, artigo de lei ja apontado nesta pesquisa para outros
efeitos.

Assim, como ja dito, serdo trazidos alguns pontos relacionados ao direito comparado,
ndo de forma exaustiva, mas sim apenas exemplificativa.

No Cddigo Portugués, estd previsto o reconhecimento, em ambito empresarial, a
liberdade de expressdo e de divulgacdo de pensamento e opinido com respeito aos direito de
personalidade do trabalhador e empregador; dever de respeito a tais direitos por ambas as
partes; direito a reserva da intimidade da vida privada (notadamente vida familiar, sexual e
afetiva de um modo geral); direito a integridade fisica e moral; proibi¢do, para 0 empregador,
da utilizacdo dos meios de vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o emprego de
equipamento tecnoldgico, com a finalidade de controlar o desempenho profissional do
empregado, salvo na hipdtese de utilizacdo de instrumento como tal a fim de mera protecdo e
seguranca do trabalhador; direito a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se
refere ao acesso ao emprego; vedacdo de praticas de discriminacdo, entre muitas outras
condutas impostas'®,

Tudo o que trouxe o Cadigo Portugués, sem duvida, denota um sentimento evidente
de protecéo a esfera de direitos personalissimos do empregado e, através disso, entende-se que
a legislagdo trabalhista brasileira ainda pode evoluir. N&o que a auséncia de dispositivos
legais seja a principal responsavel pela pratica de abusos quanto a tais direitos, mas o fato de
existir um direito positivo que trate, indo diretamente ao ponto, de determinados aspectos
subjetivos, deixa assinalado que o Estado esta mais atento com a implementacdo de uma
politica de respeitabilidade no contexto do contrato de emprego.

Ainda em correspondéncia ao Cadigo Portugués, cabe elencar que o Codigo Civil
Brasileiro, em seus artigos 11 ao 21, trata dos direitos de personalidade, ditando, uma vez que
necessario frente a sua relevancia na conducdes gerais da vida em sociedade (foco do Direito
do Civil), acerca de seu carater de indisponibilidade e irrenunciabilidade. Dai que, mais uma
vez citando o artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, as disposi¢fes pertinentes ao
direito comum sdo plenamente aplicaveis ao Direito do Trabalho, tanto quanto a medida como
em relacéo ao contetido™®.

Assim, fica o registro da importancia da obediéncia aos direitos de personalidade no
ambito do contrato de trabalho, afinal, um trabalhador dignificado, ndo privilegiado, podera

melhor despender esforgos para seu crescimento profissional e material.

192 1hid., p. 717-720.
93 |hid., p. 721.
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Pode-se bem compreender, por fim, que os Direitos Humanos do trabalhador,
previstos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, construiram um amparo a formacao de pensamento

e positivacdo dos direitos de personalidade do trabalhador.

3.1.4 Funcéo social do contrato de trabalho

Aproveitando o ensejo do foco humanista trazido pelos apontamentos em sede de
direitos personalissimos, ndo se poderia deixar de trazer algumas concepgdes sobre a fungéo
social do contrato de trabalho, instituto este que dispensaria quaisquer argumentacdes eis que
implicito em qualquer assunto que trate de Direito do Trabalho.

A sistematica de protetividade do trabalhador, de certa forma sempre somada as
tentativas de sua insercdo do operario na sociedade (ainda mais quando ja situado no sistema
capitalista de economia mundial, 0 que traz vantagens aqueles que mais auferem no mercado
de trabalho) traz ao contrato de trabalho uma conotacdo eminentemente social. E desta forma
sempre foi, desde a Revolucdo Industrial (fase na qual se iniciou a busca por melhores
condicBGes de vida) até hoje. O que pode ser confrontando, contudo, € que, a época da
Revolucdo Industrial tentava-se, prioritariamente, sobreviver frente as condigdes e
remunerac6es do trabalho. J& na sociedade em que se vive atualmente, a busca do trabalhador
é por uma evolucdo social no que diz respeito a melhoria de vida. Assim, o progresso foi
nitido.

Sobre Direitos Sociais, € reconhecido que sua origem se confunde com a prépria
historia do Direito do Trabalho. Os Direitos Sociais, ao lado dos Econémicos e Culturais,
compde o que T. H. Marshall denomina de cidadania social e econébmica que, por sua vez,
pode ser compreendida como uma nova dimensdo da cidadania no campo do trabalho e do
mercado'*,

Silva'®® leciona que os direitos sociais aparecem como uma nova dimensdo dos

direitos fundamentais, assim dispondo:

S8o prestacOes positivas, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacé@o de situacGes social desiguais. Sao, portanto,
direitos que se conexionam com o direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos materiais individuais na medida em que

194 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil publica na perspectiva dos Direitos Humanos. 2. ed. S&o
Paulo: Ltr, 2008, p. 38-39.

195 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.
258.
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criam condi¢BGes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.

A atencdo que pode ser dada ao trecho acima colacionado é no sentido de que o
Estado, na condigcdo de também responsavel social por seus administrados, esta a frente da
realizacdo das entituladas doutrinariamente prestacfes positivas estatais que visem a
igualizacdo dos seus governados. A Constituicdo Federal de 1988 assim dispds, contudo,
muitos dos direitos 14 determinados como essenciais aos cidaddos dependem ainda de uma
regulamentacdo especifica. De toda forma, este pode ser considerado um notavel avanco no

campo do direito social brasileiro:

CAPITULO II

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social: [...]

Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

[.]

Dentre inumeros Direitos Sociais do trabalhador, descritos precisamente pelo artigo
7°, destaca-se a relacdo de trabalho protegida da dispensa arbitraria, o salario minimo, a
irredutibilidade salarial, a aposentadoria, a valoracdo da entidade sindical com o
reconhecimento do acordo e da convencao coletiva de trabalho. Enfim, tal exemplificacdo ja
esboca qual a ideia da condicdo social que pretende o Estado entregar ao trabalhador,
cumprindo, dessa forma, algumas das prestacdes de carater positivo indicadas ha pouco.

[...] o Direito do Trabalho deve ter em conta a consecugdo dos interesses da
pessoa humana e ndo apenas a protecdo do seu patrimonio, objetivando a
concretizagdo de situacbes econdmicas e sociais que lhe permitam a
realizacdo plena de seus anseios, sonhos e objetivos, devidamente
fomentados e assegurados pelo Estado, como, por exemplo, na equalizacdo
das oportunidades de trabalho e de educagdo. Deve-se, portanto, buscar a

materializacdo do principio da fungéo social do contrato de trabalho™®®.

Como se depreende do artigo acima, a fungédo social do contrato de trabalho permite
ao contrato materializar-se sob a forma de instrumento de progresso social, bem como a
estabilizagdo da situagdo do individuo trabalhador no meio profissional em que convive.

Através do trabalho, o empregado ingressa numa rede de contatos que o oportunizara uma

19 SILVA, Guilherme Oliveira Castanho da. Fungéo social do contrato de trabalho como limite no ato de
extingdo contratual pelo empregador. Disponivel em:
<http://www.calvo.pro.br/artigos/guilherme_castanho_silva/guilherme_castanho_silva_funcao_social_contrato.p
df>. Acesso em: 30 set. 2008 apud JUGEND, Débora... Op. Cit. p. 20.
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flexibilidade no mercado em que atua, ou seja, 0 contrato de trabalho leva ndo somente as
conquistas dos direitos economicamente aprecidveis, a como também uma familiarizacdo com
o relevo de segmento no qual o operario foi inserido em funcéo unicamente de ter trabalhado.

Doutrinariamente, coadunando com o texto constitucional, hd uma classificacdo dos
Direitos Sociais alocados no texto constitucional, nos termos que seguem: direitos sociais
relativos ao trabalhador; direitos sociais relativos a seguranca, compreendendo os direitos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social; direitos sociais relativos a educacao e a cultura;
direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso; direitos sociais
relativos ao meio ambiente®’.

Tratando do sentimento do “bem comum”, uma das finalidades do Direito,
notadamente na area administrativa, mas que também se apresenta na tematica dos direitos
sociais sob o viés do trabalho como construtor de uma sociedade melhor em que predomine o
bem comum. A proposito, ainda, tem-se que a expressao felicidade possui um viés social,

198

merecendo alusdo. Neste sentido, Zangrando~" traz o trecho abaixo:

O bem individual, desejado por todo membro de uma comunidade é, sem
davida, a propria felicidade. Mas a felicidade social total s6 é alcangavel
mediante a aquisi¢cdo de um estado de consciéncia plenamente satisfeita, pelo
saciamento de todas as necessidades. Dai que apenas o bem universal seria
capaz de saciar todas as necessidades individuais. O bem é tanto mais bem
quanto o for para mais individuos.

Por esta licdo, pode-se empreender a dimensdo e a amplitude da distribuicdo dos
direitos em sua ordem social para que, através disto, aqueles que mais dependam da atuacéo
do Estado possam vislumbrar um patamar de felicidade individual, o que vai ao encontro aos
anseios e buscas engrandecidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, todavia nem
sempre cristalizados.

Assim, considerando o rol de direitos dados ao cidaddo em virtude do seu contrato de
trabalho, faz parecer que o contrato de trabalho também funciona como instrumento de
integracdo do trabalhador na sociedade em que convive. Se de 4 retira seu sustento e demais
ganhos que determinam sua posicao na sociedade, sejam eles apreciaveis economicamente ou
ndo, pode-se bem compreender e também tratar o contrato de trabalho como uma prerrogativa
social que, exercida em conformidade as diretrizes tracadas pelo Estado social, faz por trazer
a figura do trabalhador ndo mais o singelo estado de sobrevivéncia, como perquirido a época

da Revolugéo Industrial, mas um estado de elevacdo de sua dignidade humana.

Y7 SILVA, José Afonso da... Op. Cit., p. 44.
198 ZANGRANDO, Carlos.. Op. Cit., p. 231.
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O desenvolvimento do sistema capitalista e a subsequente elevacdo da
complexidade social impds, gradativamente, ao Estado a fungéo de produzir
uma legislacdo que passa a ter a condicdo de principal fonte do Direito. Esta
codificacdo surge em virtude de um duplo imperativo socioeconémico. O
primeiro calcado na imperiosidade de garantir a seguranca das expectativas a
atender, dessa maneira, as necessidades do calculo econdmico racional de
uma economia capitalista em expansdo. O segundo tratava de fornecer ao
Estado, através de lei, um instrumento eficaz de intervencéo na vida social,
tanto para possibilitar o financiamento e a concentracdo industrial, quanto
para dar cobertura as necessidades a longo prazo do sistema, atribuindo-se-
Ihe a funcdo de prestador de servicos basicos. Portanto, realgcou o papel do
Direito como instrumento de gestdo e comando da sociedade™”.

Dadas estas consideracdes, hd certa conotacdo social do Estado, que se mostra
cristalizada através da elaboracdo de normas juridicas de carater de sociabilidade e de
politicas publicas de promocéo e de elevacdo do bem-estar social. Nesta seara, encontram-se
os direitos sociais, entre 0s quais se destacam os atinentes ao trabalho. Os operéarios
necessitam deste abrigo estatal a assegurar sua condicdo minima de dignidade frente as

adversidades do sistema capitalista.

3.2 Bens Juridicos Afetados pelo Desvio e Acumulo de Funcdes

Assim chega-se ao estudo dos bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho, que
podem vir a ser transgredidos pelas figuras do desvio e do acimulo funcional. Antes, entende-
se como adequado colocar que a principal fonte do desvio e do acimulo é o poder diretivo do
empregador, sobre o qual se debrucard para um melhor entendimento dos objetos tratados
nesta pesquisa.

Poder diretivo do empregador € aquele que torna empregador o condutor da atividade
prestada pelo empregado, € o que vem a justificar toda a estrutura hierarquica do contrato de
trabalho. Ao passo que o empregador detém uma substancial liberdade de estabelecer as
regras do ajuste, torna-se capaz também de deturpar, infortunadamente, as condigdes
previamente estabelecidas, bem como de alterar as “regras do jogo” como melhor lhe convier.
N&o que esta liberdade seja ilegitima, mas ela se torna um problema na vida do trabalhador

guando exercida de forma abusiva, ilegal ou desproporcional, como qualquer outra liberdade.

N&o é exagero afirmar que a limitagdo juridica do poder diretivo do
empregador, bem como a disciplina das condic¢des de eficacias das alteracdes
contratuais, constituem os dois principais alicerces da protecdo do
trabalhador no exercicio de sua autonomia negocial. Seja tratando o emprego

199 pOZZOLI, Lafayette. Direito como funcdo promocional da pessoa humana: inclusio da pessoa com
deficiéncia — fraternidade. In: PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza Christina; MACHADO, Edinilson
Donisete. Gramatica dos Direitos Fundamentais: a Constituicdo Federal de 1988 — 20 anos depois. Rio de
Janeiro: Campus Elsevier, 2010, p. 139.
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como espécie de contrato, seja qualificando-o como de relagdo juridica
legalmente tutelada, a dindmica do vinculo é sempre pautada pelos limites
com que o sistema juridico confere: 1) poder do empregador; e 2) direito de
resisténcia do empregado. Isso se explica por um predicado que estad na
origem e na razdo de ser do Direito do Trabalho: conferir limites a sujeitos
que se vinculam por uma relacdo que o prdprio sistema juridico reconhece
como essencialmente assimétrica, na qual um tem legalmente reconhecido o
poder de mando, e outro legalmente exigivel o dever de obediéncia (grifo
nosso)?®.

Trabalhando a ideia posta pelo autor do trecho acima transcrito, ratifica-se o que foi
dito anteriormente no sentido de que o empregador, ao deter o poder de mando sobre o
empregado, atrai para si uma responsabilidade sobre a figura do trabalhador. A nocao de
contrato, fonte de obrigacfes a ambas as partes, mesmo sob o viés do poder diretivo do
empregador, obriga a figura do empregador a diversas regras, a principal sendo a de dever de
definicdo razoavel da medida daquilo que podera exigir do empregado, ou seja, ndo trata-se
de via de médo Unica, mesmo quando se fala de poder de comando: o empregado tem que
obedecer as regras impostas, enquanto que surge ao empregador a obrigacdo de agir dentro
das limitagdes legais e, na falta delas, administrar o contrato de trabalho com ponderagéo em
suas determinacdes, sob pena de violagdo aos principios gerais do Direito do Trabalho.

Chama-se atencdo mais uma vez ao artigo 447 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, bastante oportuno a esta discussdo, o qual estabelece que "na falta de acordo ou
prova sobre condicdo essencial ao contrato verbal, esta se presume existente, como se a
tivessem estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade". Tal preceito, em relacdo ao poder diretivo do empregado, impde aos detentores
de méao-de-obra uma conduta de obediéncia as noc¢des de legitimidade das clausulas
contratuais. Em suma, todo direito deve ser exercido com suas limitagdes, sem violacdo aos
direitos do proximo, filosofia esta que é um dos maiores assentos da ordem juridica.

