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Resumo

Goulart, Rodrigo Fortunato; Villatore, Marco Antonio. As modificacbes dos
aspectos circunstanciais do contrato de trabalho pelo empregador: jus
variandi. Curitiba, 2006, 127p. Dissertacdo de Mestrado — Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade Catolica do Parana.

Cuida o presente trabalho sobre 0 estudo da modificacéo dos aspectos circunstanciais
do contrato de trabalho pelo empregador, concepcao doutrinariamente chamada de
Jus variandi. Em virtude de o contrato de trabaho n&o ser de execucgéo instantanea,
mas, continuada e estabelecido para perdurar no tempo, nem todas as suas
peculiaridades podem ser previstas inicialmente, necessitando, assm, que sofra
modificagtes ao longo de sua execugdo. Para que a relacdo empregado-empregador
continue em vigor, 0 Jus variandi é exercido unilateralmente pela empresa através de
seu poder hierérquico. Essas modificagbes somente serdo licitas se fundamentadas em
uma necessidade red e objetiva da empresa e desde que ndo acarretem prejuizos ao
empregado. Diferentemente do ingtituto das Alteragbes Contratuais Trabahistas, que
abrange as dteragbes nos agpectos essenciais do contrato de trabaho, o Jus variandi
envolve apenas questfes secundarias e circungtanciais da relacdo de emprego. Na
compreensdo de seus aspectos relevantes, trataremos da relacdo de poderes dentro da
empresa, da subordinacéo juridica e do contetido nuclear do contrato de traba ho, para,
posteriormente, ingressarmos em seus conceitos, limites e possivels preuizos ao
trabahador. Ao fina, sugere-se um possivel direito de resisténcia do empregado contra
atos ilicitos de seu empregador, que venham a extrapolar os limites do Jus variandi,
guando incisivo em clausulas essenciais do contrato.

Palavras-chave: modificagao das condigdes de trabalho; jus variandi; limites.



Abstract

Goulart, Rodrigo Fortunato; Villatore, Marco Anténio (Advisor). The
modifications of the incidental aspects of the labor agreement from the
employer: jus variandi. Curitiba, 2006, 127p. MSc. Dissertation — Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais. Pontificia Universidade Catélica do Parang, PUCPR.

The present paper intends to debate the modification of the incidental aspects of
the labor agreement from the employer, conception doctrinelly called of Jus
variandi. Because of the labor agreement not to be of instantaneous execution, but
continuous and established to last long in the time, nor all their peculiarities can
be foreseen initialy, needing, like this, that it suffers modifications along its
execution. So that the employee-employer relationship continues into force, the
Jusvariandi is unilaterally exercised by the patronal entity through its hierarchical
power. Those modifications will only be lawful if based in a real and objective
need of the company and since it doesn't cart damages to the employee.
Differently of the ingtitute of the Labor Contractual Alterations, that includes the
aterations in the essential aspects of the labor agreement, the Jus variandi just
involves secondary and incidental subjects of the job relationship. In the
understanding of its relevant aspects, we will treat the relationship of powers
inside of the company, the juridical subordination and the nuclear content of the
labor agreement, for, later, we enter in its concepts, limits and possible damages to
the worker. At the end, it s debated a possible resistance right of the employee
against illicit actions of your employer, that come to extrapolate the limits of the
Jus variandi, when incisive in essential terms of the contract.

Keywords. modification of the work conditions; jus variandi; limits.
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Introducéao

O Direito do Trabaho € um ramo da Ciéncia Juridica eminentemente
protetivo, que visa a amparar 0 pélo mais fraco da relacdo laboral. Essa se¢do do
direito nasceu, desenvolveuse e esta sempre evoluindo, tendo por base a
necessidade de compensar o desequilibrio entre partes, impondo limites a livre
iniciativa econdémica e ao direito de propriedade, em prol dos valores sociais do
trabalho. Cabe ao Direito do Trabalho amparar a parte economicamente débil e
coloca-la em pé de relativa igualdade frente a empresa compensando a
hi possuficiéncia econémica com a superioridade juridica.

O Direito do Trabaho se insere nesse contexto como detentor da grande misséo
de buscar a iguddade das condigdes laborals, nivelando as desigualdades entre
aqueles que, reconhecidamente, estdo em condicdes economicamente dispares.

Analisando o plano econémico capitalista, essa desigualdade essencia pde
em evidéncia que o trabalhador se encontra obrigado a celebrar um contrato de
trabalho sempre levado pela sua situagdo de dependéncia, eis que, a Unica maneira
de ingressar no mercado de bens e servigos, é vender sua capacidade fisica ou
intelectual a alguém, dispondo de suas forcas e de seu tempo livre para trocar uma
retribuicdo determinada ou determinével pela contraprestacdo pecuniaria cabivel.
Neste contexto, para 0 mercado, o trabalho figura como uma grande mercadoria
gue as empresas irdo determinar o valor da sua prestacéo.

Com €feito, reconhecida a desigualdade essencial que afeta as partes
contratantes, coube inicialmente a Organizacdo Internacional do Trabalho e aos
Estados, elaborarem normas que tutelem as relacGes de trabalho, com principios
eminentemente protetivos, que visam proteger o empregado, para que o trabalho
nao sga visto como uma simples mercadoria, mas como um instrumento de
alcance a dignidade da pessoa. Por isso, forte € a presenca de um regime
particular, em matéria de presuncao legal, que favorece o trabalhador.

Esta idéia de protecdo, porém, ndo pode desatar-se do fendmeno
ingtitucional produzido pelo elemento empresa— que € o centro produtor de bens e
Servicos —, uma organizacdo de pessoas com um fim especifico, que explicam
certas figuras como o poder de direcdo empresarial e os direitos do empregado-
dependente. Temse, como exemplo, o art. 482 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), que autoriza o empregador a dispensar o empregado por
insubordinacdo ou desidia, fundamentando-se esta norma no interesse
empresarial. Uma vez gque a empresa esta adstrita a conjunturas econémico-
produtivas (produzir mais e melhor, para enfrentar a concorréncia), necessita cada
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vez mais de pessoas capacitadas e dedicadas para o trabalho. N&o cumprindo o
empregado com essas determinacdes, certamente o empregador utilizara de seu
direito de dispensa.

Embora a protecéo do trabalhador sgja bastante ampla, na legislacéo, a luta
incessante do Direito do Trabalho continuara a ser travada na tutela da parte mais
fraca em relagdo ao poderio econdmico das organizagOes. Frise-se que essa luta
ndo visa a "favorecer" o empregado, mas apenas coloca-lo em situacdo de
igualdade de condi¢des com seu empregador. Por isso, o Direito do Trabalho né&o
possui uma caracteristica apenas de protecdo, mas também de encontrar um
equilibrio entre os interesses de ambas as partes.

Analisando o contrato de trabaho, no plano estritamente juridico, observa-seque
este se configura como um perfeito contrato de adesdo, em que o hipossuficiente (em
pregado), submete-se as condicies impostas pela parte mais forte — o empregador —,
face a dependéncia econdmica resultante. A liberdade do operédrio esta restrita entre
aceitar ou ndo as condigdes (clausulas) estipuladas pelo empregador, sga no ato da
celebracéo do contrato, sgja como condicdo para continuar trabalhando. Em face da
enorme crise de desemprego atud, o trabalhador acaba sujeitando- se a toda e qualquer
imposicéo unilateral do empregador, pois precisa do trabaho para sobreviver.

Por outro lado, aempresa, para atuar de forma competitiva, no mercado,
prestando servigos ou fornecendo produtos de qualidade, deve, primeiramente,
atuar de forma organizada. Por isso, a natureza da relagdo juridica de trabaho
(entre empregado e empregador) explica, de maneira bastante clara, a rea
necessidade de um poder de direcdo empresarial. Sendo esta relacdo caracterizada
pela continuidade ao longo do tempo, de carater duradouro, prazo indeterminado
(se ndo houver estipulacdo ao contrario), incentivada para perdurar, implica uma
necessidade permanente de organizacdo do trabalho, que somente pode ser
exercida legitimamente, através do poder de diregao.

O dinamismo empresarial, que sempre esta atento as novas mudancas e
tendéncias do mercado, pronto para se direcionar no caminho do lucro, torna
dificil que, na feitura de um contrato de trabalho, possam ser estipuladas todas
as especificas obrigacbes a que o trabalhador tera que cumprir ao longo do
vinculo empregaticio.

A indeterminacdo, no ato da celebracdo do contrato, de carater genérico,
préprios da atividade laboral, vem justificar e explicar a atribuicdo de um poder de
direcéo ao empregador, a medida que, a cargo deste, fica, portanto, a determinacéo da
prestacéo do trabal ho.
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O poder de dirigir a atividade do empregado, 0 modo e os aspectos
circunstanciais que envolvem essa prestacdo, iniciadlmente indeterminada, é
reconhecida e denominada originariamente pela doutrina italiana de Jus variandi.

O Jusvariandi € a faculdade que possui o0 empregador de dirigir os aspectos
secundérios da atividade do empregado, para poder viabilizar o exercicio da
atividade econdmica, que sofre constantes adaptactes e mudangas no decorrer do
contrato de trabalho. Sem o ingtituto, a relagdo de emprego seria praticamente
engessada, pois ndo haveria a possibilidade de se modificar o modo ou a forma
como o trabalho é realizado; por isso, 0 Jus variandi € utilizado constantemente.

A regulacdo do Jus variandi e seus limites esté posicionada no cerne do préprio
Direito do Trabalho, na sua razo de ser, na hecesséria convivéncia equilibrada dos
direitos que surgem do poder do empregador com a tutela do trabalhador. As
modificagbes no curso do contrato, ditadas pelo empregador, obrigatoriamente
seguem determinados limites impostos pela ordem jur idica traba hista.

Assim, inexistindo limites claros que atuem como freios ao poder diretivo
do empregador, este, certamente, utilizar-se-a de forma arbitréria a faculdade que
Ihe é conferida. Apesar de o Direito do Trabalho fazer a separacéo entre o sujeito
(trabalhador) e o objeto (trabalho), o poder do empregador (patrdo) constan
temente é desempenhado sobre a pessoa e ndo somente sobre o objeto. Podemos
enumerar a primeira problemética apontada neste estudo: ndo ha uma efetiva
regulacdo do Direito do Trabalho brasileiro sobre o poder diretivo do empregador.
Temse essa problematica sopesada em mais um aspecto interligado: a larga
indeterminacdo do contrato de trabalho sobre o objeto da prestacéo.

De outro lado, a subordinacéo é o que mantém o trabalhador disciplinado e
normalizado sob a mira atenta do empregador. A "subordinacdo juridica’, prevista
na Lei, € um poder continuo sobre 0 modo de realizac8o da prestacdo, durante a
jornada de trabalho. Com efeito, 0 empregado tem a obrigacéo legal de obedecer
as ordens licitas emanadas pelo empregador, no decorrer do vinculo de emprego,
de atender também todas as regras gerais e regulamentos de empresa, dentro de
uma boa conduta disciplinar. S&o obrigagdes decorrentes do contrato de trabal ho.

Esse direito do empregador resulta do poder de direcdo de comandar a
atividade econdmica e atender osfins a que a empresa se propde. Sem esse poder, n&o
haveria a possbilidade de adaptar a prestacdo de trabaho a contingéncias do
mercado, por isso a necessidade do Jus variandi (que ndo se confunde com a
Alteracéo Contratual). Esse poder, embora ndo previsto, expressamente, no texto da
CLT, é reconhecido pela doutrina naciona e estrangeira, e possui limites vinculados
primordialmente na Lel, nas condigdes de trabaho estipuladas, nas necessidades reais
e objetivas da empresa, e na auséncia de prejuizos ao empregado.
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No decorrer do pacto laborativo, entretanto, o empregador, parte
reconhecidamente mais forte da relacéo, baseado nessa faculdade, comete uma
série de abusos contra seus empregados. Aqui, forma-se a segunda problemética
do trabalho: o Jus variandi que Ihe é reconhecido (através do poder de direcéo),
passa a ser utilizado sem qualquer restricdo dentro do estabel ecimento empresarial
e, 0 mais grave, 0 empregado — com medo de san¢des ou dispensa —, hada pode
fazer em face da posicéo mais forte que ocupa a empresa. Por temor de perder seu
posto de trabalho, acaba se submetendo a toda e qualquer ordem emanada pelo
empregador, licitas ou abusivas.