Fecha-se a questdo alusiva ao poder diretivo através do seguinte trecho doutrinério,
que traz uma visdo ja esbocada pelas consideracOes anteriores. Tais consideracdes néo
retratam apenas uma abordagem conceitual e formal do poder diretivo ligada as funcbes
exercidas pelo empregado, como também esclarece o sentimento que merece destaque neste

trabalho: o trabalhador ndo pode, indistintamente, acatar a todas as ordens do empregador.

A principal caracteristica da relacdo de emprego é a subordinacdo do
empregado, que genericamente consiste no estado de sujei¢do que 0 mesmo

200 FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de. Poder Diretivo, Alteragdes Contratuais e Eficacia Horizontal dos
Direitos Humanos no &mbito das relacBes de trabalho. In: THOME, Candy Florencio; SCHWARZ, Rodrigo
Garcia. Direito Individual do Trabalho: curso de revisdo e atualizacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 25-
26.
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se encontra em relagdo as ordens do empregador. Isto ndo significa, porém,

gue o empregado esteja obrigado a prestar qualquer servico e a obedecer

todas as ordens que sejam dadas por aqueles. (grifo nosso)2°1.

Trazidas estas consideragdes do poder diretivo, adentra-se também ao estudo das
funcbes dos empregados propriamente ditas, mesmo porque, uma vez lesado o trabalho
quanto a especificidade e a quantidade dos seus afazeres, a propria funcéo em si resta abalada.

Como ventilado anteriormente, seria ideal que as funcdes do trabalhador pudessem
ser determinadas de forma especifica e exata. A ordem juridica e até mesmo a sociedade atual
assim ndo o permitiram. Quanto a lei, no tocante ao paragrafo Unico do artigo 456 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ja se reforcou que somente foi determinado que o
empregado cumprisse com aquilo que fosse compativel a sua condicdo pessoal, deixando o
legislador a figura do juiz a missdo de aferir o que pode vir a ser considerado fora deste
contexto de atribuicBes profissionais e até mesmo pessoais, eis que todo trabalhador,
inegavelmente, também faz uma entrega de seus valores particulares.

Ao se tutelar institutos como o desvio e o acimulo de funcdo, antes de se ter em vista
0 bem juridico individual atingido, deve-se considerar que, no Estado Democratico de Direito,
ha uma busca constante de manutencdo de uma ordem social justa. A auséncia de critérios
especificos dificulta este processo. Assim, ha uma justificativa de ordem social favoravel a
previsdo de melhores critérios, que seguira agora tratada.

O assunto é rico mesmo diante de sua inércia legal em diversos aspectos pontuais.
Em contraposicdo a isto, porém tentando enriquecer o tema mesmo em sede legal, enuncia-se
0 artigo 5° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual prevé, de uma forma bem
generalista, um dos preceitos que corroboram um caminhar para o equilibrio das relacdes de
trabalho e, como consequéncia, pode ser aplicado aos casos de desvio e acumulo funcional
adequada e oportunamente: "a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem
distingdo de sexo". Se é buscada justica nas relacdes de trabalho, em verdade, postula-se a
garantia de mais um aspecto da ordem social justa.

Tratando, enfim, dos objetos juridicos que venham a ser tutelados em face do desvio
e do acumulo de fungéo, traca-se uma abordagem de cunho social, com foco no mercado de
trabalho, de forma habil a rememorar que as leis séo criadas em vistas das necessidades das
comunidades, buscando o atendimento da pacificagéo e do atingimento do bem comum.

Imagine-se, entdo, a questdo de uma forma bastante préatica a proporcionar uma boa

compreensdo do estudo neste particular. Quando € feito um andncio de contratacdo de

21 ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 123.
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empregado, como conseguir realizar uma selecdo se este vier a trazer um vasto rol de
atribuicBes (ndo que isso ndo exista, apenas ndo é a regra), debrucando em mindcias das
funcbes a serem exercidas? Sob o ponto de vista do candidato ao empregado, ele ficaria
totalmente desestimulado a tentar tal vaga e, com isso, uma op¢do a menos para quem esta
desempregado ou para quem trabalha e pretende uma nova colocagéo profissional. Pelo lado
do empregador, 0 mesmo, além de ndo alcancar uma boa e salutar variedade de opcGes de
contratacdo, ainda estaria arriscado a ser ludibriado por aqueles que viessem a se
comprometer quanto a certas tarefas quando, em verdade, apenas confirmou o conhecimento
das mesmas para conquistar o empregador. Enfim, tudo isto iria de encontro ao Direito do
Trabalho.

Por esta perspectiva, pode-se compreender como um dos motivos pelos quais o
legislador optou pela redacdo do paragrafo Gnico do artigo 456 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho: quis melhor oportunizar o ingresso ao contrato de trabalho, feito sem muitos
obstaculos, o que ndo pode ser descartado. Pode-se também enxergar que a propria
concorréncia a uma vaga de emprego ja é um desafio em si.

Outro entendimento poderia ser que a propria lei trabalhista ndo poderia “criar” uma
numerosa lista de exigéncias a ocupacao de uma determinada funcdo ou outra, correndo risco
de desamparar o trabalhador.

Enfim, todas as justificativas, para a auséncia de um norte legal que venha a
contemplar um favorecimento ao trabalhador, sdo bem recebidas por aqueles que atuam em
prol do equilibrio do contrato de trabalho, em especial o Poder Judiciario Trabalhista, ao qual
restou o encargo de decisdo dos conflitos neste sentido quase por completamente.

Em continuidade, pode-se citar a Unica hipotese de legislacdo que veio a tratar do
acumulo de funcédo, contudo somente em relacdo a profissdo dos radialistas que, por muitas
vezes, vem sido aplicada, em sede de analogia, aos demais casos em que fica comprovado o
acumulo de funcgéo, qual seja a Lei n. 6.615/78, em seu artigo 13. Frisa-se, por oportuno, que,
em relacdo ao desvio de funcéo, ndo ha outra previsao legal que néo o artigo 456, paragrafo

unico da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Lei n. 6.615 de 16 de dezembro de 1978

Dispbe sobre a regulamentacdo da profissdo de Radialista e da outras
providéncias.

Art. 13. Na hipotese de exercicio de fungdes acumuladas dentro de um
mesmo setor em que se desdobram as atividades mencionadas no art. 4°, sera
assegurado ao Radialista um adicional minimo de:

I - 40% (quarenta por cento), pela fun¢do acumulada, tomando-se por base a
funcdo melhor remunerada, nas emissoras de poténcia igual ou superior a 10
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(dez) quilowatts e, nas empresas equiparadas segundo o paragrafo Unico do
art. 3%

Il - 20% (vinte por cento), pela fun¢do acumulada, tomando-se por base a
funcdo melhor remunerada, nas emissoras de poténcia inferior a 10 (dez)
quilowatts e, superior a 1 (um) quilowatt;

Il - 10% (dez por cento), pela funcdo acumulada, tomando-se por base a
funcdo melhor remunerada, nas emissoras de poténcia igual ou inferior a 1
(um) quilowatt.

Percebe-se, desde as proprias mencdes desta lei, a especificidade por ela
contemplada, o que vem a repercutir, de forma predominante, em sua rejeicdo de
aplicabilidade quando em casos ndo ligados a profissdo dos radialistas, ndo apenas pela
especificidade da lei, mas também em vista da inexisténcia de legislacdo geral tipificadora da
hipdtese do acimulo de funcdo. Todavia, ao juiz, uma vez convencido do acumulo, pode-se
considerar como uma boa alternativa para analise e consequente embasamento legal. A
analogia é instituto consagrado no ordenamento juridico brasileiro, a respeito do qual pode-se
destacar o abrigo dado pela Consolidagéo das Leis do Trabalho em seu artigo 8°, caput:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o Direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
(grifo nosso).

Assim, diante destas observac6es, pode-se ingressar ao estudo dos objetos tutelados
pelo Direito do Trabalho quando as temaéticas giram em torno do desvio e do acumulo de
funcdo. Para tanto, a jurisprudéncia é destaque, uma vez que reflete a aplicacdo de todos 0s
preceitos de lei, sempre aliados ao crivo judicial, resultando na melhor férmula de resolugédo

dos conflitos nesta seara.

DESVIO DE FUNGCAO. CARACTERIZACAO. CONSEQUENCIAS.
Constatado que o empregado, contratado para exercer determinada funcéo,
passou a executar tarefas afetas a outra, sdo devidas as diferencas salariais
bem como a alteracdo da CTPS obreira, fazendo constar a remuneracéo e a
fungdo efetivamente exercida, providéncia que se impde em razdo do

principio da primazia da realidade®.

Neste primeiro julgado, percebe-se a protecdo do patrimonio do empregado que
passou a desempenhar funcdo diversa para a qual foi contratada, recebendo aquém numa
ordem de comparacdo entre a funcdo formalizada pelo contrato de trabalho e a realmente

exercida. Uma vez reconhecido o exercicio de funcdo diversa daquela para a qual foi

202 TRT-18 - Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Processo n. 1688200710118006 GO 01688-2007-
101-18-00-6. Relator: lalba Luza Guimardes Mello. Goiénia, 05 de marco de 2008.
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contratado, acarretando prejuizos ao trabalhador, restaram providas as diferencas salariais em
relagdo a funcgdo real, com reflexos nas demais parcelas (férias, décimo-terceiro salario,
depdsitos fundiarios); até mesmo suas contribuicdes ao INSS sofrerdo majoracdo. A propria
anotacdo em CTPS também denota a busca pela primazia da realidade nos contratos de
trabalho, documento que podera trazer serventia ao empregado no sentido de comprovar sua
atuacdo numa dada funcdo em determinado contrato. No caso em aprego, destaca-se uma
protecdo de ordem econémica, com vistas a ndo prejudicialidade do trabalhador frente a uma
situacdo de contraprestacdao ndo equivalente aos seus préstimos.

Traz-se, agora, alguns julgados que bem abordaram a questdo relativa ao acimulo de
funcdes.

ACUMULO DE FUNGOES. CARACTERIZAGAO. ONUS DA PROVA.
ARTS. 818 DA CLT E 333,1 DO CPC. Para que reste caracterizado o
acumulo de funcGes e o respectivo direito a diferengas salariais é necessario
que a funcdo acrescida imponha ao obreiro maior responsabilidade pessoal e
funcional, e que enseje exigéncia de maior capacitagdo técnica. E do obreiro
0 Onus de comprovar o acimulo de funcgbes, encargo do qual ndo se
desincumbiu. Recurso ao qual se nega provimento®®.

No primeiro caso, foi efetuada remissdo a protecdo a remuneracdo congruente ao
trabalho prestado, mesmo raciocinio juridico aplicado ao desvio de funcdo, inclusive
reportando-se ao julgado anterior, ou seja, 0 bem tutelado, em regra, consiste no pagamento
justo do trabalho prestado. Como se v&, o Direito do Trabalho também exige que o obreiro
cumpra seu papel probante de suas alegaces, afinal, as situacfes que fujam a normalidade
devem ser provadas como, por exemplo, horas extras. Por este norte, nota-se 0 amparo as
condicdes justas de trabalho, momento em que se reporta aos dizeres da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Pacto Social de Direito Sociais, Econémicos e Culturais.

E, por fim, uma vez indicada a legislacdo do radialista, por muitas vezes notada a

outros empregados, tem-se a decisao abaixo:

ACUMULO DE FUNCOES - CABIMENTO A FIXACAO DE
ADICIONAL - O contrato de trabalho € sinalagmético, caracterizando-se
pela reciprocidade entre as obrigacfes contratuais. Deve haver um equilibrio
entre as prestaces, sob pena de se causar o enriquecimento ilicito do
empregador. Outrossim, devem ser observados os principios da boa-fé
contratual e da equivaléncia das prestacdes. O exercicio de tarefas alheias
aquelas inerentes a funcdo do empregado deve ser remunerado, consoante
disposto nos artigos 884 e 422 do Codigo Civil. Hipotese em que, nos termos
do art. 8° da CLT,é aplicavel, por analogia, o art. 13 da Lei n. 6.615/78, que
prevé o direito ao recebimento de adicional de acimulo de funcdes de 10%,

203 TRT-23 - Tribunal Regional do Trabalho da 23? Regido. Recurso Ordinario n. 3235201110623005 MT
03235.2011.106.23.00-5. Relator: Osmair Couto. Cuiaba, 28 de agosto de 2012.
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20% ou 40%, para o radialista, conforme os critérios definidos em lei. Cabe
ao magistrado, com base no principio da razoabilidade, e considerando os
elementos probatorios de cada caso concreto, fixar o adicional®®,

A busca pelo equilibrio das relagfes, pelo pagamento equénime dos servigos
prestados, pela consolidacdo do principio da isonomia é o que se pode extrair do julgado
acima, entre outros fatores que sobrelevam a igualdade entre os individuos. Neste sentido,
mesmo pautando por critérios de aplicacdo analdgica da legislacdo do radialista, concedeu-se
ao empregado o direito as diferencas salariais decorrentes do acimulo de funcdo. Ainda
ponderou ao magistrado o poder de fixag¢do do valor do adicional, crivo de persuasdo judicial
afiancado a Justica do Trabalho, seguindo a mesma linha do legislador quando da elaboragéo
do artigo 456, paragrafo Unico da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A dignidade do trabalhador, sobretudo, & o maior bem a ser tutelado pelo Direito do
Trabalho face ao desvio e ao acumulo funcional. O trabalhador, quando alocado ou
desvirtuado em funcdo diversa daquela para o qual foi contratado, sente-se abalado
psicologicamente, pois ndo acredita, intuitivamente, que ndo correspondera as expectativas do
ajuste, levando-o a crer, inclusive, na provavel rescisdo do contrato de trabalho por esta
prestagdo do “novo” servico a descontento.

Usualmente o empregado é contratado por apresentar conhecimentos e aptidGes
numa dada funcdo de dada area do mercado de trabalho, sendo que tais habilidades guardam
também ligacdo a pessoalidade e a intimidade do trabalhador eis que a escolha pelo exercicio
da profissdo € livre, constituindo direito personalissimo.

Mesmo sob o dngulo da necessidade em “trabalhar” por mera sobrevivéncia pessoal
e familiar, sem considerar critérios de escolhas pessoais (vocagdo, pode-se dizer), tem-se que
trabalhador, pela maioria das hipdteses, busca um trabalho de que ja tenha alguma aptidédo
para fazé-lo, independendo, assim, de qual foi a origem dessa aptiddo. Ndo pretende o
operario aventurar-se numa situacdo potencialmente fadada ao insucesso e, assim, idealiza
que estard a realizar somente as fungdes compativeis com suas habilidades.

Pode-se colocar também a ofensa a honra objetiva no proprio circulo de trabalho, no
qual, vivenciada a situacdo de desvio, 0 empregado sente-se desprestigiado perante seus
colegas de oficio.