O Jus variandi, nas drcunstancias, atua em um terreno ardiloso, no qual
incide a esfera dos comportamentos manifestados pelo empregado. Emanada a
ordem do empregador para mudanca de horario, de setor, ou realizagdo de horas
extras (mesmo sem necessidade), ao empregado sO |he resta obedecer sem resistir
ou questionar o porqué das variagdes (ou alteracbes ilicitas). Diante desse quadro,
relevante voltar-se ao estudo do exercicio do Jus variandi do empregador no
decorrer do contrato de trabalho, e principalmente, investigar afronteira— e se ela
existe —, do exercicio desse poder patronal.

Atualmente, com a moderna doutrina da flexibilizacd, o estudo do Jus
variandi torna-se importante, pois estd sendo exercido sem limites e dentro de
arbitrariedades. A situaco se agravou nas Utimas décadas — principadmente pela
automacao das fébricas, pela necessidade maior de traba hadores qualificados e pelos
novos métodos de gestdo (just in time), que concederam a0 empregador um
incremento de seu poder discricion&rio, resultando, no que vemos, hoje, numa
sujeicao do trabahador.

As dificuldades de se conseguir emprego, no mercado de trabalho,
acumulado com temor real da dispensa, transforma, a subordinacdo juridica em
mera subordinacdo, propriamente dita.

Diante desses apontamentos, sob a justificativa do poder diretivo, o Jus
variandi € sobreposto de forma abusiva, com constantes violagdes a dignidade do
trabalhador como pessoa e, ainda, pelo fato de o instituto ser aplicado como
medida disciplinar.

Além da problematica ja invocada, que justifica a importancia do tema,
acrescentamos ainda as seguintes:

ndo ha previsdo legal sobre o Jus variandi no direito péatrio;
afregliéncia com que o Jus variandi € exercido no contrato individual de
trabal ho;
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a fdta de uma deimitacdo doutrindria precisa sobre o Jus variandi
ordinario, confundindo-o com a novacdo e alteracdo unilateral
trabal hista;

duvida constante em se saber se a ordem emanada do empregador € licita
ou N&o;

se € um direito patronal reconhecido, estabelecer quais sd0 0s seus
limites;

a discussdo em torno do aumento do Jus variandi do empregador no
debate em torno da flexibilizagdo trabal hista.

Neste quadro, para melhor desenvolvimento do tema, o caminho tedrico-
juridico percorrido dividiu-se em seis capitulos, com titulos e subtitulos, que
procuramorientar o leitor a compreensdo do campo particular do Jus variandi.

No primeiro capitulo, havera abordagem a respeito da estrutura hierarquica
da organizacdo empresarial. O empregador, reconhecidamente, possui alguns
poderes, dentre eles, diregdo, regulamento interno e disciplina. Estes sdo
verdadeiras estruturas que se comparam aos poderes da Republica: Executivo,
Legidativo e Judiciario. O poder diretivo € aquele relacionado as ordens de
comando e gestdo, o modo da prestacdo, o como fazer, a forma com que o
empregado devera produzir uma peca ou 0 método de vendas a ser empregado. O
poder disciplinar est4 vinculado a fiscalizacdo e a sangdo (poder punitivo) que
possui 0 empregador no transcurso do pacto laborativo. E através dele que a
empresa aplica alguma punicdo, por ato de insubordinacdo ou indisciplina do
empregado, podendo ensegjar a dispensa por justa causa (art. 482, CLT). Ja o poder
regulamentar é a faculdade conferida ao empregador para editar normas gerais aos
empregados dentro do estabel ecimento.

Todas essas estruturas serdo importantes ao desenvolvimento do tema,
porque estabelecem a ordem hierarquizada dos poderes do empregador. A partir
da definicdo, justificativa e exercicio do poder empregaticio, no segundo capitulo,
sera abordada a subordinacdo no contrato de trabalho, sua definicdo,
caracteristicas, efeitos, natureza juridica e teorias da dependéncia. Nesta parte,
ressaltamos a evolucdo da natureza juridica da subordinacdo, das teorias da
dependéncia econbmica, passando pela eoria da dependéncia socia e técnica,
para, finamente, atingir o entendimento doutrinario atual, de que a subordinacdo
tem sua origem na obrigacéo decorrente do contrato de trabal ho.

Posteriormente, serdo revistos, os deveres do empregado ao longo do pacto
laborativo, como a fidelidade, a obediéncia, a colaboracéo e a diligéncia. Como a
empresa possui 0 dever de fornecer trabalho e pagar o salario, ao empregado
também lhe cabe o dever de obediéncia aos poderes do empregador. Como
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decorréncia da obrigacdo de prestar servicos, continuamente, o empregado deve
acatar as ordens de seu superior, mas desde que licitas. O dever de obediéncia esta
circunscrito a uma ordem de limites que, desrespeitados, desequilibram a relacéo
de trabal ho.

Ap6s o exame dos ingtitutos citados, cabera no capitulo trés a andlise do Jus
variandi, no contrato de trabalho, objeto desta obra; seu conceito, delimitacéo,
hipéteses de incidéncia, efeitos e distingdes com outros institutos, como a
Novacao e principamente a Alteracdo Contratual. Em seguida, na parte dedicada
integralmente ao Direito Estrangeiro, iremos observar como o Jus variandi é
previsto nalegislacdo dos principais paises da Unido Européia (Portugal, Espanha,
Itdia) e da América do Sul (Argentina, Chile, Uruguai). Sera observado que, na
Argentina, o tema é previsto naLei do Contrato de Trabalho e como ele influencia
e limita os poderes de mando do empregador.

A partir de conceitos solidos, baseados na experiéncia comparada, no
capitulo seis, partirmos para a caracterizagdo dos limites do Jus variandi,
procurando, no direito patrio, restringir sua eficacia real a termos toleraveis.
Enumeram-se algumas barreiras a liberdade das ordens patronais, impondo ao seu
raio de agéo, ndo ultrapassar as normas da boa-fé, da mora e dos bons costumes,
do contrato de trabalho, do critério da razoabilidade e desde gque estas estejam
baseadas em uma necessidade real e objetiva da empresa. Procura-se evitar de
todo o modo a abusividade, o comando persecutério, infundado, vingativo, por
mero capricho do superior hierérquico. Frise-se que ndo € objetivo deste estudo o
exame casuistico do Jus variandi.

Ao final, reporta-se a questdo da obediéncia ou ndo-acatamento das ordens
ilicitas. Agindo de forma abusiva o empregador, hdo precisara o empregado acatar
suas ordens. Poderd utilizar-se de seu direito de resisténcia, concebido como uma
forca de contrapeso para que sgjam preservadas as condigOes estipuladas na
contratac&o inicial.

Foram levantadas como hip6teses para o estudo desta dissertacéo:

gue o poder hierarquico do empregador ndo pode desenvolver-se de
maneira absoluta;

gue o Jus variandi ordinario ndo se trata de alteracdo unilateral do
contrato de trabalho, mas de modificagdo circunstancial, que ndo afeta
seu contetido bésico;

gue a manifestacdo do Jus variandi patronal esta restrita a limites
congtitucionais, contratuais e funcionais.

O objetivo gera deste trabalho é delimitar e conceituar o instituto do Jus
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variandi, a luz dos principios do Direito do Trabalho, do Direito Estrangeiro e da
doutrina e, como objetivos especificos, estabelecer a exata fronteira entre a
licitude e a ilicitude da ordem patronal, e as possibilidades que o trabalhador
possui de reagir frente a utilizagdo ilegal do ingtituto.

Na estudo desta investigaco, foi utilizado o método cientifico dedutivo, no
qual se procede do gerad para o particular. As tradugbes dos textos estrangeiros
citados foram feitas de forma livre pelo autor.



1 Relacao de poderes dentro daempresa

1.1 Poder hierarquico

1.1.1 Hierarquia

Quando fda-se em relacdo de subordinacdo hierérquica, deve-se examinar o
préprio conceito de hierarquia. Hierarquia® € um vocdbulo que significa "sociedade
governada por uma autoridade sagrada’. A hierarquia sempre ird se relacionar como
uma ordem entre pessoas, sgja ha familia, na escola ou na sociedade. Analisando os
aspectos voltados exclusivamente a0 mercado de trabalho e as empresas, pode-
dizer que a hierarquia se relaciona com o grau funcional dentro da organizaco.

Sobre o tema, Luiz José de Mesquita® afirmaque:

Hierarquia é a ordem ou grau entre pessoas, unidas por um veiculo de autoridade,
sendo aqui tomada a paavra no sentido de poder exercido sobre a atividade
profissional de pessoas subordinadas umas as outras e unidas por um vinculo
econdmico-social na empresa-econdmica. Na relacéo de trabalho, que se processa
na empresa, a paavra ‘hierarquia supde, necessariamente, uma pluraidade de
pessoas, a qua constitui um organismo socia. Justamente por causa desse
organismo h& uma diferenciagdo entre as pessoas que 0 congtituem, sendo umas
superiores e outras inferiores, funcionamente. Realiza-se, assm, na empresa, uma
escala de competéncias, que vai do primeiro ao Ultimo elemento desse organismo
econdmico-socidl.

A funcéo primordial da hierarquia € manter a ordem dentro da empresa.
Dividir os trabalhos e organizar as tarefas de acordo com a necessidade ou
prioridade do empregador, para que a vontade de cada um néo se sobreponha ao
interesse empresarial; por isso, a "autoridade hierarquica’ (chefe, gerente, patréo)
faz com que certos elementos do grupo — os superiores hierarquicos — dirijam a
acao dos outros — os inferiores hierarquicos — para o fim comum da empresa.

A relacdo de hierarquia dentro da organizacéo € uma relacéo de direito entre a
atividade profissona de duas pessoas, sendo, uma, 0 sUjeito ativo, que € quem exerce
0 poder em relagdo aoutra, 0 sUjeito passivo, que deve sofrer o efeito desse poder’.

Do grego leros, sagrado; arché, autoridade. MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 1991, p.41.

MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991. p.42.

Id.
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O empregador representa a autoridade, ou sgja, a ele cabe o poder de
comandar a atividade profissional dos seus subordinados a fim de atender os
interesses da empresa. Os subordinados, por sua vez, devem acatar 0 comando,
pois |he devem obediéncia, mas desde que tal ordem ndo extrapole os limites
impostos no contrato de trabalho.

1.1.2 Conceito

O poder hierédrquico do empregador, também chamado de poder diretivo
lato sensu, € conceituado pela doutrina sob algumas definigoes.
Simone Cruxén Gongalves', afirma que:

O poder hierdrquico, também denominado poder de comando, consiste na
faculdade conferida ao empregador de dirigir a prestagéo pessoa de servigo do seu
empregado, de elaborar normas e de aplicar pendidades, se necess&rias, a
manutengdo da ordem interna da empresa.

Luiz José de Mesquita’, por sua vez, define poder hierdrquico como:

[..] afaculdade em virtude da qual uma pessoa, sujeito-ativo, chamado superior
hierarquico, exerce um direito-funcdo sobre a atividade humana profissona de
outra, 0 sujeito-passivo, chamado inferior hierérquico, segundo o interesse social
da instituicBo, para legidar, governar e sancionar, no que respeita a ordem
profissional da empresa.

Para Guilherme A. Canedo Magalhées’:

O poder de direcdo, também chamado de poder de comando ou poder hierérquico,
consiste, na faculdade que tem o0 empresario de exercer todas as atividades
referentes & administracéo da empresa, plangando a acéo da organizagéo,
estabelecendo normas para seu funcionamento, comandando e fiscalizando a
execucdo do trabaho, prescrevendo as regras de conduta dos empregados,
adotando as medidas cabiveis para a realizacdo plena dos objetivos da empresa.

GONCA LVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&0 Paulo: LTr,
1997. p.13.

MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991. p.48-49.

MAGALHAES, Guilherme A. Canedo. Introducdo ao direito empresarial. p.20. Apud
GONCALVES, Emilio. Contrato de Trabalho e o poder disciplinar do empregador. Revista da
Academia Nacional de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, ano 11, n.2, p.21-30, 1994,
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Para Amauri Mascaro Nascimento’, o poder de direcdo lato sensu é a
faculdade atribuida ao empregador de determinar como a atividade do empregado
deve ser exercida. Segundo o autor, esse poder fundamenta-se no art. 2.° da CLT,
além de basear-se doutrinariamente em quatro teorias. a propriedade privada; a
contratualista; a institucionalista; o interesse.

Segundo Nascimento®, o poder de direcso lato sensu pode se manifestar de

trés formas distintas:

a) o poder de organizacdo, que constitui na faculdade de o empregador
definir seus fins econdmicos (comerciais, industriais, agricolas, etc.),
focados pelo empreendimento e a sua estrutura juridica, bem como a
instituicdo de regulamentos e normas no ambito da empresa;

b) o poder de controle, que consiste no direito de o empregador fiscalizar
as atividades profissionais de seus empregados, ai incluida a revista
intima dos empregados (obviamente, respeitando sua dignidade), a
colocagao de cameras de circuito interno de televisdo, etc.;

c) o poder disciplinar, que € a faculdade de o empregador impor sanctes a
seus empregados.

Por sua vez, Octavio Bueno Magano® salienta que:

O poder hierarquico, ou poder diretivo lato sensu, subdivide-se em poder diretivo
stricto sensu, poder regulamentar e poder disciplinar. O poder diretivo stricto sensu
consiste na faculdade de ditar ordens e instrucbes, o poder regulamentar
corresponde a faculdade de legislar no &mbito da empresa, consubstanciando-se na
expedicéo de ordens genéricas, notadamente o regulamento de empresa; o poder
disciplinar traduz-se na faculdade de impor san¢des aos trabal hadores.

O empregador — considerado como a "pessoaindividual ou coletiva que, por
contrato, adquire o poder de dispor da forca de trabalho de outrem, no ambito de
uma empresa ou ndo, mediante o pagamento de uma retribuicdo™® — é a pessoa

juslaboral sob cuja diregdo e autoridade deve atuar o trabalhador. O art. 2.° da

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21.ed. S0 Paulo: LTr,
1994. p.184.

8 4.

MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individua do trabalho.
3.ed. S0 Paulo: LTr, 1992. p.207. V.I1.

10 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 11.ed. Coimbra: Almedina, 1999.

p.129. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcao do empregador: configuracéo geral e problemas
atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.26.
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CLT confere a0 empregador esse poder, tendo em vista que, se este assume 0s
riscos da atividade econdmica, possui naturalmente o direito de dirigir a prestacéo
de servicos de seus empregados, que se especificam e se concretizam em normas,
comandos e decisdes.

Assim, o poder empregaticio (leia-se também hierarquico) € "o conjunto de
prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e discipli-
namento da economia interna a empresa e correspondente prestacdo de
servicos'''. Para esse mesmo autor, a expressio poder hierdrquico "n&o esconde a
face autoritaria e retrograda'’?, pois carrega a rigidez das antigas inspiragoes
administrativistas ou ingtitucionalistas ja superadas, considerando, também, Arion
Say3o Romita™® "uma expressio do antigo corporativismo".

Apesar da posicdo doutrinaria, entretanto, optamos pelo tradicional termo
poder hierérquico, uma vez gque a hierarquia continua perfeitamente representada,
na empresa moderna e competitiva. A instituicdo empresarial continua realizando
suas atividades em diferentes planos juridicos de relacdo, ainda com a
subordinacdo das atividades do empregado ao empregador, através de uma
dependéncia hierarquica. O vocabulo hierarquia é tomado no sentido de poder
exercido entre pessoas subordinadas juridicamente entre si, vinculadas através de
uma atividade econdmica empresarial.

1.2 Divisdo do poder hierarquico
ParaRui Assis™:

O que éfato € que se reconhece também a posi¢ao contratual de poder do empregador
€ dotada de grande complexidade, envolvendo expressies e manifestagbes mulltiplas, o
que judtifica e explica o esfor¢o da doutrina labora no sentido de identificar quais os
digintos poderes que integram o conteldo de tal posicdo, num processo de
classficacdo e de sstematizacdo que acaba por ser incontornavel.

A divisdo didatica mais utilizada e citada pela doutrina se refere a tripartida
de poderes laborais do empregador. A classificacdo se justifica para se referir as

' DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. S3o Paulo: LTr, 2004. p.629.

2 1bid., p.630.

13 ROMITA, Arion Say&o. O poder disciplinar do empregador. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1983. p.46. Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3.ed. Sdo
Paulo: LTr, 2004. p. 630.

14 ASSIS, Rui. O Poder de direcdo do empregador: configuragdo geral e problemas atuais

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.78.
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diferentes faces que possui o poder dentro da empresa. Octavio Bueno Magano™ e
Marcio Tdlio Viana'®, optam por chamar o poder empregaticio em poder de
direcéo lato sensu, subdividindo-o em poder diretivo stricto sensu, poder
disciplinar e poder regulamentar.

Do nosso ponto de observacdo, preferimos escolher pela proposta apresentada
por Luiz José de Mesquita'’, classificando o poder hierdrquico em diretivo,
disciplinar e regulamentar, pela facil compreensdo de uso dos seus termos.

1.2.1 Poder de direcéao

O poder hierarquico existente na empresa € congtituido por um conjunto de
faculdades. Entre elas esta ade dirigir. A faculdade ou direito de dirigir constitui o
chamado poder diretivo e aqueles que efetivamente o detém (diretores, chefes,
gerentes, etc.), exercem esse poder geral de comando sobre seus subordinados, na
forma da execucao da prestacdo de servicos, visando a adequar a atividade laboral
as contingéncias do mercado e a demanda de producéo.

Para Octavio Bueno Magano*®, "o poder diretivo € o instrumento utilizado pelo
empregador para introduzir na empresa inovagbes entendidas necessirias a
consecucdo de seus objetivos'. Amauri Mascaro Nascimento' define poder de
direcéo como "a faculdade atribuida ao empregador de determinar 0 modo como a
atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabaho, deve ser exercida’.

Rui Assis® entende o poder de dirego enquanto especificagdo da prestacéo
laboral contratada, através do conceito da respectiva modalidade (funcdes — o
qué), localizacéo topografica (onde) e localizagdo temporal (quando), bem como
condi¢des internas e externas (como), diretamente relacionadas com o "prestar
trabalho", mediante subordinac&o juridica do trabal hador®.

» MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individual do trabalho.

3.ed. S&o Paulo: LTr, 1992. p.207. v.11.

8 VIANA, Marco Tilio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p.210.

17 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. So Paulo: LTr, 1991. p.39.

8 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p.30.

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso dedireito dotrabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.202.

20 ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.106-107.
2 Expressdes citadas por Bernardo da Gama Lobo Xavier. Curso de direito do trabalho. 2.ed.

Lisboa: Verbo, 1996.
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Luiza Riva Sanseverino®, assim define o poder de direcdo:

O poder atribuido a0 empregador de determinar as regras de cardter predominan
temente técnico-organizativas que o trabahador deve observar no cumprimento da
obrigac@o [...]. O exercicio do poder diretivo 0 empregador da destinacdo correta as
energias de trabadho [..] que o prestador é obrigado a colocar e a consarvar a
disposicéo da empresa da qua depende.

Ha, por forca natural do préprio contrato de trabalho, o dreito daquele que
contratou 0 servigo poder exigi-lo da forma como melhor Ihe agradar. Desta forma,
como conseqiiéncia do vinculo obrigacional entre partes, o poder diretivo € a
faculdade no qual o empregador exerce a sua vontade propria de dar ordens ao
empregado, a fim de obter, segundo 0 seu interesse, a prestacéo correta do trabalho
redlizado. Relaciona-se com ordens eminentemente técnicas organizacionais, que
podem ser manifestadas através comunicagdes verbais ou escritas.

Sandra Lia Simon® identifica o poder diretivo como direito-fungéo, ou
sgja, a empresa hdo pode Unica e tdo-somente atender o interesse exclusivo do
capitalista, mas sim deve alcancar interesses diversos, como o0s dos
trabal hadores, da coletividade ou do Estado.

E através deste poder que o Jus variandi se manifesta no contrato de
trabalho. Ambos possuem uma relacdo muito prOxima, praticamente se
confundem no decorrer do vinculo empregaticio. O poder de direcdo confere
legitimidade a0 empregador para fixar as condigdes de organizagdo do seu
negdcio, tais como: o horario, o local de trabalho, o objeto e, inclusive, quanto as
condicdes acessdrias, importantes para o bom desenvolvimento do trabalho, como
higiene e seguranca no ambiente laboral.

1.2.2 Poder disciplinar

O poder disciplinar é a faculdade legal que possui 0 empregador de obrigar
0 subordinado, coercitivamente através de uma san¢do ou punicdo, a se adequar
a0 seu poder de controle ou comando dentro da empresa.

Como a obrigagdo do contrato de trabalho, em geral, comporta uma larga
indeterminacdo, ao empregador é autorizado determinado poder de comando (art.
2° da CLT). Sem o poder disciplinar, ndo teria como o empregador aplicar
pendlidades a0 empregado fatoso, para que este se adapte ou cumpra o

2 SANSEVERINO, Luiza Riva. Curso dedireito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 1976. p.207.

28 gIMON, SandraLia A protecao constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.

Sao Paulo: LTr, 2000. p.118.
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determinado no regulamento da enpresa ou em alguma ordem técnica. "Se o
poder disciplinar ndo existisse, certamente o poder diretivo restaria prejudicado™.

Desta forma, podemos constatar que o poder disciplinar é posto numa
posicéo instrumental ou acessbria do poder de direcdo, ou sgja, € a garantia ou 0
instrumento de eficacia, do cumprimento das prestacdes de trabalho. Para Anténio
Monteiro Fernandes®, o contetido do poder disciplinar € usualmente definido
como "um poder de impor e de aplicar sancdes ou medidas disciplinares aos
trabal hadores cuja conduta conflite com os padrdes de comportamento da empresa
ou se mostre inadequada a correta ef etivacdo do contrato”.

Juntamente com o poder diretivo, o poder disciplinar integra o nuacleo
fundamental da posicdo de dominio contratua do empregador no contrato de
trabalho?. Nao estabelece somente sangBes, mas determina regras de conduta dos
trabal hadores, diversamente do poder de direcéo®’.

Adverte Carlos Henrique Berezza Leite” que aguns principios devem ser
observados quando se trata do disciplinar do empregador, a saber:

a) asuspensdo disciplinar ndo podera exceder 30 (trinta) dias, findo o qual

0 empregado podera considerd la como dispensa sem justa causa;

b) aaplicacdo de duas penalidades para a mesma falta € proibida;

c) o empregado somente deve obedecer a ordens licitas do empregador,
aquelas previstas decorrentes do proprio contrato de trabalho, e que néo
violem amoral, 0s bons costumes, ou cologuem o empregado em perigo
de mal consideravel, em suma, atentem contra sua dignidade;

d) apena deve ser proporcional a falta praticada, ndo se admitindo a multa
(com excecdo do atleta profissional de futebol, Lel 6.354/76),
rebaixamento, reducéo salarial ou transferéncia (art. 468 CLT), como
formas de punicéo;

24 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.26.

= FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 11.ed. Coimbra: Almedina, 1999.

p.256. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracéo geral e problemas
atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.100.

% RAMALHO, Maria do Rosério Pama. Do fundamento do poder disciplinar laboral . Coimbra:

Almedina, 1993. p.254. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo
geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.55.

" |bid., p.101.

%8 |EITE, Carlos Henrique Berezza. Direito do trabalho: primeiras linhas. 2.ed. Curitiba: Jurug,

1997. p.111.
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€) apunicdo disciplinar deve ser aplicada imediatamente apds a ocorréncia
faltosa do empregado, caso contrario, o retardamento na sua aplicagéo
autoriza arentincia patronal ao direito de san¢éo;
f) empregados com faltas idénticas ndo podem sofrer punicdes diferen
ciadas, ante o principio da igualdade e da ndo discriminagao.
Mariado Rosario Palma Ramaho® conclui que o poder disciplinar, em sentido
restrito, é "afaculdade que assiste a0 empregador de estabelecer sangdes disciplinares
a0 traba hador pelo ndo cumprimento dos seus deveres contratuals'.