No que tange ao acumulo de fungdo, muito embora o trabalhador ndo deixe de

trabalhar nas funcdes que lhe sdo compativeis, diversamente do quadro apresentado acima, a

204 TRT-2 - Tribunal Regional do Trabalho da 2® Regi&o. Recurso Ordinario n. 125200847102004 SP 00125-
2008-471-02-00-4. Relatora: Ivani Contini Bramante. Sdo Paulo, 01 de dezembro de 2009.
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sobrecarga de funcbes o prejudica no exercicio de sua funcdo principal, o que leva ao
descrédito de sua valorizacdo profissional, desencadeando um abalo de ordem intima. Nestas
situacbes ainda, o empregador, ao exigir este excesso de fungdes, normalmente néo
compreende gque a funcdo primordial, caso ndo prestada da forma como entende conveniente,
ndo vem decorrendo do acimulo, mas sim de uma incompeténcia técnica do empregado.

Neste &mbito de incidéncia do acimulo, a probabilidade do dano moral também é robusta.

A atitude do homem perante o trabalho, a sua motivagdo, sua satisfacdo ou
insatisfacéo, sua disposi¢éo séo fatores que influem no seu rendimento, no
Seu sucesso € na sua carreira e, também, de modo negativo, podem predisp6-
lo a algumas doencas cuja causa € ndo apenas objetiva, mas tem um fundo
psicoldgico que, se ndo as determina, concorre para que se agravem, levando
as empresas a dispensar uma atencdo maior para as reacdes emocionais dos
seus empregados, para a pratica de exercicios destinados a sua descontragéo
fisica e mental e para o induzimento a fim de que o seu entusiasmo nao
pereca’®.

A tutela ao bem juridico “dignidade do trabalhador” desponta como a mais relevante
assisténcia proporcionada pelo Direito do Trabalho. O ensinamento dado pelo texto acima
enfatiza a necessidade da empresa, da figura patronal de uma forma geral, em enxergar o
trabalhador ndo como um instrumento de progresso econdémico, mas, sobretudo, considera-lo
como ser humano e, assim, adotar uma postura de respeitabilidade e efetividade dos Direitos
Humanos inerentes a sua figura.

206

Zangrando“™ traz seu entendimento quanto a ingeréncia do Direito do Trabalho junto

a perspectiva social do trabalhador:

O Direito do Trabalho é, das ciéncias juridicas, umas das que mais se
aproximam do ser humano, pois de sua exploragdo trata, com isso
expressando e sendo expressdao dos mais basicos conceitos modernos da
dignidade humana. Alias, dignificar o trabalho, e emancipar o trabalhador é
a missdo do juslaboralismo do século XXI. No entanto, € mister salientar que
o principio da dignidade da pessoa humana nao se confunde com o principio
da protecdo, pois € superior a ele. A dignidade humana é uma protecdo
existencial, verificavel em diversos ambitos, mais notadamente, na liberdade
de cada um.

Com isso, embora se tenha nocdo da magnitude de importancia do principio protetor
do Direito do Trabalho, o qual ainda difunde outros valores por uso dos outros principios, a
méaxima do principio da dignidade da pessoa humana sempre estara avante em relagdo aos

outros conceitos de protecdo do trabalhador e até mesmo a prépria condi¢do de ser humano,

205 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho... Op. Cit., p. 309.
206 7 ANGRANDO, Carlos... Op. Cit., p. 185-186.



130

pois do principio da dignidade irradiam todos os elementos conceituais nos quais se debrucam
as garantias que dele decorrem.

E possivel considerar algumas caracteristicas dos direitos de personalidade do
trabalhador, os quais permitem a compreensdao melhor do alcance dos mesmos frentes as
situacBes em que tais direitos sdo clamados & incidéncia. Possuem estes direitos o carater de
absoluto e de ilimitado. Absoluto pois opostos erga omnes, 0 que enseja um dever de respeito
e abstencdo pela coletividade. No que tange ao atributo da ilimitagéo, € justificavel pelo rol
ndo taxativo de direitos. S0 também direitos inatos ou originarios, uma vez que Sao
outorgados a todas as pessoas pelo mero fato de existirem, como também por acompanharem-
nas até sua morte. Apresentam também o carater da imprescritibilidade por existirem
independente da vontade humana e o seu desuso ndo excluir a sua fruicdo. Os direitos de
personalidade do trabalhador também sdo inaliendveis, ndo podendo ser dispostos por seu
titular, sem caréater patrimonial. Também s&o considerados intransmissiveis ou intransferiveis,
ou seja, inseparaveis de seu titular. Quanto aos objetos juridicos passiveis de protecdo, isto &,
o0 alvo da tutela juridica de protecdo, estdo: o direito a intimidade, o direito a vida privada, o
direito & imagem e o direito & honra®®’.

Em que pese a relevancia dos objetos intimidade, vida privada e imagem, efetua-se
alusdo ao direito a honra, eis que, de certa forma, 0 mesmo ja engloba aqueles outros objetos

protegidos pelas tutelas competentes.

O direito a honra (evidentemente em sua dimensdo objetiva) importa no
respeito a boa fama e a estima que a pessoa desfruta nas relagdes sociais.
Representa, assim, o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade, o
bom nome, a reputaco e a honorabilidade da pessoa®®.

Pode-se, assim, extrair que o direito a honra, mesmo em sede das relacdes laborais,
merece um tratamento de singularidade em vista da relevancia que apresenta no cotidiano do
trabalhador. Um operario, quando respeitado em seus valores morais e éticos,
tendencialmente impendera maiores forgas a construcéo do seu ser profissional e, com isso, ha
evolucdo de sua situagcdo perante o meio corporativo em que estd alocado. Caso isto ndo
venha a ocorrer, isto é, ndo havendo respeitabilidade a honra do trabalhador, abalada assim
estara sua moralidade frente ao circuito em que convive, deixando-o mais suscetivel as
derrotas do mercado de trabalho. Por conseguinte, as consequéncias maléficas na vida pessoal

também advirao.

27 ALVARENGA, RUbia Zanotelli de... Op. Cit., p. 104-128.
208 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.
90 apud ALVARENGA, Rubia Zanotelli de... Op. Cit., p. 129
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Trazidas estas consideragdes, 0 que desponta ao prestigio que merecem os direitos de
personalidade do trabalhador, ingressa-se junto ao estudo da responsabilidade civil pelo

cometimento de atos os quais venham a ferir tais prerrogativas a partir do préximo topico.

3.3 Dano Moral no Desvio e Acumulo de Funcéo

3.3.1 Introducédo a responsabilidade civil

O estudo da responsabilidade civil e seus desdobramentos em todos 0s outros ramos
do universo juridico, no qual inclui-se o Direito do Trabalho, traz a cena a perspectiva do
dever de indenizar em virtude do cometimento de ato ilicito, sendo que este dever, de cunho
obrigacional, sempre construido e corroborado pelos fatores determinantes do instituto da
responsabilidade civil, levara ao transgressor um dever de indenizar aquele que veio a ser
abalado em sua universalidade de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais, perquirindo por
uma recomposicdo dos danos, muito vezes num sentido de apenas atenuar o abalo na estrutura
dos direitos juridicamente tutelaveis pela responsabilizacdo civil, ainda mais quando se trata
do dano moral, cerne desta pesquisa.

Conforme Goncalves®, o instituto da responsabilidade civil, pela teoria cléssica,
assenta-se por trés pressupostos: dano, culpa e relacdo de causalidade entre o fato culposo e o
dano. Pelos primeiros momentos da histéria humana, bastava o dano a provocar uma reacao
imediata, instintiva e bruta do ofendido, num foco de vinganca provada. N&o havia regras ou
limitacGes, alias ndo havia nem mesmo o Direito.

Ja num estagio mais evoluido, sob os auspicios de uma autoridade soberana, tornou-
se proibido fazer justica com as proprias maos, constituindo um grande avanco na tematica
envolvida pela responsabilidade civil no que tange a proporcionalidade das reparagdes, uma
vez que o0 homem, na ansia de querer fazer valer seus direitos, ndo possui 0 conhecimento e
discernimento necessarios a fim de relativizar e quantificar razoavelmente a tutela necessaria

a fim de recompor os danos sofridos em decorréncia de ato ilicito.

O Estado assumiu assim, ele s6, a funcdo de punir. [...] O Direito francés,
aperfeicoando pouco a pouco as ideias romanticas, estabeleceu nitidamente
um principio geral de responsabilidade civil, abandonando o critério de
enumerar 0s casos de composi¢do obrigatoria. Aos poucos, foram sendo
estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos outros
povos, como o direito a reparagdo sempre que houvesse culpa, ainda que
leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); e a existéncia de uma culpa

299 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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contratual (a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo liga nem
a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou imprudéncia®®.

Dadas estas colocacGes, tem-se que o Direito francés tracou um norte seguido até os
dias atuais, principalmente no aspecto de distin¢do da responsabilidade penal da civil quando
do cometimento de ato ilicito. Os bens juridicos tutelados pelo Direito Civil sdo diversos do
Direito Penal, dessa forma, o procedimento para cada espécie de responsabilizagdo deve ser
pautado por critérios préprios de afericdo de responsabilidade e deveres decorrentes.

O desenvolvimento econdmico, que veio a contribuir a multiplicacdo dos danos,
contribuiu para o surgimento de novas teorias, tendentes a propiciar maior protecdo as
vitimas. A teoria que vem ganhando terreno é a do risco que, sem prejuizo da teoria da culpa,
abrange vérias hipdteses em que a sustentacdo das concepg¢des tradicionais se revela
insuficiente a protecdo da vitima. A responsabilidade seria encarada sob o aspecto objetivo: o
operario, vitima de um acidente de trabalho tem sempre direito a ser reparado pelos danos
causados no ambiente de trabalho, havendo ou ndo culpa do empregador ou do proprio
empregado. O patrdo indeniza ndo por sua culpa, mas sim por ser o proprietario da estrutura
operacional que deu causa ao acidente®*.

Todavia, por outro viés de entendimento, a responsabilidade civil tem se
fundamentado na ideia da culpa, mas, sendo esta insuficiente ao atendimento das imposic¢des
do progresso, tem o legislador fixado os casos em que deve ocorrer a obrigacdo de reparar
sem liame algum com o instituto da culpa. O Direito brasileiro, fiel a teoria subjetiva trazida
pelo artigo 186 do Cddigo Civil, prevé que para que haja responsabilizacdo, é necessaria a
demonstracdo da culpa. A reparacdo tem como um dos pressupostos a pratica de ato ilicito.
Sem prova de que o agente ndo tem culpa, ndo persiste a obrigacdo em reparar. Todavia, por
outros dispositivos e mesmo leis extravagantes, a responsabilidade objetiva é admitida, sendo
aquela que independe de culpa do agente??. Neste diapasdo, enuncia-se a responsabilidade
objetiva do empregador frente aos atos de seus prepostos, apenas sendo assegurado o direito

de regresso.

Para enxergarmos o fundamento da responsabilidade civil, devemos
considerar que a sociedade democratica de direito é composta de homens
livres que detém o livre-arbitrio para escolher os caminhos que pretendem
trilhar em sua vida. Entre as opgOes possiveis, hd inimeras que ndo convém,
porque sdo lesivas ao seu semelhante. A partir desta dialética, advém o
principio geral de direito de que a ninguém é permitido prejudicar outrem,

219 1hid., p. 48.
1 1hid., p. 49.
212 |hid., p. 49.
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consubstanciado pela méxima romana neminem laedere, também chamada
de alterum nonm laedere®,

A proposta do instituto da responsabilidade civil pode ser compreendida por um viés
do livre-arbitrio das pessoas capazes, pelo qual é dado ao homem o direito de suas escolhas,
as quais poderdo refletir favoravel ou desfavoravelmente na esfera de direitos do proximo. E,
em havendo culpa quanto aos eventos que causem prejuizos a terceiros, o instituto da
responsabilidade civil é erigido a ponto de penalizar aquele que procedeu, mesmo que de

forma involuntéria ou voluntéria, ao ensejar prejuizos de outrem.

3.3.2 Elementos de responsabilidade civil

A responsabilidade civil, para efeitos sua incidéncia, deve obediéncia ao atendimento
de diversos pressupostos. Tais requisitos se dividem em quatro: acdo ou Oomissdo como
infracdo a um dever de zelo e respeitabilidade aos direitos do proximo; culpa ou dolo do
agente; a existéncia de um dano e, por ultimo, o nexo de causalidade entre a conduta do
ofensor, seja ela dolosa ou culposa, e o préprio dano verificado®.

A acdo ou omissdo aparece como 0 primeiro requisito, constituindo como a propria
causa do dano, afinal, o prejuizo, salvo nas hipdteses de caso fortuito ou for¢a maior, decorre

de uma acdo ou omissdo humana. No entendimento de Diniz**°, a conduta é:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser 0 ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel do prdprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado.

Por esta alusdo, pode-se remeter a ideia de que os individuos, quando em suas plenas
razdes, sdo dotados de livre discernimento, os que os impulsiona a cometer atos licitos e
ilicitos. Caso venham a cometer atos que venham de encontro as disposicGes legais e que
resultem prejuizos a terceiros, surge o dever de responsabilizar aquele que sofreu danos em
sua esfera de direitos, estimados de forma patrimonial ou extrapatrimonial. Contudo, a
responsabilizacdo deverd sempre guardar equivaléncia ao ato cometido, no qual o individuo
transgressor submeter-se-a a reparar apenas a parcela de prejuizo que tenha dado causa, a

exata medida e efeitos advindos de seus atos.

23 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no Direito do Trabalho. 4. ed. S&o
Paulo: LTr, 2010, p. 98.

2% GONCALVES, Carlos Roberto... Op. Cit., p. 66-67.

215 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 43.
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Quanto ao segundo requisito, a culpa, ndo h4 uma definicdo no ordenamento juridico
brasileiro. Para fins de caracterizacdo do ato ilicito, ha necessidade de culpa em dois sentidos.
O primeiro se da na hipdtese de que a acao transgressora foi voluntaria, contudo, o resultado
de prejudicialidade ao terceiro ndo era esperando ou consentido pelo autor da acdo ou
omissdo, que veio a tornar-se um agente de ato ilicito involuntariamente. J4 a segunda
modalidade de culpa consiste no dolo em que, em sintese, h& intencdo do resultado lesivo a
outrem ou a assuncdo do risco de sua ocorréncia, surgindo a necessidade de uma proficua
analise de todas as nuances da conduta?'®.

No que diz respeito a culpa involuntaria pelos prejuizos, deve-se enunciar 0s
institutos da imprudéncia, da negligéncia e da impericia, correlatos a esta espécie de ato
infracional, aproveitando-se a explicacdo, ainda, para efeitos da distincao destes institutos do

ato doloso.

Se a atuacdo desastrosa do agente € deliberadamente procurada,
voluntariamente alcangada, diz que houve culpa lato sensu (dolo). Se,
entretanto, o prejuizo da vitima é decorrente de comportamento negligente e
imprudente do autor do dano, diz que houve culpa stricto sensu. O juizo de
reprovacao propria da culpa pode, pois, revestir-se de intensidade variavel,
correspondendo a cléassica divisdo da culpa em dolo e negligéncia,
abrangendo esta Gltima a imprudéncia e a impericia. Em qualquer de suas
modalidades, entretanto, a culpa implica a violacdo de um dever de
diligéncia, ou, em outras palavras, a violagdo do dever de previséo de certos
fatos ilicitos e de adocdo das medidas capazes de evita-los*’.

O ordenamento juridico ndo poderia descuidar-se dos graus de culpa em sede de
responsabilizacdo civil, assim como o que ocorre no Direito Penal, no Direito Administrativo,
entre outros ramos. A auséncia do zelo, em relacdo as situacGes que possam ensejar riscos a
outrem, ndo poderia deixar de ser capitulada como hipotese de responsabilidade civil,
contudo, sob um tratamento diferenciado dos casos em que 0s agentes agem com animo de
prejudicar alguém ou mesmo ndo despendem esforcos a evitar riscos neste sentido.

Como terceiro pressuposto de reparacdo por ato ilicito, tem-se o proprio dano, o
porqué, a fundamentacdo principal de todo o instituto da responsabilidade civil, do qual
decorrerd o grau de prejuizo sofrido pela vitima em decorréncia do comportamento

transgressor.

Indenizar significa reparar o dano causado & vitima, integralmente. Se
possivel, restaurar o status quo ante, isto €, devolvendo-o ao estado em que
se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na maioria
dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensagdo em

28 GONCALVES, Carlos Roberto... Op. Cit., p. 435-440.
7 1bid., p. 437.
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forma de pagamento de indenizacdo monetéria. [...] Assim, o dano, em toda
a sua extensdo, ha de abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo

que se deixou de lucrar: 0 dano emergente e o lucro cessante®®.

A pretensdo do ordenamento juridico consiste mais em remediar as situacGes do que
em tentar torna-las ao seu estado anterior a lesdo ao bem juridico, sendo que esta ultima pode
se ser reconhecida até como pedido juridicamente impossivel, causa extintiva de demandas
judiciais sem ingresso ao mérito. Trata-se mais de medidas reparatorias por intermédio, em
sua grande maioria, de pagamentos em forma de indenizacdo pecunidria; por muitas vezes,
ainda, podendo ser consideradas como um instrumento paliativo de “reconstru¢do” de algo
que ndo pode mais ser resgatado, a depender da espécie de direito violado.

Esta problematica, consistente na impossibilidade de retorno ao status quo ante, é tdo
inerente ao instituto da responsabilidade civil, que pode-se aproveitar a discussao para trazer a
baila o julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justica recentemente, onde restou, pela
primeira vez no Brasil, concedido direito a reparacdo por abandono afetivo. O que destaca-se
é gue, mesmo em caso de violagdo de um dos direitos mais inerentes a dignidade da pessoa
humana, qual seja o direito de proximidade a figura paterma, restou apenas ao Judiciario a
conversdo deste direito em verba pecuniaria, o que, alias, ndo poderia ser de outra forma, dada
a medida das impossibilidades do Judiciario em tentar reparar as violacGes aos direitos do

homem.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacgao por danos morais por abandono
psicologico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicBes para uma
adequada formacao psicoldgica e insercédo social.

218 |pid., p. 475.
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5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido®®.

Como ultimo requisito, tem-se o nexo de causalidade, pelo qual o dano causado deve
estar relacionado a conduta do agente aclamado como ofensor, postura esta ativa ou omissiva,

voluntaria ou involuntaria.

Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Sem essa relagdo de
causalidade ndo se admite a obrigacdo de indenizar. O artigo 186 do Cédigo
Civil a exige expressamente, ao atribuir a obrigagdo de reparar o dano aquele
que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, causar

prejuizo a outrem. O dano s6 pode gerar responsabilidade quando seja

possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor [...]*.

O dever de indenizar deve apresentar sua relacdo de causalidade com alguma acdo ou
omissdo. A ligacdo entre o evento danoso e o prejuizo é considerada requisito imprescindivel
a fim de levar a reparacGes de ordem civil, sob pena de inexistir atribuicdo de quaisquer graus
culpa ao agente tido como ofensor do direito tutelado.

3.3.3 Responsabilidade civil e Direito do Trabalho

A Reforma do Judiciario ratificou a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir
as controvérsias concernentes ao dano moral decorrente das relacdes de trabalho. Numa fase
anterior, o entendimento jurisprudencial ja encontrava-se pacificado no sentido de que caberia
a Justica Especializada Laboral a resolucdo dos embates havidos nesta seara. De toda forma, a
insercdo desta competéncia junto ao texto constitucional veio a clarear este entendimento,
trazendo um novo cenario de atuacdo para a Justica do Trabalho, a qual também devera ater-
se a fatores que ndo guardem relacGes tdo somente com aspectos objetivos da relagéo de
trabalho, como também a protecédo da dignidade do trabalhador, ou seja, a responsabilidade do
Poder Judiciario Trabalhista foi elevada substancialmente. Neste sentido, nos termos do artigo
114 da Constituicdo Federal, "compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] VI — as

acoes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo de trabalho™.

219 STJ - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1159242. Relatora: Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de
abril de 2012.
220 GONCALVES, Carlos Roberto... Op. Cit., p. 468-469.
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Quanto as espécies de responsabilidades no contrato de trabalho, inicia-se uma breve

discussao através do seguinte trecho doutrinario:

Quando um empregado celebra o contrato de trabalho, acaba por assumir
uma obrigacdo principal, qual seja o compromisso de prestar servico de
forma subordinada (obrigacdo de meio) de acordo com a boa-fé e com o jus
variandi do empregador. Tal poder patronal de comando encerra limites
técnicos, o que vale dizer: dirige a atividade do empregado de acordo com as
necessidades de servico de empresa, vista em sua finalidade social e
econbmica, sob pena de abuso (artigo 178, CC). O empregador, por sua vez,
guando da contratacdo do empregado, avoca a obrigacdo de remunera-lo
(obrigagdo de resultado), observando as normas cogentes tipicas do contrato
dirigido (artigo 444 da CLT). Além disso, devido ao conceito atribuido pelo
artigo 2° da CLT, o empregador assume os riscos da atividade econémica?*.

Estas premissas, mesmo ao enunciarem aspectos basicos do contrato de emprego e
alguns dos dispositivos legais que singularizam o contrato de trabalho subordinador dos
demais, também estabelecem as limitacdes do poder diretivo do empregador, indicando que
atividade patronal deve ser controlada, apesar de justificada pela finalidade social e
econdmica da empresa.

No contrato de trabalho, ha duas modalidades de responsabilidade: a primeira
apoiada na inexecuc¢do culposa da obrigacdo e a segunda no dano gque apresente como nexo
causal o mero exercicio da atividade profissional. A primeira provém da responsabilidade
civil subjetiva, enquanto que a outra estd embasada na teoria objetiva concernente a assun¢ao
do risco da atividade econdmica pela empresa®®?.

A titulo de exemplificacdo da primeira modalidade, cita-se o ndo fornecimento do
vale-transporte ou mesmo a auséncia de entrega das guias de seguro desemprego, situacdes
que levardo o empregador a ressarcir o funcionario pela inexecucédo culposa de uma obrigacao
determinada por lei??*.

Como exemplo da segunda situagéo, a reparacdo do dano independente de culpa
patronal, mas decorrente da mera execugdo irregular do contrato de trabalho, destaca-se
quando um empregado vendedor, em razao das visitas que realiza com seu veiculo proprio, ao
vé-lo danificado pela alta quilometragem, encontra-se no direito de ser indenizado®**.

Oportuno ainda trazer a diferenciacdo entre responsabilidade civil contratual e

extracontratual:

21 DALLEGRAVE NETO, José Affonso... Op. Cit., p. 123-124.
22 |bid., p. 124.
2 |pid., p. 124.
224 1bid., p. 125.
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Por responsabilidade civil extracontratual, também conhecida como
aquiliana, tem-se aquela decorrente de viola¢do de dever geral previsto em
lei ou ordem juridica. Ao contrario, a chamada responsabilidade civil
contratual é aquela proveniente de um contrato mantido previamente entre as
partes (ofensor e vitima), a qual pode se manifestar de forma objetiva (sem
culpa), quando o dano do empregado decorrer da simples, regular e ordinaria
execucdo do contrato de trabalho (risco assumido pelo empregador), ou,
como geralmente sucede, de forma culposa, em face da inexecucdo de

obrigacéo principal, secundaria ou de um dever anexo de conduta®®.

A responsabilidade pelo dano moral decorre da violagéo de dever geral previsto em
lei ou ordem juridica, o que leva a interpretar o contrato de trabalho também como uma
extensdo de aplicabilidade dos direitos da pessoa humana, contudo, amoldados a situacao do
contrato de trabalho, com repercussdes sociais a figura do trabalhador, levando-o a insercéo
no meio social e a elevacdo de sua condicdo de vida. Segue trecho que veio a trabalhar o
cenario que leva aos dissabores surgidos no seio da relacdo laboral, realcando alguns dos

motivos determinantes de tal desarmonia:

Os empregados séo cada vez mais exigidos, cobrados, e nada recebem em
troca. Sentem-se constantemente ameacados, sufocados pela presséo sofrida
no ambiente de trabalho. As pessoas pouco importam, foram rebaixadas.
Perderam sua condicao de seres humanos. Neste processo, acabam tratados
como “coisas”, como meros objetos a servico do capital. Proporcionam-se 0
lucro, sdo importantes. Se ndo o proporcionam por qualquer motivo, ainda

que transitorio, ndo mais interessam a organizagao®®.

A partir do momento em que se da uma coisificacdo da pessoa humana na posicdo de
trabalhador, como se fosse mero instrumento para obtencdo do lucro, natural que acabem
violados bens juridicos inerentes a tal dignidade, como a honra e a intimidade.

Embora a indenizacdo por dano moral ndo reverta a préatica do ato ilicito, servira para
diminuir a dor causada ao trabalhador na situacdo lesiva posta a discussdao na lide. Nao
obstante, serve de alerta ao empregador para que nao incida em praticas semelhantes. Em

linhas gerais, é possivel trazer as finalidades da reparacéo por violagdo ao dano moral:

Imperioso observar que a reparacdo por danos morais possui dupla fungdo. A
primeira é em relacdo a vitima e a segunda é em relacdo ao ofensor. Em
relacdo a vitima, ela é compensatdria, ou seja, a vitima recebe um valor em
pecunia para abrandar o sofrimento. Sua finalidade € compensar a dor, a
angustia, a humilhacdo do ofendido. Com relagdo ao ofensor, ela tem
natureza sancionatoria, ou seja, € uma san¢do civil pecuniaria ou in natura

2% |hid., p. 134.

226 VIEIRA, Ana Carolina Gongalves. Assédio moral no ambiente de trabalho: uma violagdo silenciosa &
dignidade humana no &mbito das relagdes de emprego. In: REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas;
COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justica social: um tributo a Mauricio Godinho
Delgado. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 291.
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pelo ato ilicito praticado e também para que ele ndo volte a ser praticado,
servindo-lhe de caracteristica pedagdgica ou de exemplo®’.

Conforme lecionado acima, as premissas reparatorias acerca do dano moral trazem
uma finalidade de compensacdo pelos danos a vitima, bem como um objetivo pedagogico
quanto ao ofensor, uma vez que a imposi¢do indenizatéria vem desestimular a préatica de
condutas analogas aquela que deu ensejo ao dano indenizavel. Enfim, pretende a tutela
reparatéria a criacdo de um sentimento de repudio (punir e educar) aos atos que venham a
ferir direitos do trabalhador, mormente aqueles associados a esfera da honra do trabalhador,
bem juridico de maior significancia do Direito do Trabalho.

O trabalhador, tal como qualquer outro contratante, faz jus a uma tutela juridica que
ampare sua dignidade moral, seu intimo, sua privacidade e seus valores apresentados nesta
condicdo. O Direito do Trabalho, mesmo se consideradas suas fontes consubstanciadas na
elevacdo dos direitos econdmico-financeiros dos operarios, em verdade, trazia os anseios de
elevacdo da dignidade do trabalhador quanto a sua moral, ao seu estado psicolégico, enfim, os
valores mais insitos e estimaveis dos seres humanos, sobre os quais o Estado detém a
obrigacdo social de colocar-se a frente de protecdo por meio de todos os seus instrumentos,

perquirindo a efetividade destes.

3.3.4 Configuracéo do dano moral por desvio e acimulo de fungéo

Finaliza-se indo ao nucleo desta pesquisa: o dano moral decorrente do desvio e do
acumulo de fungBes. Em vista da precariedade do texto legal em descrever as hip6teses de
incidéncias destes institutos do curso do contrato de trabalho, a propria caracterizacdo dos
institutos ja se mostra incumbéncia ardua. No que tange ao dano moral decorrente destes
institutos, a situacdo de comprovacao do prejuizo nesta ordem fica ainda mais dificultosa ao
obreiro, ndo apenas em virtude da inércia legal em determinados aspectos pontuais da
problematica, como também pela exigéncia judicial de que se comprove a ocorréncia do dano
moral para qualquer situacdo que ndo somente esta. Neste ponto, pode-se citar a chamada
“industria do dano moral”, chavéo juridico consolidado que contribuiu para o desmerecimento
que os magistrados do trabalho vém apresentando diante dos pedidos de reparacdes de ordem
moral, 0 que mostra-se bastante prejudicial aqueles trabalhadores que, mesmo lesados em sua

esfera de intimidade, acabam por desacreditados perante este crivo.

227 ALVARENGA, RUbia Zanotelli de... Op. Cit., p. 440.
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De toda forma, postula-se que a dignidade do trabalhador, fundamentada por seus
valores morais, deve se sobrepor a todos aos empecilhos que venham a dificultar a anélise e
julgamento das situacfes vivenciadas sob o prisma do abalo moral, por exemplo, a citada
“induastria do dano moral”. Por este caminho, pretende-se assegurar que a figura judicial
sempre entregara um valor equénime e congruente aos fatos que, efetivamente, tenham
repercussao na honra subjetiva e objetiva do trabalhador.

Acerca de alterabilidade de funcdes, cita-se alguns trechos que bastante contribuem
para esta pesquisa, compreendendo-se algumas das abordagens relativas ao desvio de funcéo e

ao abalo moral decorrente.

Alteragdes funcionais podem ser de trés ordens: ascensionais (promocdes),
descensionais (rebaixamentos, readaptacdes, reversdo pela perda de fungédo
de confianca), e atributivas de conteido ocupacional diverso (horizontais,
também conhecidas por aproveitamento). Promog¢des sdao em geral
admitidas, mesmo porque o consentimento € tacito, dado que também de
regra ndo sdo lesivas nem prejudiciais ao empregado. Importa observar,
entrementes: 1) que devem ser acompanhadas do proporcional aumento de
remuneragdo e 2) que o empregado tem o direito de rejeitar ofertas de
promocao; ndo apenas em conta do montante da remuneracdo a ser majorada
como também em razéo do contetdo das novas atribuicbes ou do momento
pessoal em que a promocao € ofertada. Em sintese: recusa de promog¢do nao
é indiciaria de falta de colaboracio do empregado®®,

Percebe-se, mesmo para 0 caso em que o empregado ascende na organizacéo
empresarial, 0 manto de protetividade ao trabalhador persiste. Numa primeira analise
exemplificativa da situacdo, ao empregado é dado o direito de, caso acate a promocao, receber
uma valorizacdo remuneratéria porque a promoc¢do funcional ndo consiste s6 num
reconhecimento profissional, mas também numa majoracdo de responsabilidades. Os pontos
gue mais merecem destaque, sobretudo, inclusive até aproveitando para exaltar a importancia
do Direito do Trabalho intermediando as relacdes entre patrfes e operarios, consistem que a
recusa, até mesmo da promocéo funcional, ¢ justificavel caso entenda o trabalhador que nédo
h& uma equivaléncia do valor remuneratorio ofertado para tanto em compara¢do as novas
responsabilidades, ou entdo que esta passando por um momento pessoal em que ndo se sente
preparado para assungdo de maiores responsabilidades. Reforca-se a nogdo de protecdo a
esfera de intimidade do trabalhador, que pode até mesmo recusar uma promocgao a qual ndo
entenda como adequada com base nas justificativas tecidas acima e, primordialmente, tal

escusa ndo implica em falta de colaboracéo.