1.2.3 Poder regulamentar

O poder regulamentar pode-se traduzir no direito do empregador em editar
normas internas a serem seguidas pel os empregados, tendo como fim padronizar a
conduta dentro do estabel ecimento empresarial®.

Para Simone Cruxén Gongalves®":

O poder regulamentar consiste na faculdade do empregador elaborar normas a
serem observadas no ambito da empresa, externadas através de circulares, avisos,
instrucdes e regulamento interno.

Para Luiz José de Mesquita®:

O regulamento da empresa, como expressdo do direito ingtitucional que € a
comunidade econdmica de producdo, pode ser definido, pela sua esséncia, como a
lei da comunidade de trabalho da empresa-econbmica.

Maria do Ros&rio PAma Ramaho™®, afirma que o poder regulamentar, cha-

mado pela autora de "poder disciplinar, em sentido amplo”, "é a faculdade que assiste
a0 empregador de estabel ecer regras vinculativas do comportamento do trabalhador”.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Pama. Do fundamento do poder disciplinar laboral . Coimbra:

Almedina, 1993. p.252-253. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador:
configuragéo geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.55.

%0 Nesse sentido vide julgado: TRT 21.2 R. — RO 01194-2003-001-21-00-3 — 53.458 — Rel. Des.
Raimundo de Oliveira— DJRN 03.03.2005.

3 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&0 Paulo: LTr,

1997. p.27.

32 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991. p.282-283.
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Sérgio Pinto Martins* esclarece que a nossa legislagdo trabalhista ndo
dispbe especificamente do regulamento da empresa, podendo-se encontrar apenas
algumas regras genéricas e inespecificas, como o art. 391 da CLT*, que proibe o
regulamento fazer restricdo quanto ao direito da mulher a seu emprego, por
motivos de casamento ou gravidez. O Tribunal Superior do Trabalho trata do
assunto nos enunciados numeros 51, 72, 77, 84, 87, 92, 97, 186, 288, 313, 326 e
327. Sobre a definico de "regimento interno”, Martins® afirma que:

Regulamento da empresa € um conjunto Ssemdico de regras, escritas ou néo,
estabe ecidas pelo empregador, com ou sem a participacéo dos trabahadores, paratratar
de questdes de ordem técnica ou disciplinar dentro da empresa, organizando o trabaho e
aproducéo [...]. Trata-se de normas que se inter-relacionam, tendo em vista questdes de
ordem técnicaou disciplinar no ambito daempresa.

O regulamento interno d& uma determinacdo Unica para todas as Situagtes
ocorridas nas relagdes de trabalho ingtitucionais, regulando de maneira precisa os
poderes diretivo e disciplinar do empregador, estabelecendo regras de conduta,
infracOes e sangbes no ambiente de trabalho. Pode ser redigido unicamente pelo
empregador, é um direito individualista, pois "o dador de trabalho estipula todas as
condigdes a vigorarem na empresa™’. Ressalte-se que os trabalhadores poderéo
participar na colaborago da feitura dos regulamentos, por intermeédio dos sindicatos.

O regimento da empresa, uma vez aceito expressa ou tacitamente pelo
empregado, passa a fazer parte do seu contrato de trabalho, e conseqlientemerte,
incidindo os principios da inalterabilidade das condi¢cBes de trabalho e da
intangibilidade das clausulas pactuadas. Somente poderd o empregador modificar

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral . Coimbra:

Almedina, 1993. p. 252-253. Apud ASSIS, Rui. O poder de dire¢cdo do empregador:
configuragéo geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.55.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 20.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.230.

% Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 391. "N&o constitui justo motivo para a rescisdo do

contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matriménio ou de encontrar-se em
estado de gravidez. Pardgrafo Unico. Nao serdo permitidos, em regulamentos de qualquer
natureza, contratos coletivos ou individuais de trabalho, restri¢des ao direito da mulher ao seu
emprego, por motivo de casamento ou de gravidez”.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 20.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.230.

37 ANDRADE, Vasco de. Atos unilaterais no contrato de trabalho. S&o Paulo: LTr, 1943. p.108.
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unilateralmente o seu contelido, ou impor um novo regulamento, se este ndo
causar prejuizos ao empregado, e sob a sua anuéncia (art. 468 CLT)®.
Ressalta Evaristo de Moraes Filho* que:

O regulamento de fabrica, pelaimportancia que representa na vida do operario e no
préprio organismo estrutural da empresa, deve ser elaborado de comum acordo
entre empregados e empregadores, e ndo ditado unilateralmente como um codigo
de fogo saido da cabeca de Minerva.

No regulamento, o empregador estabel ece normas técnico-profissionais, que
normamente dispdem sobre horérios de entrada e de saida, uso de uniformes,
uilizacdo de EPI’s, gozo de férias, usos de ferramentas de trabalho, utilizacéo da
internet, do telefone, atendimento a clientes, formas de abordagem, sancdes
disciplinares, e outros aspectos relativos a particularidade de cada empresa. Nele
prevalece a posicdo de dominio contratual da empresa, que pela via normativa de
eficacia interna (e ndo pela atuacdo concreta), vincula ndo apenas os destinatérios
das disposicbes normativas (0 empregado), mas a sua propria instituicéo-
econdmica (o empregador)“.

1.3 Justificativa do poder hierarquico

Negar o0 poder hierarquico seria engessar o contrato de trabalho,
prejudicando o proprio empregado. Realizando uma leitura institucionalista, em
gue a empresa visa a atingir um fim econémico e social a que se destina, o poder
hierérquico tem o objetivo de organizar a empresa para uma melhor agilidade do
exercicio empresarial.

O contrato de trabalho esta sujeito a muitas modificacbes ao longo de sua
execucao, sgja por adaptacdes empresariais do empregador — para melhorar o
atendimento a seus clientes —, sgja para enfrentar a concorréncia. Devido a estes
fatores, o poder hierarquico outorga a empresa a possibilidade de adaptar-se frente
as mudancas ocorridas no decorrer do pacto |aborativo.

3 Consolidagéo das Leis do Trabalho. Art. 468. "Nos contratos individuais de trabalho so € licita

a alterac8o das respectivas condi¢des por mituo consentimento, e, ainda assim, desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia”.

39 MORAES FILHO, Evaristo de. Contrato de trabalho. S0 Paulo: LTr, 1944. p.134.

%% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral . Coimbra:

Almedina, 1993. p.105106. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador:
configuragdo geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.98.
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Realizando uma leitura contratualista, sob o prisma do empregador, o poder
hierérquico € o que concede legitimidade para a demisséo do empregado que ndo
cumpre suas obrigacdes perante a empresa, ou que cometer alguma falta grave
elencadano art. 482 daCLT.*

1.4 Exercicio do poder hierarquico

Luiz José de Mesquita® afirma que:

Em regra, o poder diretivo € detido pelo chefe, sga como parte contratante, que
pode exigir a prestacéo do trabalho, sgja como chefe da institui¢céo econbémica que
deve dirigir toda a vida interna da empresa.

Em face do £ndmeno da despersonalizacdo do empregador, o trabalhador
ndo est4 vinculado somente a pessoa fisica do patrdo mas, sim, da empresa. Por
isso, diz-se que 0 empresario pode exercer seu poder diretamente (por S mesmo)
ou indiretamente (através de seus prepostos) para comandar, fiscalizar ou
sancionar a atividade dos seus subordinados.

Em gera, em empresas de pequeno porte, € o proprio dono do empreendimento
guem redliza todas as fungdes de direcéo, fiscalizacdo e punicdo. Por sua vez, nas
empresas com grande nimero de empregados — uma multinacional, por exemplo —, a
organizacao tem que ser dividida e plangjada em 6rgéos de gestdo com subchefias ou
setores de trabahos, o que implica a criagdo de cargos de confianca.

As subchefias, consideradas ou ndo cargos de confianca (Diretor, Gerente,
etc.), também exercem, de maneira indireta, 0 poder hierarquico, muito embora
somente poderdo ser exercidos aqueles empregados que se encontram diretamente
subordinados a determinada chefia, caso contrério, pode configurar um exercicio
invalido o subchefe preposto.

Paul Durand e André Rouart® estabelecem certa ordem ao exercicio dos
poderes do empregador:

a) o empregador € livre parafixar as condi¢des de funcionamento da empresa, sua
organizacdo interior do trabalho; pode, nclusive, suprimir cargos que, a seu
entender, sdo inGtels;

b) o direito de direcip se estende atudo o que diz respeito & execucsop do trabaho. E o
aspecto essencia deste poder. O empregador, sob este fundamento, fixa o horario,

*1 Nesse sentido vide julgado: TRT 122 R. — RO — V 01585-2003-032-12-00-5 — 01142/2005 —

Florianépolis— 3.2T. — Rel.2 Juiza LigiaMaria Teixeira Gouvéa— J. 19.01.2005.

42 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. So Paulo: LTr, 1991. p.68.

*3 DURAND, Paul e ROUAST, André. Précis de legislation industrielle (droit du travail), 2eme.

éd. Paris, Dalloz, 1947. p.115-116. Apud MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 1991. p.67-68.
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indica o lugar de trabaho, determina o objeto do mesmo, decide os meios que
devem ser empregados,

c) o empregador pode usar de todas as medidas acessorias necessérias a fim de
gue a ordem sgja assegurada na empresa: a boa conservacéo do materid e dos
locais onde o trabaho é executado, a higiene e seguranca do estabel ecimento;
se as circunstancias o justificam, ele pode prescrever medidas de controle na
saida do estabelecimento, a fim de evitar 0 desaparecimento de objetos de
propriedade da empresa. O poder de direcéo Ihe da o dreito de zelar pelo boa
moralidade das condicdes de trabal ho.

Com relacéo a intensidade do exercicio do poder hierarquico do empregador,
este pode variar, conforme a doutrina, com o grau de especificidade que exige o
trabalho. Nesse sentido, afirma Luiza Rita Sanseverino™ que:

O contetido da subordinagéo propria alocagdo de servigos ndo € suscetivel de uma
determinacdo aprioristica e gera, para valer para todas as inlUmeras formas de
contrato de trabalho subordinado. A subordinacdo do locador de servicos, que é
encontrada na realidade, varia sobretudo de intensidade, passando de um maximo a
um minimo, segundo a natureza da prestacéo de trabalho, e & medida que se passa
do trabaho prevaentemente materia ao trabalho prevaentemente intelectual .

A subordinacéo é a forma externada do exercicio dos poderes do empregador e
est& presente em todos os contratos de trabal ho, variando de intensidade, paramais ou
para menos, a medida que o trabaho é técnico-intelectual ou bracd, tema que sera
abordado no capitulo 2 desse estudo.

1.5 Extensao do poder hierarquico

A extensdo dos poderes do empregador, segundo art. 4.° da CLT, pode ser
exercida dentro da empresa ou até mesmo fora dela, no lapso de tempo em que o
empregado estiver a disposi¢do do empregador, aguardando ordens ou prestando
Seus Servicos.

A subordinagdo € presente a0 empregado, mesmo fora do seu local de
trabalho. Sua intensidade, porém, € variavel: manifestadamente superior para
aquele que atua, em um ambiente de trabalho fechado, proximo a sala da direcéo
da empresa (secretaria, por exemplo), e manifestadamente inferior aquele empregado
gue trabalha externamente (vendedor vigjante, por exemplo). Nas duas situagoes,
entretanto, continuam sob subordinago. Por isso, a extensdo do poder hierérquico
pode variar dependendo da natureza da prestacdo ou do ramo de negdcios de
determinada empresa.