228 FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de... Op. Cit., p. 31.
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Sobre este aspecto da aceitagdo ou recusa da promocao, ainda cabe trazer o trecho
que segue, referendando a ideia de que nem sempre a promog¢do pode ser vantajosa ao
empregado. Tem-se que "normalmente o empregado aceita a promocdo que, na maioria das
vezes, Ihe é vantajosa e, neste caso, estamos diante de uma alteracdo bilateral do contrato de
trabalho"*?°. Autores como Magano®® afirmam que “embora isto seja 0 mais comum, o
empregador ndo pode impor a promoc¢do, podendo o empregado sempre recusa-la com
fundamento no artigo 468 da CLT. Isto porque uma promocao que aparentemente é vantajosa
pode revelar-se no futuro prejudicial”.

Neste ensejo, fica também claro que o empregado ndo pode ver-se obrigado a aceitar
uma condi¢do na qual o mesmo néo se sinta confortavel, seja por qual motivo plausivel for,
mesmo que, aparentemente, a prima face, signifique uma condicdo melhor de trabalho, ou
seja, mais uma vez invocamos também o principio da primazia da realidade sobre as formas
onde seguem em confronto as situacOes de direito e situacGes de fato ocorridas no seio do
contrato de trabalho.

Agora, apresenta-se situacao diversa da acima, contudo sob a mesma tematica, qual
seja os efeitos da alteracdo de funcdo (no caso em apreco ndo houve), abordando o dano moral

decorrente da ndo efetivacao de promocdo legitima sem justificativas plausiveis:

RECURSO ORDINARIO - DANO MORAL - CANCELAMENTO DE
PROMOCAO. Depois de o reclamante submeter-se a processo seletivo e ser
promovido (seis meses na nova fungdo), a empresa resolveu revogar as
promocdes e pediu que 0s trés empregados, entdo aprovados no concurso,
decidissem entre si qual o Unico que manteria a promog¢do, pois duas
posicdes seriam canceladas. Evidente a situacdo humilhante e o sofrimento

causado, inclusive pelo conflito gerado entre os colegas de trabalho, restando

configuradas hipoteses®.

No caso acima, a empresa ofereceu vagas sob a rubrica de promocéo e, depois, sem
uma justificacdo plausivel, resolveu cancelar duas das trés vagas. Aqui, embora ndo haja uma
ligacdo direta do julgado com esta pesquisa (dano moral decorrente do desvio ou do
acumulo), pode-se enxergar como tais situacBes, que envolvam a tematica alusiva as
alteracOes funcionais, estdo intimamente ligadas com o aspecto da respeitabilidade a figura do
empregado, gerando repercussdes ndo so de ordem subjetiva em seu sentimento e autoestima,

mas também de ordem objetiva frente ao mal-estar criado entre os colegas de trabalho.

2 ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 140.

20 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Sdo
Paulo: Ltr, 1993, v. 2 apud ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 140.

21 TRT-15 - Tribunal Regional do Trabalho de 15% Regido. Recurso Ordinario n. 24305 SP 024305/2011.
Relator: Dagoberto Nishina de Azevedo. Campinas, 29 de abril de 2011.
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Assim, algumas destas elucidagfes, mesmo que ndo ligadas diretamente ao foco da
pesquisa, trazem serventia ao estudo, uma vez que mostram 0s contornos de situacfes que
venham a abordar a mesma tematica — alteracdo de funcéo.

Existem ainda as alteragdes horizontais, sendo aquelas nas quais 0 empregado passa
a exercer outra funcdo, mas dentro do mesmo nivel hierarquico. O empregado é deslocado de
um servigo para outro, ou para um setor diverso da empresa, com a consequente modificagdo
de seus encargos, sem que isso, porém, venha a afetar a sua situacdo funcional. Em principio,
esta espécie de alteracdo, desde que justificada, é permitida, porque compreendida no ambito
do poder de diregdo do empregador. Seria ilicita se implicasse em prejuizos graves ou ainda
em prejuizos salariais?*?. Estas alteracdes também s&o chamadas de atributivas de contetido
ocupacional diverso ou de aproveitamento. Pelo julgado abaixo, tem-se a legitimidade de
alteracdo de funcdo, na qual o obreiro foi aproveitado em funcéo diversa ap0s seu retorno ao
setor em que trabalhava depois de longo afastamento, o que teria levado-o, tendenciosamente
e involuntariamente, & desatualizag&o profissional. A conduta empresarial, assim, foi legitima.
Sobretudo, quanto ao foco da pesquisa, uma vez inexistente a arbitrariedade sob um viés
objetivo, ou seja, no que tange a aspectos de ordem meramente contratual, ndo ha o que se

falar em reflexos de ordem moral.

BANCO DO BRASIL. OBREIRO QUE, APOS TER ESTADO
REQUISITADO PARA O EXERCICIO DE FUNCOES JUNTO A
ADMINISTRACAO FEDERAL DIRETA E JUNTO A ENTIDADE DE
PREVIDENCIA PREVI, RETORNA AO AMBITO DO BANCO.
AUSENCIA DE REALOCAGAO FUNCIONAL DEFINITIVA APOS TAL
RETORNO. ALEGACAO DE OCORRENCIA DE DANO MORAL. Se 0
obreiro esteve fora do ambito funcional do banco empregador por longo
tempo, em virtude de sua opcao por ser cedido a administracdo federal direta
e, posteriormente, a entidade de previdéncia PREVI, ¢é natural que ele, em
seu retorno, encontrasse ocupados 0s cargos comissionados que exercia
antes do inicio destas cessdes. Também € previsivel que este afastamento o
houvesse desatualizado quanto aos procedimentos e técnicas funcionais
implantadas ap6s seu afastamento. Assim, sua realocagcdo em outra funcéo
dependia da existéncia de cargos outros nos quais suas competéncias e seu
perfil funcional pudessem ser aproveitados. Este € um juizo que pertencia,
por inteiro, & conveniéncia administrativa (ou, por outra, ao poder diretivo)
do banco empregador. Logo, a indefinicdo funcional experimentada pelo
laborista, ainda que claramente incdmoda, ndo poderia ser atribuida de forma
integral e exclusiva a atos do empregador. Neste quadro, é inviavel concluir-
se pela ocorréncia de danos morais que devam ser indenizados pelo
empregador ao obreiro. Recurso ordindrio do reclamante conhecido e

desprovido. (grifo nosso)?®.

2 ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 138-139.
23 TRT-10 - Tribunal Regional do Trabalho de 150 Regido. Recurso Ordinario n. 850200401610000 DF
00850-2004-016-10-00-0. Relator: Paulo Henrique Blair. Brasilia, 20 de abril de 2005.
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Quanto ao desvio de funcdo, a problemaética do dano moral consiste, geralmente, nas
alteracbes de indole descensional como, por exemplo, 0s rebaixamentos, readaptacdes,
reversdo pela perda da funcdo de confianca, embora seja possivel falar em desvio de funcéo
quando da promocéo fatica, mas nao formalizada, a novo cargo.

A questdo do rebaixamento, em geral, ndo comporta dividas de sua nulidade,
inclusive com repercussdes de ordem moral. Contudo, 0 que vem a tratar esta pesquisa, mais
precisamente, sdo 0s meros desvios de funcdo, bem como o acumulo de funcdo e suas
implicacdes de ordem moral, muitas vezes impedidas de reconhecimento em virtude da falta
de amparo legal para configuracdo destas situacdes. Todavia, resta oportuno citar o trecho
doutrinario que trata do rebaixamento, no qual a ofensa a moral e o profissionalismo do

obreiro segue mais acentuado do que em qualquer outra forma.

O rebaixamento de funcdo ndo é admitido pela legislacéo trabalhista, sendo
nulo de pleno direito, com fundamento no artigo 9 da CLT, qualquer ato que
venha configurd-lo. Nem por mutuo consentimento poderd o rebaixamento
prevalecer, uma vez que 0 prejuizo dele decorrente é evidente. O
rebaixamento, seja como uma forma de reajustamento de funcbes na
empresa, seja como forma de punicdo disciplinar, ndo é admitido pela
doutrina e pela jurisprudéncia em razdo de que dele sempre resultam danos
ao empregado, geralmente em relacdo ao sal&rio. Mas o prejuizo revela-se
sob o aspecto moral, pois ao ter sua funcéo rebaixada o empregado sentir-

se-4 humilhado perante seus companheiros e superiores (grifo nosso)™*.

Logo, o rebaixamento gera no empregado um sentimento de subestimacdo, de
incompeténcia pessoal. Ndo importa se continua, em tese, no mesmo cargo e recebendo a
mesma quantia: sua fungdo foi desviada e, aos seus olhos e aos olhos dos demais, ele foi tido
como incapacitado ou incompetente, sentimento este que gera abalo moral e configura
situacdo em que a reparacdo do dano moral é devida. Os julgados abaixo evidenciam este

entendimento quanto ao rebaixamento:

DANO MORAL - REBAIXAMENTO DE FUNCAO - PERTINENCIA.
Restando comprovado que o cargo de vendedor é hierarquicamente superior
ao de supervisor de merchandising, a designacdo da trabalhadora para o
exercicio de tal fungdo implica em rebaixamento de funcdo, provocando
alteracé@o do contrato de trabalho (art. 468 da CLT). Ambas as situacdes
sao repudiadas pela doutrina e pela jurisprudéncia. A empresa em questdo
extrapolou os limites legais, surgindo entdo o dever de indenizar, a teor do
art. 187 do CC. (grifo nosso0)*®.

2 ROMAR, Carla Teresa Martins... Op. Cit., p. 142.
25 TRT-15 - Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. Recurso Ordinario n. 80088 SP 080088/2011.
Relator: José Antdnio Pancotti. Campinas, 02 de dezembro de 2011.
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O julgado acima ilustra concretamente, trabalhando com aspectos de diferenciagéo
pratica (vendedor x supervisor de merchandising), o sentimento de desordem moral gerado ao

trabalhador acometido pelo rebaixamento de funcao.

DANO MORAL - REBAIXAMENTO DE FUNCAO - PRESUNCAO
HOMINIS - Contratado o empregado, efetivamente, para desempenhar
atribuigbes de supervisor, o rebaixamento de funcéo, caracteriza evidente
abuso do poder diretivo, ante o ébice de alteracdo das condicBes do contrato
de trabalho de forma unilateral e em prejuizo ao trabalhador (art. 468, caput,
da CLT). Com isso, tem-se como configurado o ato ilicito nos moldes do art.
187, do CC. O dano moral decorrente dessa conduta € presumido, nao
dependendo, portanto, de atividade probatéria semelhante a que se utiliza em
casos de dano material ou patrimonial, bastando, em muitas hip6teses,
simples presungdes (presungdes hominis), formadas de acordo com a
convicgdo do Magistrado, conforme lecionam Garat e Sacchi: "S8o as
consequéncias gque o juiz, como homem, e como qualquer homem criterioso,
atendendo ao que ordinariamente acontece (quod plerumque accidit) extrai
dos fatos da causa, ou suas circunstancias, e nas quais assenta sua convicgdo
guanto ao fato probando, baseadas no critério da anormalidade ou em certos
standards juridicos" (GARAT, Annabel; SACCHI, Carlos. Manual de
responsabilidad extracontractual. Tomo I, p. 188 apud VALLER, Wladimir.
A Reparacdo do Dano Moral no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: E.V. Editora,
1994). Caracterizado o ato ilicito (rebaixamento de funcéo), o dano sofrido
pelo obreiro é decorréncia légica, configurando o nexo de causalidade entre
a conduta e o dano, com o dever de indenizar, nos moldes previstos no art.
59, V, da CF e artigos 12, 186, 187 e 927, do CC**.

No que diz respeito ao julgado acima, nota-se a afronta a dignidade da pessoa
humana através do abuso do jus variandi, o qual comporta limites, como ja abordado nesta
pesquisa, ja que constitui a fonte dos institutos do desvio e do acimulo de funcéo.

Nesta oportunidade, trata-se da responsabilizacdo por dano moral nas hipoteses em
que o empregado simplesmente é deslocado para fungdo diversa daquela para a qual foi

contratado, o que vem a colidir com seus interesses profissionais, financeiros e morais.

DESVIO DE FUNCAO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO MANTIDA. Caracterizada a prética lesiva ao trabalhador,
acarretando o desvio de funcdo, ja precedido de uma incapacidade laborativa
parcial, com riscos de agravamento de sua saude, ndo h& davidas de que, a
guisa de uma presungdo natural, que decorre das regras de experiéncia, tal
fato abalou sua integridade fisica e psicolégica, causando-lhe sofrimento,
dores, frustracdo, anglstia, o que justifica a reparacdo a titulo de danos

morais®¥’.

No que tange ao julgamento acima, ndo apenas a ilicitude do desvio de fungéo

colocou-se a justificar a condenagédo sob o aspecto de afronta a dignidade da pessoa humana,

26 TRT-9 - Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Recurso Ordinario n. 1260200800422003 PI 01260-
2008-004-22-00-3. Relator: Fausto Lustosa Neto. Curitiba, 31 de agosto de 2010.

27 TRT-22 - Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regifo. Recurso Ordinario n. 1260200800422003 PI
01260-2008-004-22-00-3. Relator: Fausto Lustosa Neto. Teresina, 12 de maio de 2009.
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mas também uma incapacidade laborativa que decorreu do desvio de funcéo. Percebe-se que a
problematica envolve diversas outras nuances do contrato de trabalho que ndo somente a
trazida por esta pesquisa (ordem moral), sendo al¢a abalos de outras ordens, até mesmo em
sede da incolumidade fisica do trabalhador, como assim discorreu a ementa.

A problemética do dano moral decorrente do desvio e do acumulo de funcdo pode ser
mais notada quando da abordagem do acumulo de funcdo, cuja configuracdo muitas vezes
ainda € obstada pela precariedade da norma legal, o ja referido artigo 456, paragrafo Unico da

Consolidacdo das Leis do Trabalho.

ACUMULO DE FUNCAO. DIFERENCAS SALARIAIS E REFLEXOS.
NAO COMPROVAQAO. O fato de o autor, contratado como mecanico, ter
cumprido outras tarefas em sua jornada de trabalho, inerentes a fungdes de
borracheiro, lubrificador, soldador e eletricista de automovel, ndo induz a
ilacdo de existéncia de alteragdo lesiva do seu contrato de trabalho. Tais
atividades sdo perfeitamente compativeis com a sua condicdo pessoal e com
a natureza do trabalho pactuado. Nesse prisma, ndo havendo nos autos a
comprovagdo da existéncia de clausula contratual expressa em sentido
contrario, ndo ha que se falar em acimulo de funcéo, em face do seu dever
de colaboragdo. Aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 456 da CLT.
Recurso ordinario do autor ao qual se nega provimento. DANOS MORAIS.
ACUMULO DE TAREFAS E DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. NAO
OCORRENCIA. O dano moral decorre da pratica de ato que provoca dor
significativa, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, extrapolando a
normalidade, atinge decisivamente o comportamento psicoldgico da vitima,
causando-lhe consideravel aflicdo, angustia e desequilibrio, agredindo a
dignidade do ser humano. In casu, ndo estéd evidenciada a prética de ato
capaz de violar a moral do trabalhador. O acimulo de tarefas de outras
funcBes ndo equivale a condicdo analoga & de escravo. E fruto do dever de
colaboragéo ao qual estava submetido o autor. A dispensa sem justa causa
apos as reivindicacBes de direitos trabalhistas feitas pelo obreiro, de igual
sorte, ndo denota ofensa a dignidade humana. Exprime apenas o exercicio
regular do direito potestativo do empregador de romper o vinculo que ndo
Ihe era mais conveniente. Recurso ordindrio ao qual se nega provimento.
ADICIONAL DE PENOSIDADE. MULTA SUBSTITUTIVA. ART. 7°,
XXIIl, DA CF/88. INAPLICABILIDADE. 1. O autor argumenta que sua
condicdo de trabalho, caracterizada pelo exercicio de varias fungdes, era
penosa e, por isso, requer o adicional previsto no art. 7°, XXIIl, da CF/88.
Ocorre que tal preceito constitucional, dada a sua natureza programatica,
necessita de regulamentagdo para ter aplicabilidade. A norma
infraconstitucional é imprescindivel porque é preciso conceituar o que é
trabalho penoso, quantificar o adicional, bem como estipular a sua base de
calculo. A parcela, destarte, é indevida. 2. O pedido de condenagéo da ré ao
pagamento de multa de R$50.000,00, sustentado na mesma causa de pedir,
também néo prospera, por falta de amparo legal. Apelo obreiro ao qual se

nega provimento (grifo nosso)®*.

2% TRT-23 - Tribunal Regional do Trabalho da 23% Regifo. Recurso Ordinario n. 869200900323004 MT
00869.2009.003.23.00-4. Relator: Beatriz Theodoro. Cuiaba, 03 de novembro de 2010.
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Conforme trouxe a fundamentacdo dada pela ementa, o artigo 456 vem se mostrando
como instrumento que dificulta a postulagdo do percebimento das diferencas salariais
decorrentes de acimulo de funcdo e, como consequéncia, um ébice a mais para efeitos de

demonstracdo de eventual dano moral conexo.

CONTRADITA DE TESTEMUNHA. O fato de as testemunhas trazidas a
Juizo pelo reclamante possuirem acdo trabalhista contra a reclamada, ainda
gue com idénticos pedidos, por si sO, ndo as tornam suspeitas, maxime
quando ndo se afigura a hipdtese de troca de favores. Nesse sentido, o
entendimento vertido na Sumula n°® 357 do TST. ACUMULO DE
FUNCOES. PLUS SALARIAL. Entende-se que o empregado se obriga a
todo e qualquer servigo compativel com a sua condigdo pessoal, conforme o
disposto no art. 456, paragrafo Unico, da CLT, ainda mais considerando-se
que as alegadas fungdes guardam relagdo com o cargo desempenhado pela
autora. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. O reconhecimento da
existéncia de dano moral na Justica do Trabalho possui como pressuposto
um evento decorrente da relacdo de emprego que cause dano a honra
subjetiva do empregado vinculado ao agir do empregador. Desse modo, 0
direito a indenizacdo pressupde a existéncia de prejuizo, ou seja, de dano.

[...] (grifo nosso)®®.

O julgado anterior reforca a ideia trazida anteriormente, qual seja a incipiéncia do
texto legal, criando, por muitas vezes, distancia da figura julgadora quando da necessidade de
decisdo sobre ao dano moral decorrente do acimulo de funcdo, uma vez que sequer consegue
adentrar-se aos critérios objetivos de uma eventual constatacdo de acimulo funcional em

decorréncia da vulnerabilidade da lei.

RECURSO ORDINARIO PRINCIPAL DA RECLAMADA. REGIME DE
COMPENSACAO. HORAS EXTRAS PRESTADAS COM
HABITUALIDADE. INVALIDADE. A prestacdo habitual de horas extras,
demonstrada pelos registros de horarios e comprovantes de pagamentos
mensais, torna invalido o regime compensatdrio de jornada de trabalho, na
trilha do entendimento jurisprudencial vertido na Sumula 85, item IV, do
TST. Provimento negado. RECURSO ORDINARIO ADESIVO DO
RECLAMANTE. ACUMULO DE FUNCOES. Inexistindo cléusula
contratual expressa acerca do contetdo ocupacional da funcdo, considera-se
que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com sua
condi¢do pessoal, ndo configurando acimulo de funcBes a realizacdo de
maltiplas tarefas, compativeis entre si, dentro da mesma jornada de trabalho
e para 0 mesmo empregador. Inteligéncia do art. 456, paragrafo Gnico, da
CLT. INDENIZACAO POR DANO MORAL. O atraso no pagamento de
salario, mais do que um simples descumprimento contratual®®.

Em sede do julgado acima, a compatibilidade de funcbes sugerida pela lei

desfavorece o trabalhador. Por adequado, ndo trata-se de sempre querer induzir & constatacao

29 TRT-4 - Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regifo. Recurso Ordinario n. 1278620115040204 RS
0000127-86.2011.5.04.0204. Relator: Juraci Galvdo Junior. Porto Alegre, 21 de agosto de 2012.

20 TRT-4 - Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regifo. Recurso Ordinario n. 14515420105040202 RS
0001451-54.2010.5.04.0202. Relator: Alexandre Corréa da Crus. Porto Alegre, 23 de agosto de 2012.
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de desvio ou do acimulo de fungdo, mas sim empreender uma sensagdo de que a lei, tal como
estd enunciada, remete a uma situacdo de desproporcionalidade para efeitos de analise destas
situacGes. Embora a figura judicial detenha subsidios ao julgar que ndo somente a lei, ndo se
pode olvidar que esta inclina-se a nortear a maior parte dos casos postos a apreciacdo, 0 que

vem a ocorrer nas lides que possuem como objeto o desvio e 0 acimulo de fung&o.

DANO MORAL. ATRASO NO PAGAMENTO DOS SALARIOS.
INCLUSAO NOS CADASTROS SERASA E SPC. O descumprimento de
obrigacdo contratual - atraso no pagamento dos salarios - quando provoca
prejuizo e abalo moral, como a inclusdo do nome do empregado nos
cadastros SERASA e SPC, autoriza o deferimento de indenizacdo
compensatoria. ACUMULO DE FUNCAO. O empregado ndo esta, via de
regra, adstrito a uma Unica atividade, mas sim a varias tarefas, sem que tal
aspecto implique, automaticamente, acumulagdo remuneravel de funcgoes.

[

Quanto ao julgamento acima, a amplitude dos designios funcionais também leva ao
desfavorecimento do empregado, com o consequente impedimento do reconhecimento do
dano indenizavel decorrente do desvio e do acimulo de funcéo.

A lei, conforme ja vem sido tratado, percebem-se diversas lacunas que dificultam o
enquadramento das situacbes de acumulo e desvio de funcdo, constituindo um fator
impeditivo a efetiva protecdo da dignidade do trabalhador. N&o se pode olvidar que o dano
moral exija a comprovagdo tomando aspectos como o onus de prova, desiderato sobre o qual
deve a pretensa vitima cumprir a contento. Todavia, o que fazer quando se esta diante de uma
figura transgressora dos direitos trabalhistas que carece, antes de qualquer outro fator, de uma
legislacdo especifica, pautando-se praticamente como inerte diante de um problema
consideravelmente corriqueiro no ambiente do trabalho?

O Direito do Trabalho, através de seus principios e todo o aparato de ideais e
legislacdo construidos ao passo de sua evolugdo, deve suprir tais omissfes nos casos
concretos, da forma como entendeu vidvel o legislador quando da elaboracdo do artigo 456,
paragrafo unico da Consolidacéo das Leis do Trabalho. Por corolario, uma vez realizada uma
analise pormenorizada do caso concreto, levando em consideracdo todos os preceitos de
aplicacdo do Direito do Trabalho, uma vez que faltam os termos legais pontuais para tais
situacOes, ndo torna-se problema a questdo relativa ao dano moral, pois, caso a situacdo de
desvio ou acumulo seja reconhecida, havera ou ndo a comprovacéo do dano moral, como em
qualquer outro descumprimento de ordem contratual ou extracontratual do contrato de

trabalho que pode também ensejar repara¢des de ordem moral.

21 TRT-4 - Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regifo. Recurso Ordinario n. 674005620095040203 RS
0067400-56.2009.5.04.0203. Relator: Ricardo Tavares Gehling. Porto Alegre, 30 de junho de 2011.
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O projeto de lei tratado anteriormente traz uma tentativa de inovagdo e
aprimoramento no texto da lei, na qual foi feita uma observagcdo no sentido de que, pela
informalidade dos contratos de trabalho que levam a auséncia de pactuacdo de clausulas
expressas, dificulta-se ao Judiciario decidir sobre a configuracdo do desvio e do acumulo de
funcdo, razdo pela qual a proposta € valida e merece reconhecimento pelo Congresso
Nacional. Nestes moldes, se aprovado 0 projeto, 0 acesso a reparacdo do dano moral
decorrente dos casos de desvio e acumulo de funcdo ficard mais ao alcance do trabalhador,
embora seja perceptivel que, pelos elementos gerais do ordenamento civil-constitucional, o

reconhecimento do dano moral em si ndo seja um obstaculo.

3.3.5 Quantificacdo do dano moral por desvio e acimulo de fungéo

Quantificar um dano moral parece ser algo muito mais complexo do que alguns
estudiosos entendem, dificil de ser concluida com a maior justeza de critérios que atendam a
efetividade da lei. No caso da lei trabalhista, além da efetividade, é preciso perquirir seu
escopo social como viga para norteamento das decisfes no intuito de fazer valer as premissas
deste ramo juridico de tamanha especialidade. A preocupa¢do em valorar 0 quantum devido
aqueles que sofrem turbacdo ou moléstia em sua dignidade (ndo apreciavel economicamente)
consiste em visualizar, extrair o que o dano impactou na esfera de direitos do ofendido e,
assim, conceber uma recomposi¢do ao ponto de trazer a vitima ao estado anterior a ofensa ou
ao menos aproximar-se desta situacdo pretérita.

Quando a temaética envolve responsabilizacéo sob o angulo do dano material, nota-se
uma maior facilidade no cébmputo dos valores que devam ser postulados e, por conseguinte,
restituidos pelos ofensores. Neste passo, embora se esteja diante de uma conta intelegivel e,
num segundo momento, mais facil de ser acatada pelos juizes, ainda assim permanece
suscetivel de insurgéncias pelos envolvidos, dentre eles precipuamente a propria figura do
juiz, o qual detém o compromisso de balizar a situagdo da forma mais equénime possivel,
evitando-se o enriquecimento ilicito da pessoa lesada e, por lado adverso, 0 empobrecimento
indevido do ofensor.

Trazendo o viés da quantificacdo do dano material a esta pesquisa, € possivel remeter
ao ja estudado quanto a recomposicdo pelo desvio e acimulo de funcdo por intermédio dos
acréscimos salariais deferidos, pelos quais a determinagdo para pagamento destas parcelas
auxilia a recompor a diferenca entre o salario recebido e aquele correspondente ao cargo

efetivamente exercido. Abordada também foi a Lei n. 6.615/1978, que trata da profissdo dos
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radialistas e que serve, por algumas vezes, a contribuicdo para efeitos de quantificacdo das
parcelas decorrentes de acimulo de fun¢do ndo somente no &mbito desta classe profissional,
como também para analogia a outras situacdes, ao alvedrio do julgador.

Todavia, a problematica em estudo diz respeito a quantificacdo do dano moral
decorrente do desvio e do acimulo de fungdo no &mbito do contrato de trabalho empregaticio,
ou seja, o célculo do prejuizo de ordem moral correlato a dignidade do trabalhador frente a
tais adversidades no seio do contrato de trabalho, mensurando, assim, o0 que vem a ser devido

em prol do empregado ofendido.

O problema mais sério suscitado pela admissdo da reparabilidade do dano
moral reside na quantificacdo do valor econdmico a ser reposto ao ofendido.
Quando se trata de dano material, calcula-se exatamente o desfalque sofrido
no patriménio da vitima, e a indenizagdo consistira no seu exato montante.
Mas quando o caso é dano moral, a apuracdo do quantum indenizatério se
complica porque o bem lesado (a honra, o sentimento, 0 home, etc.) néo se
mede monetariamente, ou seja, ndo tem dimensdo econdmica ou patrimonial.
Cabe, assim, ao prudente arbitrio dos juizes e a forca criativa da doutrina e
jurisprudéncia, a instituicdo de critérios e parametros que haverdo de presidir
as indenizagdes por dano moral, a fim de evitar que o ressarcimento, na
espécie, ndo se torne expressdo de puro arbitrio, j& que tal se transformaria
numa guebra total de principios basicos do Estado Democratico de Direito,

tais como, por exemplo, o principio da legalidade e o principio da isonomia.
(grifo nosso)**.

Antecipadamente a outras discussdes, conveniente trazer também que a reparacao
pelos danos morais ndo pode ser aviltada ou mesmo prejudicada pela responsabilizacdo de
ordem material, de forma que, de acordo com Santos®**, a reparacéo do dano moral n4o pode
guardar qualquer proporcdo com 0s prejuizos materiais, ja que nenhuma relacéo existe entre
ambos os tipos de agravos, aléem do que a indenizacéo relativa ao dano moral ndo pode surgir
de formulas matematicas, porque fica subordinada ao critério judicial.

Assim, trabalhando as consideragfes do autor, entende-se que o deferimento de
parcelas de ordem salarial, ou sob outros aspectos, que guardem liames patrimoniais
concernentes ao ponto do desvio e do acimulo de fungdo, ndo tém o conddo de levar a
prejudicialidade de eventuais ultrajes de ordem psicologica do trabalhador, ou seja, o operario
ofendido em sua integridade moral, em virtude do desvio ou do acumulo funcional, é
legitimado a postular e auferir indenizagbes sob duas nuances: abalo patrimonial e

extrapatrimonial.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 29.
23 SANTOS, Antonio Geova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 158.
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De acordo com Gongalves®*, a reparacdo pecuniaria, tanto no dano material como
no dano moral, tem o duplo carater: compensatério para aquele que sofre o dano e punitivo
para o ofensor. O carater punitivo é puramente reflexo, ou indireto: o causador do dano
sofrera uma diminuicdo patrimonial que podera desestimular a reiteracdo da conduta ofensiva.
Mas a finalidade precipua da indenizacdo ndo € punir o responsavel, mas recompor o
patriménio do lesado, no caso do dano material, e servir de compensacao, na hipétese de dano
moral.