*4 SANSEVERINO, Luiza Rita. Corso di diritto del lavoro. 3.ed. Padova, 1941. p.90. Apud MORAES
FILHO, Evaristo. Introdugéo ao direito do trabalho. 9.ed. So Paulo: L Tr, 2003. p.249.
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A respeito do controle do empregado fora do local de trabaho, o Direito do
Trabalho estende determinadas obrigagfes ao empregado, mesmo "extra muros'
da empresa, cite-se, como exemplo, o art. 482 da CL T, que considera como justa
causa para a rescisdo do contrato, a embriaguez habitual ou em servico e pratica
constante de jogos de azar, condutas consideradas "anti-sociais'.

No entanto, o controle sobre a pessoa do empregado € restrito somente ao
tempo em que este se dispds a empresa, ou sgja, durante a jornada pactuada.
Comentam Gomes e Gottschalk*® que "certas categorias de empregados e deter-
minadas modalidades de faltas podem repercutir no contrato de trabalho e, assim,
passiveis de sancdo, ainda que cometidas fora do trabalho".

1.6 Naturezajuridica do poder hierarquico

Varias sdo as teorias que procuraram identificar a natureza juridica do poder
hierarquico do empregador, ao longo da histéria do Direito do Trabaho. Surgiram
com as teorias tradicionais ou civilistas, passando aquelas oriundas do préprio
Direito do Trabalho. Abaixo, procuramos relacionar as principais teses defendidas
pela doutrina e citadas pela jurisprudéncia.

1.6.1 Teoriacontratualista

O conceito de poder € extraido a partir de trés elementos que o definem: o
primeiro, é a disponibilidade para os meios; 0 segundo, a idéia de que tais meios
visam a alcancar determinados fins e, terceiro, que esses meios sdo legitimos para
o direito*. Por isso, diz-se que o poder do empregador ¢ considerado um poder de
fato, mas, para que esse poder de fato possa ser reconhecido, €le €, antes de mais
nada, configurado como um verdadeiro poder juridico, porque ninguém se pode
subordinar ou se sujeitar a outrem se ndo for autorizado e previsto pelo direito.

Temse que, a0 empregador, desta forma, é conferido um poder de
influenciar a pessoa operdria para a finalidade a ser atingida pela empresa. O
direito reconhece como legitimo esse poder conferido ao empregador, uma vez

® GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1999. p.70.

% ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.54.
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gue o empresario se apodera da capacidade de trabalho de outrem para beneficio
préprio. Segundo Rui Assis*’:
E que, a partir do momento em que se vincula contratualmente, o trabalhador fica
em posicao de disponibilidade face ao empregador, podendo este, no ambito da
configuracdo genérica que possui 0 objeto do contrato, utilizar as faculdades de

trabalho do trabahador com vista a satisfacdo das suas préprias necessidades
enquanto empregador.

De outro lado, com a celebragcéo do contrato de trabalho, a principal obrigacéo
do empregado passa a ser prestar servigos (obrigagéo de fazer), e a do empregador,
pagar sal&rio (obrigagdo de dar). Ao contratar, 0 empregado coloca a disposi¢éo do
empregador toda a sua capacidade laborativa, sujeitando-se ao controle e a dregéo
deste, para os fins propostos da empresa.

Rui Assis® relata que:

Provém do acordo de vontades das partes a obrigacdo juridica do trabahador de
obedecer as ordens licitas, emanadas do empregador, de ser diligente nas atividades
gue desempenha, de coaborar com o desenvolvimento da atividade empresaria e
de ser fiel a ela O empregador comanda porque € titular de um vinculo
obrigacional, oriundo do contrato de trabalho, que serve de fundamento ao seu
direito de comandar e ao dever do empregado de obedecer.

A teoria contratualista defende a idéia de que o poder do empregador sobre
a atividade laborativa do empregado, somente se justifica através do contrato.
Nessa tese, 0 poder de direcdo encontra fundamento — quer na perspectiva da sua
atribuicdo a0 empregador, quer na perspectiva dos seus desenvolvimentos e
condicionantes — no quadro contratual.

Nesse sentido, Maria Dolores Roman® afirma que:

Trata-se, portanto, de fundamentar juridicamente o poder de direcdo a partir do
préprio contrato de trabal ho, considerando tal poder como um dos elementos que a
estrutura socia incorpora. Dir-se-a entdo que a subordinacdo ou dependéncia do
trabalhador e o poder diretivo do empregador aparecem ndo apenas como posi¢oes
inerentes a0 contrato de trabaho como tal, mas também como posicoes
correlativas, como que duas faces da mesma moeda. Ou sgja, 0 proprio contrato

4" ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.55.

48 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.18-19.

9 ROMAN, Maria Dolores. Poder de direccion y contrato de trabajo. Ediciones Grapheus,

Valladolid, 1992. p.75. Apud ASSIS, Rui. O poder de dire¢do do empregador: configuragéo
geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.125.
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estabelece uma correspondéncia direta entre as posicbes do trabalhador e do
empregador, aguela traduzida essencialmente no seu dever de obediéncia, e esta
consubstanciada, de forma expressiva, no poder de diregdo, através do qua, o
empregador especifica o trabalho que lhe é prestado.

Dentre as correntes que defendem a tese contratualista, Maria do Rosério
Palma Ramalho®® sustenta que o poder do empregador e traduz como um poder
juridico, que resultard na faculdade deste influenciar a conduta do empregado,
"com vista a prossecucdo do seu proprio objetivo, ficando também assm o
trabalhador, a partir do momento em que se vincula, contratualmente, adstrito a
obrigacéo de participar de tal objetivo”.

Ao firmar o contrato de trabaho, portanto, as partes estabelecem expressa ou
tacitamente a condicdo obrigaciona de subordinacdo (empregado) e o poder
hierérquico (empregador).

1.6.2 Teoriada propriedade privada

A livre iniciativa econdmica, em conjunto com a garantia de propriedade,
fundamenta o direito do empregador de definir afinalidade do seu empreendimento e
a forma como o mesmo é gerido. Essas prerrogativas juridicas decorrem do
reconhecimento constitucional do direito a propriedade privada.

Se 0 parédo é o dono da empresa, do maquin&rio e dos equipamentos
produtivos, e ainda responde por toda e qualquer temeridade ocorrida, tem ele o
direito de usar e desfrutar seus bens e de organizar seu negdcio como bem entender.

Berezza Leite™ arremata que:
Sendo ele o proprietario dos meios de producdo, apresenta-se como complemento

do direito de propriedade a possibilidade de organizar e dirigir 0 negécio a sua
vontade, pois € ele quem assume 0s riscos do empreendimento.

No mesmo sentido, relata Sebastido Machado Filho®> que:

O empregador sO pode ser aguele que esta em condigdes econdmicas de dirigir,
fiscalizar, pagar salarios e assumir os riscos do empreendimento. Logo, ele ndo é

* RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra:

Almedina, 1993. p.105106. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador:
configuracéo geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.55.

*L LEITE, Carlos Henrique Berezza. Direito do trabalho: primeiras linhas. 2.ed. Curitiba: Jurud,

1997. p.109.

2 MACHADO FILHO, Sebastizo. Da natureza juridica do poder de comando da empresa. Vox

Juris Trabalhista, Sdo Paulo, p.15-17, jun. 1974. p.15-17.



32

empregador primeiramente porgue dirige, fiscaliza, assaaria e corre os riscos da
atividade, mas, porque, antes disso, ele esta emou tem condices econbmicas que
Ihe geram os poderes do empregador, reconhecidos pela lei para ser juridicamente
empregador.

Para os adeptos dessa teoria, € perfeitamente natural que aquele que possui a
propriedade deva ter o direito exclusivo de usar e de desfrutar de todos os seus
meios, reconhecendo-se, ainda, que iniciativa patronal nada mais € que o
complemento do poder de organizar e dirigir o préprio regécio®. Conclui, desta
forma, Evaristo de Moraes Filho>, que:

N&o ha duvida que, dentro do seu estabel ecimento, € o empregador soberano em suas
ordens de servigo. E isso por uma razéo muito smples. no regime capitalista, sob o
gual nbs vivemos, é o0 patréo o proprietario do seu negécio, julgando-se por iSO 0
senhor dos céus e daterra. Tudo mais que se quiser dizer ou ecrever, é smplesbada
€ no direito de propriedade que reside todo o poder hierdrquico do empregador.

1.6.3 Teoriainstitucionalista

A corrente institucionalista, como o proprio nome ja afirma, vé a empresa
como uma ingtituicdo econdmico-social, isto € um grupo de pessoas que rediza
um empreendimento através de uma organizacdo permanente. Essencial, para a
realizacdo dos fins a que se propde, a existéncia de oOrgdos hierarquico-
disciplinares, que a organizam com vista ao bem comum.

Para Maria do Ros&rio PAlma Ramalho®, atese institucionalista:

Se concebe a empresa enquanto ingtituicdo, consubstanciada numa determinada
organizagdo de meios, visando corresponder a satisfagdo das exigéncias especificas
que se configuram como distintas do interesse préprio do empresario, exigéncias
essas que vem afinal a constituir o fundamento do poder de diregéo e a justificar
sua atribuicéo ao empregador, pela circunstancia de este ser o primeiro responsavel
pela continuidade e pel o funcionamento da empresa.

Esta teoria é fundamentada na doutrina francesa de que a empresa, pela sua
prépria natureza, € uma instituicdo social que exige uma organizagdo permanente
através de regras e comandos. Tem como precursores Jean Brethe de La Gresaye e

% Nesse sentido, vide o julgado: TRT 122 R. — ROV 04227-2001-035-12-00-1 —

1318227136/2002 — Floriandpolis— 2.2 T. — Rel. Juiz Dilnei Angelo Biléssimo — J. 18.11.2002.

** MOARES FILHO. Evaristo. Contrato de trabalho. Sdo Paulo: Max Limonad, 1944. p.123.

> ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.112.
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Alfred Legal®. No Brasil, cite-se, como defensor da tese institucionalista, Luiz
José de Mesquita.

Para Mesguita®’, sendo a relagdo hierdrquica uma relagio de direito entre a
atividade profissional de duas pessoas, uma, 0 sujeito ativo, que é quem exerce o
poder em relacdo a outra, 0 sujeito passivo, e que deve sofrer esses efeitos, o
poder hierdrquico € um direito ingtitucional, inerente a pessoa investida de
autoridade. Somente pela teoria da instituicéo ele se justifica. Toda a sua natureza
é ingtitucional, nada tendo de contratual®®.

Segundo Mesquita®:

O poder juridico ou direito subjetivo qualquer existe sempre a servico de um

interesse, que € o0 seu fundamento. Esse interesse pode ser individual ou social. No

primeiro caso, O interesse serve a pessoas individuais, para o seu exclusivo bem
particular. No segundo caso, 0 interesse € comum a um grupo de homens, a uma
coletividade, aum corpo socia organizado. Néo sera dificil, pois, responder a qual

desses interesses serve 0 poder hierdrquico numa empresa, pois €la é uma
instituicdo, um grupo, um corpo socia organizado.

Nesse vetor, a tese sustenta que a empresa congtitui uma verdadeira comu-
nidade-econdmica, dirigida a uma finalidade em comum coletiva. A relacdo entre o
empregador e os trabalhadores ndo € caracterizada por qualquer desigualdade,
umavez que um e outros cooperam, cada qual na sua funcdo, mas, de forma equi-
valente, distinto dos fins que pudessem ser individuamente pretendidos pelos
membros que integram tal comunidade. A empresa, como legisladora de regu-
lamentos e normas internas, possui 0 poder de aplicar san¢des disciplinares por
forca de seus regimentos institucionais.

Desta forma, os poderes laborais que o empregador exerce ndo sdo conside-
rados como poderes propriamente seus, mas, antes, como poderes da propria
empresa, no interesse desta, sendo igualmente certo que desse interesse partilha o

* | EGAL, Alfred.; LA GRESAYE, Jean Brethe de. Lé pouvoir disciplinaire dans |és institutions
privées. Paris: Sirey, 1938. Apud MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho.
S&o Paulo: LTr, 1991.

> MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1991. p.42.