Assim, o instituto da compensacdo ao ofendido, quando em termos de sede de abalo
moral, sobressai-se sobre o problema da punic¢édo do ofensor em si, uma vez que o dano moral
traz abalos de maiores montas quando comparado ao prejuizo material, ou seja, o bem
juridico tutelado, qual seja a honra, seja ela subjetiva ou objetiva, invoca um sentimento de
protecionismo por parte do Estado, dada a protecdo da dignidade da pessoa humana, ainda
mais na area do Direito do Trabalho.

245

Contundentemente, Reis“” traz a ideia da compensacdo dos danos morais da

seguinte forma:

Todos os autores brasileiros, como os alienigenas, sdo unanimes em admitir
0 carater meramente compensatorio dos danos morais, ao contrario do
carater indenizatério da reparacdo dos danos extrapatrimoniais. A ideia de
reparar pecuniariamente os danos extrapatrimoniais funda-se na gama de
possibilidades que o recurso financeiro possibilita as pessoas para aplacar
suas magoas ou afli¢oes.

Assim, trazidas estas argumentacdes, ingressa-se a valoracdo do dano moral. No
Brasil, ndo ha aplicacdo do critério da tarifacdo, pelo qual o quantum das indenizacdes é pré-
fixado. Trazido como inconveniente deste critério € que, conhecendo antecipadamente o valor
a ser pago, as pessoas podem avaliar as consequéncias da pratica do ilicito e, ao confrontar
com vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, podem chegar a conclusao de que valera
a pena o cometimento de tais ilicitos. No Brasil, o que vale é o critério do arbitramento pelo
juiz, o qual é fundamentado pelo artigo 946 do Cédigo Civil>*°. Em sede legal, também pode
ser invocado o artigo 944 do mesmo diploma legal, o qual prevé que a indenizacdo sera
medida pela extensdo do dano.

Desta forma, conclui-se que ha um alto significado dado ndo somente & necessidade
de caracterizagdo do dano moral, 0 qual depende de demonstragdo e comprovacdo das

situacBes caracterizadoras, como também a valoracdo do mesmo, se dando tdo somente

24 GONCALVES, Carlos Roberto... Op. Cit., p. 509.
25 REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 88.
246 GONCALVES, Carlos Roberto... Op. Cit., p. 506.
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através do raciocinio do julgador, que utilizar4 de sua persuasdo para remediar o conflito
também, entdo, sob o valor da compensacdo a vitima. A figura judicial, sensitiva as situacdes
que Ihe sdo postas a analise, € quem podera melhor dimensionar o quanto, caso comprovado o0
abalo nesta ordem, é merecido a pessoa lesada em sua esfera de intimidade. N&o se poderia,
mesmo, estar & mercé de uma regra de tarifamento de indenizacbes, dado que cada caso
guarda sua singularidade, merecendo tratamento de unidade. Convém enfatizar também a
relevancia e a magnitude dos critérios jurisprudenciais, notadamente o uso da analogia por
parte dos magistrados quando da valoracdo destas situacfes, 0 que vem sempre a contribuir ao
enriquecimento do estudo do Direito e, com isso, melhorar aprimorar a entrega da prestacao
jurisdicional.

Como ja estudados alguns julgados quanto ao desvio e acimulo de funcdo e sua
repercussao sob a ordem da moralidade e protecdo da esfera de intimidade do trabalhador, se
traz agora uma decisdo que veio a trabalhar a temaética relativa a este topico, qual seja o
quantum indenizatério propriamente dito, restando abordados alguns dos aspectos de maior

significado e relevancia aquela tematica, fechando, assim, a questdo posta ao estudo.

EMENTA: RECURSO ORDINARIO OBREIRO. DANO MORAL.
CONFIGURADO. RESTOU EVIDENCIADO NOS AUTOS QUE O
RECLAMADO SUBMETEU O RECLAMANTE A CONSTANTES
CONSTRANGIMENTOS MORAIS E RISCOS A SUA INTEGRIDADE
FiSICA, QUANDO O OBRIGAVA A REALIZAR ABORDAGENS A
CLIENTES SUSPEITOS DE FURTAR SEU ESTABELECIMENTO E
POR TER QUE TRANSPORTAR O DINHEIRO DOS CAIXAS PARA O
CAIXA CENTRAL DA LOJA, SEM QUE QUALQUER TIPO DE
TREINAMENTO E PROTECAO, DESVIRTUANDO AS ATIVIDADES
INERENTES A FUNCAO PARA A QUAL FORA CONTRATADO. PELO
QUE, DEVE SER REFORMADA A SENTENGCA PARA CONDENAR O
RECLAMADO EM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (grifo nosso)

VOTO:

2.2. DA QUANTIFICACAO.

Quanto ao valor da indenizacéo, algumas consideraces devem ser feitas:
Com bastante propriedade, discorre sobre o tema o Mestre e Doutor
Francisco Antonio de Oliveira, in revista LTr. 62-01, p. 28): "O arbitramento
para aferir em pecunia a lesdo do dano moral deverd fazer ancora na
razoabilidade, levando-se em conta fatores outros tais como as sequelas
psiquicas impostas a vitima bem assim a posse patrimonial do agressor.
Temos na doutrina que "a vitima de uma lesdo a alguns daqueles direitos
sem cunho patrimonial efetivo, ofendida em um bem juridico que em certos
casos pode ser mais valioso do que os integrantes do seu patriménio, deve
receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada
pelo juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as
posses do ofensor e a situacdo pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se
converta em fonte de enriquecimento, nem td0 pequena que Se torne
inexpressiva, Caio Mario da Silva Pereira (Instituicdes de Direito Civil, Ed.
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Forense, Rio, 1972, Vol. Il, n. 176) [...] ndo mais encontram lugar no mundo
atual as cominagbes simplesmente pedagdgicas, em valores inexpressivos
gue, em Ultima andlise, resultariam em mais uma ofensa moral ao ofendido,
posto que diante de tais condenagdes era inevitavel a conclusdo de que o seu
sofrimento, a sua angustia, a sua tristeza pelo ato do agressor nada valiam ou
valiam quase nada". Hodiernamente, prevalece em nosso ordenamento
juridico, a avaliacdo do dano moral por arbitramento do Juiz, com fulcro no
art. 1553 do Codigo Civil sem limites predeterminados. Tem-se, pois, um
sistema aberto ou ndo tarifario, em que se confia exclusivamente a prudente
discricionariedade do Juiz a fixacéo do valor.

Neste mister, existem leis esparsas tracando alguns critérios que o
magistrado deve observar na fixacdo do montante, tais como, a Lei de
Imprensa (Lei 5.250/67, art. 53) e 0 Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes
(Lei 4.117,62, art. 84). Porém, sem obrigatoriedade.

Destarte, ensina o insigne Ministro do Colendo TST JOAO ORESTE
DALAZEM (em temas relevantes de direito material e processual do
trabalho - Estudos em homenagem ao professor Pedro Paulo Teixeira
Manus, S&o Paulo: LTr, 2000, os 599 e 600) que, ponderados tais aspectos,
sdo as seguintes as regras pelas quais deve guiar-se o Juiz para dimensionar
concretamente o valor do dano moral:

1%) compreender que o dano moral em si € incomensuravel,

2%) considerar a gravidade objetiva do dano;

3% levar em conta a intensidade do sofrimento da vitima;

4%) considerar a personalidade e 0 maior ou menor poder econdmico do
ofensor;

5% ndo desprezar a conjuntura econémica do Pais;

Acrescente-se que o magistrado trabalhista deve levar em conta, méaxime em
matéria de dano moral, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a luz do art. 1°, I11
e IV, da Carta da Primavera de 1988.

Por amor ao debate, cumpre-nos citar mais um argumento que se deve levar
em consideragdo para decidir quanto ao valor indenizatorio, citado pelo
professor Mauricio Godinho Delgado em Curso de Direito do Trabalho, LTr,
abril 2002, p. 604. Nos ensina Godinho que o"arbitramento da indenizagédo
deve constituir-se pelo cotejo dos critérios enunciados [...], mediante o pleno
exercicio das qualidades judicantes (sensatez, equanimidade, isencéo,
imparcialidade), atentando-se ainda para o seguinte: O montante arbitrado
ndo produza enriquecimento ou empobrecimento sem causa das reciprocas
partes; ndo perca este montante a harmonia com a nocdo de
proporcionalidade, seja por deixar de compensar adequadamente o mal
sofrido, seja por agregar ganhos financeiros superiores a uma compensacao
razoavel pertinente”.

Assim, levando-se em consideracdo os ensinamentos de Godinho, arbitro o
valor da indenizacdo em R$ 10.000,00 (dez mil reais), harmonizando a
proporcionalidade entre o mal sofrido, a condi¢do econdmica do ofendido e
0 que é de crucial importancia, ndo coloca em risco a vida empresarial do

ofensor®*’.

Pelo caso acima, despontam diversos critérios utilizados quando da situacdo de

reconhecimento do dano moral decorrente do desvio de funcdo no ambito do contrato de

47 TRT-19 - Tribunal Regional do Trabalho da 19% Regido. Processo n. 892201100419001/RO. Relator:
Antdnio Catdo. Maceid, 21 de junho de 2012.
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trabalho, embora também sejam estes plenamente aplicaveis as outras analises de julgamento
do dano moral na seara do trabalho e, com alguma adaptacao, na seara civilista.

Como se observa, o deslocamento ilegitimo do reclamante a outra funcéo, a qual Ihe
trouxe dissabores advindos da “inovagdo” contratual o fez merecer a compensacao por danos
morais. Varios trechos do julgado exaltam a razoabilidade judicial quanto a aferi¢cdo do valor
da indenizacdo, pautando-se pelos seguintes critérios: proporcionalidade, razoabilidade, a
caracteristica de incomensurabilidade do dano moral. Isto tudo nos leva a entender que a
necessidade de utilizacdo de todos estes critérios, aliados entre si, confirma a ideia de que a
responsabiliza¢do por dano moral consagra um universo vasto de descobertas, sempre caso a
caso. Em outras palavras, ndo ha uma previsibilidade do que pode acometer,
desfavoravelmente, a uma dada pessoa considerando as diferencas entre todos os individuos,
ainda mais quando cita-se 0s aspectos da pessoalidade e da individualidade de cada um, o que
vem justificar o ndo tarifamento das indenizagdes, notadamente: a nocdo das sequelas
psiquicas ao ofendido, a posse patrimonial do ofensor sobre um angulo pedagogico e, por fim,
como instrumentos da atuacdo jurisdicional, a sensatez, o equilibrio e a equidade nas decises.

Por fim, destaca-se a dignidade da pessoa humana, trazida como um dos corolarios
do julgado posto em estudo. Nesta seara, tratando-se da aludida compensacgéo ao trabalhador
desonrado no exercicio de sua funcdo, tal premissa ndo poderia faltar, sob pena de se estar
diante de uma caréncia e até mesmo uma hipossuficiéncia de um sistema juridico que traz,
como sustentaculo a base construtiva do aparato de prote¢do ao trabalho, o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual vem sempre irradiar seus efeitos, elevando assim a

condic&o de respeitabilidade do trabalhador.

3.3.6 Dano Moral Coletivo, Ministério Publico do Trabalho e Terceira

Dimenséao de Direitos Humanos

A Constituicdo Federal, marcada agora por seus vinte cinco anos de existéncia,
trouxe, em suas inovagdes, a valorizacdo, a exaltacdo e a protecdo do sentimento da
coletividade, o que vem sendo orquestrado pelos principios da solidariedade e da fraternidade,
ha tempos semeados em sociedade, cuja inspiracdo remete aos ideais consagrados a época da
Revolugdo Francesa. Como j& citado neste estudo, é possivel rememorar os direitos sociais
elencados no texto constitucional, os quais trazem ao Estado a fei¢cdo de Social, o qual ainda
necessita do incremento e evolucdo das politicas publicas a fim de fazer jus a nomenclatura de

“Estado Social”.
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Esse sentimento de valorizacdo da coletividade preconiza o bem-estar de um
determinado grupo, cujos componentes guardem similitude de condi¢do entre um e outro;
noutros dizeres, protege 0 homem nao como um ser singular, individualizado, mas sim uma
coletividade ou grupo que apresente interesses em comum, que necessite de uma tutela
juridica estatal com foco similar de preservacdo de suas garantias. S&o estes os direitos
aclamados como de terceira gera¢do ou dimensao.

Um dos grupos do qual nédo se descuidou a Constituicdo Federal de 1988 foi a classe
dos trabalhadores, contemplada com uma gama de direitos, os quais, paulatinamente, vém
sendo implementados no cotidiano destes individuos que a comp&em, materializando, desta

forma, a efetividade dos direitos sociais inerentes a esta classe em especial.

O trabalho integra a pessoa em sociedade, na medida em que dignifica,
estabelece modos de viver, héabitos, deveres e direitos. E no trabalho que o
ser humano encontra seu sentido para a vida, sentido este que se altera
quando h& desqualificacdo e degradacdo profissional. Ndo é em qualquer

oficio, portanto, que torna o trabalho elemento que dignifica o ser

humano®*,

A propésito, através do trecho acima, reitera-se o significado do trabalho para os
seres humanos, instrumento este ndo significativo apenas da propria evolugdo profissional,
como também do encontro de um sentido a vida. Assim, uma vez fornecidos tantos propésitos
e valores a figura do trabalho, o Estado vé-se mais cada vez reclamado a protecdo e guarda
dos direitos dos trabalhadores.

Na esfera da coletividade do trabalho, elenca-se a protecdo da honra objetiva do
trabalhador, o que vem a significar a condicdo de respeitabilidade do mesmo no recinto de
trabalho por todos aqueles que convivem rotineiramente em razdo de seus oficios. A protecdo
do trabalhador, munus do Estado Social de Direito, ndo visa apenas a salvaguarda dos direitos
de personalidade do operario em sede de sua honra subjetiva, objeto de estudo até o presente
momento, mas tambeém deve se atentar aos instrumentos que fornecam um ambiente de
trabalho urbano e condizente com as boas diretrizes comportamentais de um dado
estabelecimento onde estdo inseridos individuos, cada qual com sua personalidade e valores
morais.

No cotejo dos ideais de dignidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, enfim,

a honra objetiva também ocupa seu espaco, levando-se em conta ndo tdo somente a

%8 SOARES, Andréa Antico; POZZOLI, Lafayette. A Funcdo Promocional do Direito ao Trabalho Digno Sob a
Otica dos Direitos Humanos. In: AGOSTINHO, Luis Otavio Vincezi; HERRERA, Luiz Henrique Martin (Org.).
Tutela dos direitos humanos e fundamentais: ensaios a partir das linhas de pesquisa Construcdo do saber
juridico e funcéo politica do direito. Birigui: Boreal, 2011, p. 14.
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dignificagdo do individuo sob o alcance de sua intimidade, de sua vida privada, como também
o direito do trabalhador em sentir-se estimado, prezado no local onde se ativa diariamente,
recinto do qual retira seu sustento diario e também no qual cultiva anseios por uma vida
socialmente melhor.