58wy . - - : :
Hierarquia" supfe autoridade num organismo, 0 que existe na empresa como comunidade de

trabalho, mas ndo numa simples relagdo contratual de trabalho, que é uma relagéo interin-
dividual entre partes contratantes. Por isso, o contrato ndo gera"poder hierarquico”, se bem que
dele derivem poderes de uma parte contratante sobre atividade da outra, como os do locatério
frente ao locador de servicos. (MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 1991. p.43).

%9 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1991. p.94-98.
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préprio trabalhador enquanto membro integrante da instituicéo-econdmica, ndo
havendo, portanto, como se justificar a natureza do poder hierérquico no contrato,
mas, antes de tudo, na propria instituicao.

1.6.4 Posicao dadoutrina atual

Varias correntes procuram explicar o fundamento do poder hierérquico: a
contratual, que vé nele uma consequiéncia do proprio contrato de trabaho, que o
fundamenta no ingtituto da propriedade privada, afirmando ser o conjunto da
empresa propriedade do empregador, derivando os direitos a liberdade de
iniciativa econdmica e de organizacao; e a institucional, que vé na empresa uma
instituicdo social, onde prevalece o bem comum sobre o interesse particular.

Nossa posicdo é no sentido de que a natureza do poder hierarquico do
empregador e, conseqlientemente, a propria subordinacdo, no contrato de trabalho,
somente se justificam pela via contratual e, por isso, chama-se "subordinagdo
juridica'. Ninguém pode sujeita- se aos poderes de outrem sendo pelaviado direito. O
contrato de trabalho é o Unico instrumento que legitima as atitudes da empresa de
direcdo, fiscalizacdo ou punic¢do ao empregado.

Nao encontra respado juridico a tese da propriedade, pois, jamais, 0 poder
sobre uma coisa, um bem, podera justificar o poder da entidade (empresa) sobre uma
pessoa (empregado). Criticando exatamente a teoria da propriedade privada, Nélio
Res® ressalta que ndo héa dividas de que, economicamente falando, € o patréo o
dono da empresa, mas aintegracdo, nesta, dos trabalhadores, ndo se opera pelo direito
de propriedade, mas pela via contratual. O contrato, como vinculo juridico
obrigacional entre partes, possui, de um lado, o empregador, que comanda suas
atividades como titular de um direito implicito no contrato, e de outro, 0 empregado,
que o obedece em funcdo deste mesmo imperativo®”.

Da mesma forma, a teoria ingtitucionalista ndo consegue fundamentar
juridicamente o poder de sujeicdo do empregado ao seu empregador. Alega um
direito institucional, que nasce do regimento interno da empresa; no entanto, falha
ao explicar o fendmeno do poder empresarial.

Segundo Delgado®*:

0 REIS, Nélio. Alteracéo do contrato de trabalho. S0 Paulo: LTr, 1948. Apud MESQUITA,

Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1991. p.94.

1 4.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. Sio Paulo: LTr, 2004. p.641.
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Trata-se, na verdade, preferentemente de concepcdo justificadora de certo tipo de
situacdo de poder (uma situacdo de poder bastante assmétrica e despética) do que
uma concepcao explicativa dessa situagdo. Dissmula a presenca da liberdade ra
relacdo empregaticia [...]. Nega o cardter diaético do poder nessa relacdo,
reduzindo-o a um instrumento de direcdo e manipulagdo uniformes. Dissmula a
presenca dos sujeitos envolvidos no fenémeno do poder empregaticio através da
idéia deingtituicdo, supostamente agregadora de vontade e interesses préprios.

Somente o contrato, desta forma, confere legitimidade ao poder hierdrquico do
empregador, ou sgja, 0 de autorizar a empresa a velar pelo seu interesse na relacdo
com seus subordinados. O empregador, na quaidade de responsavel pela producdo de
bens ou fornecimento de servigos, contrata empregados para fazerem parte de seu
empreendimento e aceitarem suas ordens e comandos técnicos, que somente se
justificam pela natureza obrigaciona do proprio contrato.

1.7 Poder hierarquico e principio da razoabilidade

A ordem juridica trabalhista concede ao empregador poderes de direcéo para
agir conforme sua vontade, visando a satisfacdo de um interesse garantido pela norma
(art. 2° da CLT). Esse interesse funciona como fim que constituiu seu fundamento.
Reconhecidamente, 0 empresario observado sob a visdo do empregado € aquele que
tem o poder de remunerar e pagar a contraprestacdo pecuniéria devida. Neste prisma,
0 empregador possui um dominio de fato, uma faculdade de economicamente
submeter seus subordinados as suas vontades, dentro do seu poder de direcéo.

Esse interesse pessoal, entretanto, deve ser voltado somente a atingir o fim
comum a gue a empresa se propde, o que vincula a ordem emanada a interesses reais
e objetivos, excluindo qualquer comando arbitrério, caprichoso ou persecutorio.

Relata José Jodo Abrantes™ que:

O exercicio dos poderes do empregador — em gerd mas também de forma especifica
no que concerne ao poder de direcdo — apenas podera traduzir, em concreto, uma
limitac&o dos direitos fundamentais dos traba hadores, desde que, respeitando o critério
da proporciondidade, bem como o do respeito pelo contelido essenciad do direito
especificamente condicionado, ainda assm represente a prossecucdo e um interesse
relevante da empresa (reportado ao funcionamento desta e ao desenvolvimento da
prestacdo contratual mente assumida), a ponto de se mostrar justificador da limitagéo

impostaa luz de um equilibrio razodvel e adequado.

63 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Themis, ano I, n.04,

2001, p.23-39. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcao do empregador: configuracdo geral e
problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.262.
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O direito do empregador em se utilizar de seus poderes de direcéo, regulacéo e
disciplina serdo sempre acompanhados dos motivos que justificam as iniciativas de
punicdo, suspensdo, ordens ou comandos técnicos. Para que ocorra qualquer
modificacdo circunstancial do vinculo empregaticio, esta precisa ser a0 menos
razoavel. Por isso, 0 Jus variandi do empregador ndo se desenvolve de forma
absoluta (dids, no direito, nenhum ingtituto vigora sem limites), mas dentro das
fronteiras estabel ecidas pela ordem juridica.

Afirma Luis Roberto Barroso® que o principio da razoabilidade se compde
em trés elementos:

a) adequacdo (pertinéncia ou aptidao);

b) necessidade;

c) proporcionalidade.

Quanto a0 primeiro, consdera-se adequada a ordem ou vaiacdo se ea
representa 0 meio correto para atingir o fim desgado. O segundo, tratando-se da
necessidade, 0 comando da atividade deve, realmente, ser necessario para a conse
cucdo do objetivo almeado, promovendo 0S menores prejuizos possivels, sem exces-
sos. Por fim, no terceiro, deve haver proporcionalidade, na aplicacdo das ordens
técnicas e nas pendizagfes, com uma ponderacdo entre os danos provocados e a
punicdo imposta. E o chamado justo equilibrio entre os meios empregados e osfins a
serem alcancados. Sobre a proporcionalidade, afirma Engel® que:

Sempre que esta relacdo for desequilibrada, a ponto de tornar demasiadamente
onerosa a prestacdo, positiva ou negativa, de um dos sujeitos da relacdo, em
confronto com o reduzido proveito para a coletividade, a forca do principio é
descongtitutiva da validade do ato.

Considerando o principio da razoabilidade, af astam-se atitudes que resultem
em ilicitude, abuso ou desvio de poder. Ressalta Perelman®® que:

Toda vez que um direito ou um poder quaquer, mesmo discricionaio, é concedido a
uma autoridade ou a uma pessoa de direito privado, esse direito ou esse poder sera
censurado se for exercido de uma forma desarrazoada’.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2001. p.223.

% ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2003. p.48.

66 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galvdo. S8 Paulo: Martins

Fontes, 1999. p.429. Apud MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego. So
Paulo: LTr, 2005. p.22.
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A razoabilidade ndo significa dizer que o empregador esta negando a sua
discricionariedade, mas, ao contrario, acaba por vincular sua vontade ao proprio
fim social e legitimo do Direito do Trabalho®’.

O principio da razoabilidade, desta forma, visa a considerar 0 senso de
justica, nos interesses opostos, na relacdo de emprego, buscando um equilibrio
maior entre subordinado e empregador, demonstrando o0 meio-termo que deve
prevalecer na situacdo de incompatibilidade de interesses, evitando prejuizos ao
empregado e arbitrariedades da empresa.

®" Sobre o tema da proporcao entre a desobediéncia cometida e a falta aplicada, vide os seguintes

julgados: TRT 222 R. — RO 2725 — 1123/2002 — Red. p/o Ac. Liz Francisco Meton Marques
de Lima— DJPI 08.08.2002 — p.09; TRT -PR-RO 2.020-94 - Ac.22 T 1.231-95 - Rel.Juiz José
Montenegro Antero.



2 Subordinacéo no contrato de trabalho

2.1 Conceito

Dentre todos os elementos que caracterizam a relacdo de emprego
(onerosidade, pessoaidade, ndo-eventualidade), a subordinacdo € aquela que
possui maior importancia na conformacdo do tipo legal do vinculo empregaticio.

Segundo Ferreira®, subordinag&o € o ato ou efeito de subordinar-se, estado
de dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia e submissdo.
Subordinacéo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nocgéo
etimolgica de estado de dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia
de posicdo ou valores. E o0 "submetimerto, sujeicio ao poder de outros, as ordens
de terceiros, uma posi¢io de dependéncia'®. E encarada sob um prisma objetivo:
ela atua sobre 0 modo de realizagdo da prestacdo e ndo sobre a pessoa do
trabalhador. O objeto € o trabalho ™.

Ja a subordinacdo juridica empregaticia pode ser conceituada através dos
artigos2.e3.°daCLT, inverbis:

Art. 2.° Considera-se empregador a empresa, individual e coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econdmica, admite, assdaria e dirige a prestacéo pessoad de
servicos. [...]

Art. 3.° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventua a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério”. (sem
destague no original).

Observando o texto legal, tem-se que a interpretacdo do vocabulo depen-
déncia deve ser vista sempre no sentido objetivo, ou sgja, aintencdo da lei ao se
referir ao termo é mencionar a tese de subordinacéo, que possui fonte no contrato
de trabalho sendo, com efeito, eminentemente juridica, ndo dependente de
vinculos econdmicos, técnicos ou sociais. A palavra dependéncia, segundo
Delgado™ acentua que o vinculo pessoal entre partes na relagcdo de emprego,

% FERREIRA, Aurdio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 1986. p.1621.

% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1976.

p.351. Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3.ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p.302.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. S5 Paulo: LTr, 2004. p.303.

1 d.
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corresponde "a uma fase tedrica em que ndo se havia ainda firmado a nocéo
essencialmente juridica do fendbmeno subordinagéo”.

Para Amauri Mascaro Nascimento’:

E a situagiio em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual
da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de

direcdo sobre a atividade que desempenhara

Para Simone Cruxén Gongalves':

Juridicamente, entendemos subordinac&o como o estado de sujei¢cdo do empregado
a0 poder hierdrquico do empregador, isto €, a obrigacdo que lhe é imposta, por
forca do contrato, de obedecer as ordens a ele emitidas e de colaborar com o bom
andamento da atividade econémica na qual se encontrainserido.

Para Antonio Monteiro Fernandes’:

Podemos dizer que a subordinagéo juridica consiste numa relagdo de dependéncia
necess&ria da conduta pessoal do trabalhador na execucdo do contrato face as
ordens, regras ou orientagdes ditadas pelo empregador, dentro dos limites do
mesmo contrato e das normas que o regem.

Para Mauricio Godinho Delgado™:

Subordinacdo € a situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de diregdo empresarial no modo de
redizacdo de sua prestacdo de servicos [...]. Ela é o elemento de maior
diferenciacéo entre a relacdo de emprego e 0 segundo grupo mais relevante de
formulas de contratagdo de prestagéo de trabalho no mundo contemporaneo (as
diversas modalidades de trabal ho auténomo).

Decompondo seus elementos constitutivos, trata Cordeiro” que o trabalho

subordinado:
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NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr,
1989. p.103.

GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,
1997. p.34.

FERNANDES, Antbnio Monteiro. Direito do trabalho. 11.ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p.131. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcao do empregador: configuracéo geral e problemas
atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.40.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3.ed. Sdo Paulo: LTr, 2004.
p.301-302.

CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 1997.
p.15-16.
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- implica uma prestacéo; ndo se trata pois de uma coisa corpérea, nem de um bem
intelectual, nem, por fim, de um quid juridico; em causa esta um comportamento
humano, numa situacdo que se adivinha rica em consequiéncias juridicas;

- redunda numa prestacdo de facere; opde-se, deste modo, as prestagdes de dare,
de non facere ou de pati, o que € dizer: implica uma atividade positiva, por
oposicao a entrega de uma coisa, a Smples abstencdo ou a necessidade de
suportar uma atuacao que, em principio, ndo seria permitida;

- requer um atividade heterodeterminada, isto € um desempenho cujo contetido
preciso, ainda que com naturais limites, ser unilateramente fixado por outra pessoa

Nessa esteira, considerando que o contrato de trabadho € um acordo de
vontades, na qual 0 empregado se obriga a executar de modo continuo uma prestacéo
de trabalho, e 0 empregador a determinar genericamente qual sera sua obrigacéo a
cumprir, Arion Say3o Romita’” também observa que a obrigacio do empregado pode
ter por objeto qualquer tipo de prestaco que represente um facere, ou sga, 0 objeto
da atividade do empregado € indiferente, ndo importando o contelido da obrigacéo
assumida pelo trabalhador, ndo sendo o género de atividade que serve para afirmar se
setrata, ou ndo, de um contrato de trabalho. Somente 0 modo, pelo qua determinada
atividade humana é desenvolvida em proveito de outrem, é que apresentarelevo parase
concluir pela existéncia de um contrato de trabalho. Este modo como se desenvolve a
atividade é o trabaho subordinado — sendo o objeto da principd obrigacdo do empre-
gado; exatamente a prestacdo de servico subordinado.

A subordinagdo n&o incide sobre toda a pessoa do empregado, como um
tutelado ou curatelado, mas, sobre a matéria do servico, devendo o empregado se
subordinar somente as ordens pertinentes a esta prestacdo, decorrentes licitamente
do poder de direcdo do empregador ou da organizacdo interna da empresa.

Como esclarece Santoro Passarelli ®:

A relacdo juridica de trabalho forma um complexo no qual os poderes e deveres de
natureza diferente gravitam em torno das duas obrigacOes reciprocas, que
imprimem a esta relacéo, natureza essencialmente obrigaciona: a obrigacdo que
tem por objeto a prestacdo de trabalho, cons stente tipicamente em um facere; ea
obrigacdo que tem por objeto principal a prestacdo da remuneracéo, concretizada
num dare. Onus e obrigacdes acessorias e correspondentes pretensies; poder de
supremacia e correspondentes sujei goes constituem semel hantes deveres e poderes,
gue, permanecendo distintos do débito e do crédito de trabalho ou de remuneracéo,
compdem, entretanto, necessariamente, as respectivas posi¢cdes do empregado e do
empregador. Todo contrato de trabalho, pois, gerao estado de subordinagéo (status
subiectionis) do empregado, isto &, do trabahador que, assm, se deve curvar aos

" ROMITA, Arion Saydo. A subordinacdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense,

1979. p.22.

® PASSARELLI, Santoro. Nozoni di diritto del Lavoro. 1952, 6.ed., p.139. Apud GOMES,
Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.130-131.
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critérios diretivos do empregador, suas disposi¢oes quanto ao tempo, modo e lugar
da prestacdo, suas determinagbes quanto aos métodos de execucdo, uSOS €
modalidades préprios da empresa, daindlstria ou do comércio.

Os aspectos da subordinagdo no contrato de trabalho, desta forma, podem
ser delimitados, segundo Mazzoni ", sobre as seguintes bases tedricas:
a) a inseparabilidade da prestacdo do trabalhador devido ao carédter
essencialmente pessoal da subordinagéo;
b) o direito do empregador de exigir a execugdo do trabalho de maneira
geral ou por unidade, definindo o contetido de cada prestagéo;
Cc) a sujeicdo do trabalhador ao controle do empregador para que a
execucao resulte segundo as diretivas fixadas;
d) asujeicéo do trabalhador a eventuais san¢bes administrativas.
Acrescentamos, ainda, segundo Errézuriz®®, que a subordinacio se materializa
através de diversas manifestacdes concretas, tais como: a continuidade de servigos
prestados em determinado estabelecimento; o cumprimento de um hor&io de
trabaho, a supervigilancia no desempenho das fungdes; a obrigacéo de cumprir as
instrugdes emanadas do empregador, etc.

2.2 Natureza juridica da subordinacéo

A discussdo doutrinéria a respeito da natureza juridica da subordinacéo se
pacificou atualmente. Ela é observada como um fendmeno juridico, derivado do
préprio contrato de trabalho, somente justificando sua existéncia em funcéo
desse caréter.

E da esséncia do contrato de trabalho a existéncia do chamado "estado de
dependéncia’. Nele, figura essa determinada caracteristica entre partes, na qual néo se
encontra nos demais contratos de atividade. Pela particularidade da sua forma,
visualizada somente no pacto laborativo, ha uma uniformidade de pensamento quanto
a0 reconhecimento da dependéncia como singularidade da relagio de trabaho®. E o
gue distingue o contrato de trabaho dos demais contratos.

Embora reconhecida a dependéncia entre partes, a doutrina justrabalhista

registrou antigas teses que ndo vislumbravam o cardter eminentemente juridico da

" MAZZONI, Giuliano. Manuale dei diritto del lavoro. Milano: Guifre. p.234. Apud

ERRAZURIZ, Francisco Walker. Derecho de las relaciones laborales. Santiago de Chile:
Editoral Universitéria, 2003. p.262-263.

8 ERRAZURIZ, Francisco Walker. Derecho de las relaciones laborales. Santiago de Chile:

Editoral Universitéria, 2003. p.264.
8 Gom ES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.129.
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subordinagcdo. Assim, algumas teorias tentaram justificar esta particularidade do
contrato de trabalho, como fenébmeno econdmico, técnico, organizacional, moral e
social do trabalhador. A seguir, destacamos as principais teses.

2.2.1 Teoriadadependénciaecondmica

Segundo essa teoria, a marca caracteristica comum a todo contrato de trabaho é
a dependéncia econdmica que 0 empregado possui perante seu empregador. Pelo fato
de aempresa possuir o poder de pagar o salario, 0 empregado indiscutivelmente ira se
submeter as suas ordens e comandos, pois, depende economicamente do empregador,
que o remunera e é dono do capital. Segundo Paul Cuche®, duas condigBes sfo
necessarias para que e verifigue esse estado:

a) que aguele que fornece o trabalho dele tire 0 seu Unico, ou seu principal

meio de subsisténcia;

b) que aquele que paga o trabalho absorva, por assim dizer, integra e

regularmente, a atividade daguele que presta o trabal ho.

Nessa esteira, Zinguérévitch™ afirma que as pessoas, nesse estado de
dependéncia, encontramse privadas de liberdade econdmica, porgue, sem o
servico oferecido pelo empregador, em retribuico ao qual recebem sal&rio, ndo
teriam condicBes de se manter, caindo inevitavelmente na miséria.

O critério da dependéncia econdmica, entretanto, ndo escapa as criticas da
doutrina, eis que é bastante falho, pois se presume que o trabalhador ganha a vida
somente com 0s proventos exclusivos de um uUnico empregador, para quem
trabalha. Mesmo esse fato sendo a regra do inicio do século XX (quando a teoria
foi formulada), ndo consegue justificar a situagdo, por exemplo, do empregado
gue possui mais de um emprego para poder sobreviver (comum nos dias atuais).

Criticando a teoria, Evaristo Moraes Filho®* relata que:

Navidareal, quem € dependente de modo permanente e continuado do que recebe

de outrem numa prestacdo de atividade acaba por assumir a figura de seu
empregado. Contudo, podemos enderecar a esta concepcao as seguintes criticas: a)

8 CAPITANT e CUCHE. Précis de légidation industrielle. p.165. Apud GOMES, Orlando e

GOTTSCHALK, Elson. Curso dedireitodotrabalho. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.132.

8 ZINGUEREVITCH, A. Apud MORAES FILHO, Evaristo. Introduco ao direito do trabalho.

9.ed. S8o0 Paulo: LTr, 2003. p.246.

8 MORAES FILHO, Evaristo. Introducéo ao direito do trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.

p.246-247.
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trata-se de nota socia, econdmica, de fato, extrgjuridica, contingente, sem a certeza
da necessidade formal e juridica; b) por outro lado, nada impede que um autébnomo
ou profissiona liberal, néo empregado, se dedique a um Unico caso, que lhe tome
todo ou quase todo o seu tempo e do qual passe a depender economicamente; €)
ainda mais, nada impede por igual que um verdadeiro empregado (por heranca, por
prémios lotéricos, por dificuldades financeiras do empregador, etc.), s§amais rico
do que seu empregador, a quem deve ordens; d) pode também acontecer que um
verdadeiro empregado ndo dependa do seu contrato de trabalho para viver, por se
dedicar a vérios empregos, ou depender e algum familiar ou de relacéo de amizade,
acusta de quem viva.

Partindo da aparéncia de que a subordinacdo deriva puramente de aspectos

econdmicos, a tese da dependéncia cai por terra, porque o trabalho que determinado

empregador fornece ndo sera 0 Unico meio de se manter, e ndo se sabera de qua

empregador dependera economicamente. Trabahando ele para véarios empregadores,
ndo dependera de apenas um como Unica fonte de subsisténcia, ndo ocorrendo, nesse
caso, a dependéncia econémica propriamente dita®.

Sobre os problemas da teoria da dependéncia econbmica, Gomes e

Gottschalk ®® relatam que:

O critério da dependéncia econdmica € inaceitéavel porque, em vez de se fundar no
exame da relacdo juridica, para distingui-la dos contratos afins, baseia-se na andlise
da situagdo socio-econdmica em que se encontra uma das partes freqlientemente
[...]. N&o pode haver dependéncia econdmica quando o trabalhador dedica a sua
atividade profissional a mais de uma pessoa. Chega-se desse modo, a um absurdo
inqualificavel: 0 mesmo contrato sera de trabalho e de outra espécie, conforme o
trabalhador tenha ou n&o a possibilidade ou a necessidade de procurar outros meios
complementares de subsisténcia Assm, o contrato de trabalho entre um
estabelecimento comercial e um contador, para a escrituragdo dos seus livros, serd
de trabalho, se esse contador, trabalhando todo o dia, diariamente, tirar da
remuneracéo que percebe, seu exclusvo meio de subsisténcia, entretanto, o
mesmo contrato, com 0 mesmo objeto, ndo sera de trabalho, se esse contador se
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Delgado também relata sobre a imprecisdo da teoria econdmica: "ha problemas, entretanto,
nessa formulagdo tedrica. Inegavelmente, o critério que €la incorpora origina-se de uma
reflexdo acerca do padrdo genérico tipico a relacdo trabalhador-empregado na moderna
sociedade industrial. Contudo, ainda que o critério econdmico acima consignado tenha
irrefutével validade socioldgica, €le atua na relagdo juridica especifica como elemento externo,
incapaz, portanto, de explicar, satisfatoriamente, o nexo preciso da assimetria poder de
direcéo-subordinacdo. De par com isso, a assincronia econdmico-social maior ou menor entre
os dois sujeitos da relagdo de emprego, ndo necessariamente altera, em igual proporcao, o feixe
juridico de prerrogativas e deveres inerente ao poder empregaticio (com sua dimensdo de
direcdo e subordinagéo)". (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3.ed.
S&o Paulo: LTr, 2004. p.304).

GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.133.
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tiver obrigado a trabahar apenas duas horas por dia, pois que, dispondo das
restantes horas da jornada normal, para tirar outros proveitos com sua atividade,
pode ter outras fontes de receita, ndo dependendo, economicamente, portanto, do
empregador que |he paga as duas horas de servico di&rio.