Trazendo a tematica da pesquisa, 0 desvio e 0 acumulo de fungdo, quanto aos seus
efeitos sob a ordem da honra objetiva, indica-se a imperiosa necessidade da figura patronal
qguanto ao cumprimento das clausulas contratuais, mesmo que implicitas (maior parte das
vezes), quanto a distribuicdo e quantificacdo dos afazeres aos seus empregados. O
trabalhador, quando contratado para um determinado mister, ao ser deslocado para fungéo
diversa, sofre abalo ndo somente em sua esfera de intimidade, como também no meio
profissional no qual esta inserido, uma vez que, dada a transgressdo contratual sob este ponto
da modalidade funcional, pode ver-se situado num estado de incompeténcia técnica perante
aqueles que o observam em seu ambiente de trabalho, afinal, veio a exercer funcao estranha as
aptiddes requeridas para 0 ingresso ao cargo.

O mesmo ocorre na situacdo de acumulo funcional, hiptese em que um trabalhador,
vindo a trabalhar em sobrecarga, estara mais suscetivel as falhas no exercicio de suas
competéncias. Com a elevada atribuicdo de servicos, prejudicar-se-a 0 bom desempenho de
tarefas como n&o ocorreria caso as mesmas fossem atribuidas de forma proporcional ao tempo
disponibilizado para o seu cumprimento, o que surte efeitos em seu meio laboral.

Assim, destinam-se estes exemplos a demonstrar que, embora a problematica
atinente ao desvio e 0 acumulo de funcdo apresente maiores repercussdes sob a ordem da
honra do trabalhador, ndo se pode olvidar de seus efeitos perante a sociedade profissional na
qual esta alocado, ou seja, estes desvios contratuais demandam um panorama de protecdo de
ordem coletiva.

Em se tratando de legitimados a defesa dos interesses coletivos dos trabalhadores, o
Ministério Pablico do Trabalho vem destacado por sua atuacdo em defesa dos interesses da
classe operéria, cuja dimensdo de protecdo necessite de uma protecdo sob o angulo da

coletividade da categoria, e ndo sob uma ordem individualizada de custddia do trabalhador.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como fundamento da republica a
dignidade da pessoa humana (art 1, I1l, CF/88), e como nogédo de justica a
promogdo do bem de todos (art. 3, IV, CF/88). Sendo assim, é natural que a
Instituicdo que vela pela ordem juridica, o Ministério Publico, atue na defesa
do ser humano e de seus direitos fundamentais. Assim, o Ministério Publico
do Trabalho — MPT -, ramo do Ministério Publico da Unido, possui a funcédo
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de defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos sociais no
ambito das relacdes de trabalho®®.

Neste sentido, a Lei Complementar n. 75/1993 traz a competéncia do Ministério
Publico do Trabalho para atuar na defesa de direitos difusos e coletivos perante a Justica do
Trabalho:

Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribuicBes junto aos 6rgdos da Justica do Trabalho: [...] HI -
promover a a¢do civil pablica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa
de interesses coletivos, quando desrespeitados o0s direitos sociais
constitucionalmente garantidos;

O dano moral coletivo vem sido intentado e reconhecido pela Justica do Trabalho.
Como exemplo prético, a Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho condenou
instituicdo financeira a pagar elevado valor por dano moral coletivo, por ter submetido seus
empregados a um ambiente nocivo e colocado a salde dos mesmos em risco. Em acréscimo,
puniu-se porque ausente um programa de salde meédico ocupacional e, por fim, porque 0s
funcionarios se atinavam em jornada de trabalho excessiva, sem pagamento de horas extras.
Na acdo civil publica em comento, restaram verificadas diversas situa¢cGes, num mesmo
ambiente de trabalho, nas quais os direitos sociais dos trabalhadores foram severamente
aviltados pela figura empregaticia, com lesdo aos direitos sociais, constitucionalmente
garantidos, evidenciada a ponto de justificar as medidas tomadas para sua solucdo e, assim,

protecdo a esta classe operaria, em especial, ofendida®’.

9 ALVARENGA, RUbia Zanotelli de... Op. Cit., p. 460.
#0 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - TST. 8 Turma. Processo n. 32500-65.2006.5.03.0143/RR.
Relatora: Maria de Assis Calsing. Brasilia, 01 de setembro de 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho trouxe, como sua fundamentacdo e sua propria justificativa, a protecao
do trabalhador frente as distor¢des de desvio e acimulo de funcdo, sob o foco da protecdo da
dignidade do trabalhador. Para isto, enfrentou-se a compreensdo da evolugdo do Direito do
Trabalho na sociedade, considerando-o desde seu nascimento, fator este que coincide com as
préprias justificativas do Direito do Trabalho, uma vez que as necessidades mais
providenciais dos trabalhadores trouxeram a tona uma exigéncia de regulamentacdo dos
direitos dos trabalhadores, trazendo, em continuidade, os contornos da relacdo empregaticia
(foco de andlise) e, por fim, do desvio e do acimulo de funcdes e do dano moral deles
decorrente.

A Revolugdo Industrial trouxe & sociedade uma necessidade de buscar a melhoria de
qualidade de vida dos trabalhadores, ndo apenas numa abordagem de condicdes de trabalho,
mas sim numa nocao de sobrevivéncia digna em sociedade, 0 que tornava a situacdo muito
mais complexa do que qualquer outro contexto de problematizacdo trabalhista que veio a
existir posteriormente. Desta forma, dada a urgéncia da questdo posta a resolucao estatal, o
Direito do Trabalho iniciou sua atuacdo na necessidade, construindo e sedimentando sua
normatizacéo.

Em virtude do que € necessario ao Direito do Trabalho, dada sua conotacdo social e
protetiva a uma determinada figura humana, o trabalhador, o estudo se pautou em tratativas
inerentes aos Direitos Humanos, em segunda e terceira dimensdes. No que tange aos Direitos
Humanos de segunda geracdo, algumas consideracGes sobre o liberalismo e o
intervencionismo no ambito das relagdes de trabalho, foram destaque ambas as fases, tdo
dispares entre si, mas que igualmente trouxeram grande contribuicdo ao Direito do Trabalho,
cada qual com suas peculiaridades que o segmento laboral conseguiu aproveitar em sua
esséncia politica e na praticidade de suas proprias relagdes.

Uma abordagem da satde do ser humano, fazendo um liame as relac@es de trabalho,
teve o intuito de evidenciar que o operario faz jus a sentir-se bem no d&mbito de sua labuta
diaria, ndo apenas em decorréncia das exigéncias do Direito do Trabalho, mas sim com
espeque na dignidade do ser humano que fez erigir obediéncia do Estado a determinadas
posturas, 0 que, por corolario, trouxe ao empregador, como mandatério das condigdes de
trabalho, uma obrigacdo de zelar pelo seu funcionario. Enfim, esta foi apenas uma

“minimizacdo” do contexto da universalidade dos direitos inerentes a saude humana
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concernente ao contrato de trabalho, entdo sob o aspecto da responsabilidade do empregador
frente as condicBes de trabalho que venham a desfavorecer o estado de salde de seus
empregados. Em compasso a este tema, abordado também o meio ambiente do trabalho, na
intencdo de ilustrar efetivamente as condi¢Ges dos trabalhos prestados, as quais devem
repercutir favoravel ou desfavoravelmente junto as condi¢fes mentais e fisicas do trabalho.
Compreender a importancia da satde do trabalho, bem como a imperiosa necessidade do
mesmo estar inserido num ambiente de trabalho salutar, contribui as nocdes gerais dos
institutos do desvio e do acamulo funcional, pois tais institutos refletem substancialmente na
ocorréncia ou inocorréncia de tais desvirtuamentos.

Ingressando aos principios do Direito do Trabalho, entre os quais destacam-se
aqueles que mais trazem suas relacdes ao desvio e acumulo de funcdo, observou-se que tais
fontes de elucidacdo das problematicas do trabalho quase sempre, lancam mao dos conceitos
basilares a compreensdo e andlise das situacdes verificadas, ou seja, até mesmo quando a
legislacdo como um todo traga um panorama de entendimento das situagdes vivenciadas pelos
entes envolvidos no contrato de trabalho, os principios ocupam posicdo de superioridade e
destaque eis que, conforme foi observado, deles mesmos partiram os ideais das normas
positivas, figurando como esteio da jurisprudéncia trabalhista. Em especial para o foco desta
pesquisa, considera-se o principio da primazia da realidade, aquele primara pela entrega ao
trabalhador dos direitos reconhecidos no caso do desvio e do acimulo de funcdo, uma vez
comprovada a funcdo ou sobrecarga de funcbes no contexto de um determinado contrato de
trabalho, ou seja, o que vale é a realidade do ajuste e ndo 0 que esta escrito.

Adentrando ao contrato de emprego, dando énfase a situacdo de privilégio ocupada
no contexto social e econdmico enquanto instrumento de maior impulso as relagdes
econdmicas, sendo assim a modalidade de mé&o-de-obra mais utilizada, foram trazidas
conceituacao e delimitacdo desta espécie de ajuste, destacando-se o atributo da subordinagé&o,
0 que a diferencia das demais formas de trabalho. Por oportuno, foi de grande contribui¢do o
estudo dos principios ligados ao contrato de emprego, sobre 0s quais debrugaram suas regras e
também suas diferenciagdes dos demais contratos.

O desvio e acumulo funcional correspondem a situacdes em que o trabalhador vé-se
contrariado em relacdo a especificidade e a quantidade de trabalho, respectivamente. A lei
celetista ndo trouxe uma normatizagdo que viesse a amparar o trabalhador sob este viés no
contrato de trabalho, fornecendo apenas um dispositivo genérico de entendimento desta
problematizacdo, confiando ao magistrado do trabalho, ou mesmo aquele que venha a ser

incumbido de pacificar ou decidir os conflitos de interesse, a solu¢do mais apropriada ao caso.
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Por conta disso, a prova destas condi¢des se mostrou dificultosa ao trabalhador, faltando-lhe
subsidios técnicos que deveriam estar amparados por lei, 0 que, consequentemente, traz
prejuizos ao elo mais fraco da relacdo trabalhista e dificulta a promocao de sua dignidade.

A problematica reside, basicamente, na limitacdo do desvio e do acimulo de funcéo.
A partir de qual circunstancia estaria o trabalhador prestando servicos além de sua condigdo
(figura do desvio) ou quando estaria se ativando em fung¢fes em demasia (figura do acimulo)?
A lei pouco contribuiu nestes aspectos, restando a analogia e aos principios gerais do Direito
do Trabalho esta missdo. Os principios da inalterabilidade das formas e da boa-fé objetiva
contribuem para a elucidacéo dos casos postos a analise.

Quanto a inalterabilidade das formas, o instituto do pacta sunt servanda preconiza
que devem ser cumpridas as estipulacdes e determinacdes anteriormente acordadas, o que
aproveita-se para incluir, envolve a especificacao dos afazeres, bem como suas proporcoes.

No que tange a boa-fé contratual, caberd ao empregador o atendimento dos critérios
de plausibilidade para distribuicdo das tarefas, bem como preceitua-se que ambas as partes
envolvidas no contrato de trabalho deverdo agir com lealdade e sem abuso da posicao
contratual que ocupam, na qual destaca-se que o empregador devera observar tais limitacdes a
ponto de ndo exigir do empregado aquilo que ndo foi pactuado, mesmo que de forma
implicita, bem como deveré relevar as condi¢des pessoais e profissionais de seu trabalhador.

Consideracdo que ha uma inércia legal para o reconhecimento/configuracdo das
situacOes de desvio e acumulo de funcdo, o caminho tornou-se mais livre para tais situacdes.
Em razdo disso, had projeto de lei em tramita¢do visando regular tal situacdo, propondo a
alteracdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho na disciplina do desvio e do acumulo de
funcdo, pretendendo-se uma redacdo no seguinte viés: a ndo ser que exista clausula expressa
em sentido contrério, entender-se-4 que o empregado se obrigou exclusivamente a prestacao
de servigos na funcédo para qual foi contratado. O fundamento do projeto de lei é a prote¢do do
trabalhador.

Se 0 proprio desvio e o acumulo de funcdo constituem situacbes em que o
reconhecimento é arduo, o abalo moral decorrente destes encontra mais ébices ainda, vez que
depende, primeiramente, do préprio enquadramento da situacdo, sem falar ainda que também
prescindira de um 6nus probante. Contudo, tem-se que o dano moral vem carreado de uma
legislacdo mais favoravel ao seu reconhecimento, de carater genérico, uma vez que prevista
predominantemente na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil, mas de facil aplicacdo num
contexto prético, ao menos no que tange ao desvio e ao acumulo de fungdes quando estes ja

restam reconhecidos.
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Em que pesem todas estas articulacBes e o caminho de viés legal e processual do
trabalhador para demonstrar seu prejuizo psicolégico e moral frente a estas adversidades, a
normatizacdo ja existente (Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, normas
internacionais de direito internacional do trabalho editadas pela OIT, o regramento juridico
interno, em especial a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e Consolidacdo das Leis do
Trabalho), aliada aos principios gerais de Direito e a analogia, ndo permitem ao trabalhador
uma situacdo de desalento, vez que este arcabouco de instrumentos juridicos tende a suprir as
omissOes legislativas. Neste passo, a responsabilizacéo civil frente aos danos sofridos pelo
trabalhador é factivel e, muitas vezes, se apresentara como a melhor forma de desestimulo a
tais praticas abusivas.

O desvio e o0 acumulo de fungdo vao aléem de uma reparacdo de ordem patrimonial
(diferencas salariais). Quando o empregado se entrega ao desempenho de uma atividade em
especial, espera que somente atraves dela conseguird alcancar seus anseios profissionais,
sejam eles remuneratdrios, sejam eles de inser¢do no meio social, erigindo-se neste ponto a
funcdo social do contrato de trabalho. Desta forma, o desvirtuamento das func¢bes ou de sua
prépria mensuracdo leva ao descontentamento profissional e moral do operario, repercutindo
inclusive no rendimento do proprio contexto funcional sobre o qual o detém plenas condi¢des
de realizéa-lo.

O Direito do Trabalho estd presente no ordenamento juridico-constitucional para
fazer valer todas as prerrogativas de protecdo ao trabalhador e o equilibrio das relacdes em
todas as seus aspectos, primando pela justica e pela harmonizacdo do ambiente de trabalho. A
dignidade do trabalhador é o fator de maior preponderdncia do segmento em questdo;
quaisquer que sejam os meios legitimos pelos quais que se alcance a respeitabilidade do
trabalhador neste aspecto, serd valido e assim permitira ao Direito do Trabalho alcangar suas
premissas mais essenciais, tornando-se uma ferramenta de justica social e efetivacdo dos
Direitos Humanos dos trabalhadores ndo somente sob a otica do trabalho, mas,

precipuamente, quanto ao estado de pessoa humana.
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