Simone Cruxén Gongalves®” traz um importante exemplo:

Com efeito, podemos aventar a hipétese — embora rara — de alguém trabalhar por
mero deleite. Exemplo: aguém que se disponha a trabalhar em uma galeria de arte
para vender quadros, inobstante dispor de mais recursos financeiros que o préprio
proprietério. Desta forma, o critério ndo se presta para justificar a dependéncia do
empregado, pois, em face da sua fragilidade, as vezes pode estar presente em
determinados contratos de trabalho, e, as vezes, ndo.

Desta forma, a natureza do contrato de trabalho ndo pode se basear em tais
critérios econdmicos, sgja pela quantidade de tempo gasto para cumprimento das
obrigagbes ou na quantidade de empregadores a que trabalha o empregado. O
contrato de trabalho ndo pode deixar de s&-lo ssmplesmente pelas variadas
circunstancias a que se desenvolve a prestacdo de servicos.

2.2.2 Teoriadadependénciatécnica

Esse critério propde a tese de que 0 oper&rio se encontraria em um estado
permanente de dependéncia técnica (ou tecnoldgica) do seu empregador que, por ser
0 dono do empreendimento, detém o conhecimento técnico necessario para o bom
funcionamento da empresa. Pelo fato de 0 empregador possuir esse conhecimento
especifico, automaticamente, colocaria 0 empregado em uma posi¢éo desfavoravel na
execucao do trabalho. E a chamada subordinac&o técnica.

No poder de direcéo, implicita € a faculdade do empregador de determinar o
comando da tarefa, "o modo por que deve ser executado o trabalho, a orientacdo
técnica do servigo™®. No entanto, a identificagdo entre esta dependéncia e a
sujeicdo ao poder diretivo se tornou objeto de criticas, pois nem sempre o
empregado esta em uma posi¢cdo de inferioridade técnica ao seu empregador.

Relata Antonio Monteiro Fernandes® que:

87 GONGCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S8 Paulo: LTr,

1997. p.40

8 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.135.

% FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do trabalho. 11.ed. Almedina Coimbra, 1999.
p.132 apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuragdo geral e problemas

atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.40-41.
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[...] no que especificamente diz respeito ao critério da subordinacdo técnica, é hoje
patente que determinadas atividades que envolvem, de formaindelével, um elevado
e necessrio grau de autonomia técnica — como por exemplo, de forma
paradigmética, a atividade profissonad de um médico — podem ser objeto de
contrato de trabalho, exercidas, portanto, de forma juridicamente subordinada.
Nessas situacdes, ‘o trabalhador apenas ficara adstrito a observancia das diretrizes
gerais do empregador em matéria de organizacdo do trabalho', designadamente, de
acordo com a exemplificagdo também recolhida Monteiro Fernandes, relativas ao
local, horario, normas de procedimento burocrético ou regras disciplinares,
existindo portanto subordinacéo juridica sem qualquer dependéncia técnica.

Afirmam Gomes e Gottschalk*® que a dependéncia técnica é apenas uma das
formas pela qual se manifesta a dependéncia juridica do empregado, pois, 0 poder
de direcdo confere a faculdade ao empregador de dirigir a prestacdo do servico e,
consequientemente, comandar a orientacdo técnica da tarefa.

Com o advento das novas tecnologias (Internet, automacao e robotizacéo das
indidtrias), criorse um efeito estimulante as especialidades laborais na Ultima
década. As empresas comegaram a exigir profissionais cada vez mais qualificados,
criativos, perspicazes e inteligentes. Essa necessidade fez surgir trabalhadores com
altos conhecimentos técnicos de servigos (médicos, engenheiros, advogados, etc.), ao
ponto que, mesmo o mecanico de automdéveis, teve que se adaptar ao incremento
tecnoldgico dos veiculos, necessitando de conhecimento especifico e avangado para
consertar a parte mecanica de um carro.

Sobre as falhas dessa teoria, arremata Delgado® que:

A fragilidade da nocdo de dependéncia técnica é flagrante. Ela ndo corresponde,
sequer, a uma correta visualizagdo do processo organizativo da moderna empresa, em
gue a tecnologia € adquirida e controlada pelo empresario mediante nstrumentos
juridicos, sem necessidade de seu preciso descortinamento intelectua acerca do objeto
controlado. O empregador contrata o saber (e seus agentes) exatamente por N&o possuir
controle individua sobre ele; como organizador dos meios de producdo, capta a
tecnologia através de empregados especidizados que arregimenta — subordinando-os
sem ter a pretensdo de absorver, individua mente, seus conhecimentos.

Desta forma, a tese da dependéncia técnica, ao tentar enquadrar 0 empregador
como monopolizador do conhecimento, cal por terra, pois, hdo consegue justificar o
estado de subordinacéo a que se submete 0 empregado, sendo por demais imprecisa.

% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1999. p.135.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. S3o Paulo: LTr, 2004. p.304.
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2.2.3 Teoriadadependéncia social

A teoria da dependéncia social foi uma tentativa de ligar a subordinacdo
juridica com a dependéncia econdbmica. A doutrina reconheceu o critério da
insuficiéncia da teoria econdmica e procurou combinar as duas modalidades de
dependéncia, na definicdo apontada por René Savatier®:

Uma pessoa € socialmente dependente sempre que hecessitar para a sua
subsisténcia do trabalho que lhe proporciona 0 empregador, dos instrumentos que
Ihe oferece, ndo trabalhando a seu risco proprio, ou porque obedece as ordens deste
possivel empregador, do qua juridicamente € um preposto.

No Brasil, a teoria foi preconizada por Oliveira Viana®, em parecer quando
Consultor Juridico do Ministério do Trabaho, Industria e Comércio:

A dependéncia econbmica e a subordinacdo juridica acabariam, uma e outra,
reduzindo-se a um conceito Unico, que Savatier denomina dependéncia social. De
modo que todas as vezes que esta dependéncia socid se torna dominante na relacéo
juridica entre 0 que presta 0 servico e aguele para quem o servico é prestado, ha
contrato de trabal ho.

No entanto, a referida "mistura’ é praticamente impossivel. Definitivamente,
subordinacdo juridica e dependéncia econdmica sdo situactes distintas, ndo podendo
ser fundidas em um conceito vago e impreciso.

Estabel ecida sob critérios extrgjuridicos, teoria procurou investigar arazéo
sociologica pela qual o empregado €, juridica ou economicamente, subordinado,
analisando o caso concreto. O problema é que a verificagdo para descobrir o elemento
caracteristico do contrato de trabalho n&o pode ser condicionado a andlise causuistica,
socid. "Se o contrato de trabalho tem um elemento que o caracteriza, sO existe
quando esse e emento esta presente narelagdo que o informa™®”.

As categorias sociais, conforme escreveu Costes™, ndo podem influir na
natureza e nos efeitos dos contratos.

2.2.4 Teoriadadependéncia juridica

A dependéncia juridica ou hierarquica é a teoria mais reconhecida pela
doutrina e pela jurisprudéncia sobre a natureza juridica da subordinacéo. Pode-se
afirmar que esta é a tese mais segura para caracterizar a relacéo de emprego. Ela

92 SAVATIER, René. Lés metamor phoses économiques et sociales du droit civil d"aujourd hui.

Paris: Dalloz, 1948. Apud MORAES FILHO, Evaristo. Introdugdo ao direito do trabalho.
9.ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p.247.

VIANA, Oliveira. Contratos de trabalho, de empreitada e de mandato. Boletim do Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio, n.33, p.101, 1937.

% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.137.

% Exposicio em P. Colin, p.89-91. Apud MORAES FILHO, Evaristo. Introducéo ao direito do
trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.248.

93
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difere das outras por se centrar em um estado de direito, ou de carater eminentemente
juridico, e ndo simplesmente de fato como as demais.

O carder sndagmético do contrato de trabaho origina deveres reciprocos as
partes que dele compdem: a0 empregado, a obrigacéo de prestar servigos, e ao
empregador, a obrigacdo de pagar 0 respectivo saario. Essas obrigagbes mutuas
estdo conjuntamente interligadas com os poderes hierarquicos da empresa e 0s
deveres de obediéncia ou subordinacdo do trabahador, consolidando o negécio
juridico entre partes.

A idéia basilar € que ninguém estara sujeito ou subordinado a outrem sendo
pela via contratual, ou sgja, somente pelo direito, pela via obrigacional, justifica-
se a submissdo de uma pessoa (empregado) as ordens de outra (empregador), e
néo pela sua condigdo econdmico-social.

Para Gongalves*:

Dependéncia pessoa ou juridica significa o estado de subordinacéo hierarquica do
empregado em relacdo ao empregador, surgido do contrato de trabalho. Em virtude
desse vinculo de subordinacéo, nasce o dever de obediéncia do empregado as
ordens emanadas do empregador, decorrente ndo de uma posi¢éo de superioridade
deste, mas, sim, por ser 0 empregador credor do trabalho prestado pelo empregado.

A subordinacgo juridica é tratada como um direito legal de fiscalizac&o, controle,
punicdo, direcdo e comandos técnicos, dentro de um contexto de organizacdo hierar-
quica empresarial. Esclarece Errdzuriz’’ que a subordinagdo se manifesta nos seus
aspectos juridicos através da observancia a certas diretrizes, tais como:

« jornada de trabalho;

- formade efetuar o trabal ho;

-~ estar submetido & um controle.

Esclarece Paul Colin® que:

Por subordinagéo entende-se um estado de dependénciareal criado por um direito,
o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacdo
correspondente para 0 empregado de se submeter as suas ordens. Eis a razéo pela
gual chamou-se a esta subordinagdo de juridica, para op6-la, principamente, a
subordinagcdo econdmica e a subordinacdo técnica que comporta também uma
direcdo a dar aos trabahos do empregado, mas direcéo que emanaria apenas de um
especiadista. Trata-se aqui, ao contrario, do direito completamente gera de
superintender a atividade de outrem, de interrompé-la a vontade, de lhes fixar
limites, sem que para isso sgja necessario controlar continuamente o valor técnico
dos trabalhos efetuados. Direcéo e fiscalizagdo, tais sdo entdo os dois pdlos da
subordinagdo juridica.

% GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,

1997. p.38.

ERRAZURIZ, Francisco Walker. Derecho de las relaciones laborales. Santiago de Chile:
Editoral Universitéria, 2003. p.262.
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% Exposicao em P. Colin, p.89-91. Apud MORAES FILHO, Evaristo. Introducéo ao direito do

trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.248.
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A subordinagdo, destarte, torna-se vélida e licita para o direito a partir da
celebracdo do contrato de trabalho, no qual o empregado se sujeita a obedecer as
ordens emanadas de seu empregador. A atividade do empregado de se deixar
comandar pelo poder diretivo, reside também no aspecto fatico de que o objeto da
prestacdo é totalmente indeterminado, por isso, justificando o dever juridico de
obedecer as ordens de comando. Assim, esse dever de se submeter as ordens e ao
poder da empresa também "é derivado do contrato estabelecido entre trabalhador
e tomador de servicos, pelo qual o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do
segundo sobre a forma de efetuagio da prestacdo do trabalho™.

De todas as teorias ora expostas, a que melhor expde a natureza da
subordinacdo é, sem dlvidas, a teoria da subordinacéo juridica, que identifica
com precisdo o vinculo de dependéncia existente entre aquele que desempenha o
trabalho e aguele que o ordenou, marcando a especialidade do contrato de trabalho
dos contratos de direito em comum'®.

2.3 Deveres do empregado

Distingue Octavio Bueno Magano'** as obrigactes dos deveres. Segundo o
autor, prestar a atividade € obrigacdo; sujeitar-se ao poder diretivo € dever.
Viana'® ressalta que existe a "obrigacg&o de trabalhar com obediéncia, fidelidade
ediligéncia, pois assim exige o comando [...]. Jaos deveres|...] se referem mais a
organizacdo da empresa que a do trabalho".

A discussdo terminolégica entre deveres e obrigagdes ndo é unanime, na
doutrina, ndo faltando agueles que a diferenciam. Entretanto, entendemos irrelevante
tais distingdes, vez que ambas se complementam, pois tratam de obrigages principais
e acessdrias do contrato de trabaho. Os deveres decorrentes do vinculo laborativo,
por seu lado, nada mais sdo que o resultado da posicéo de disponibilidade que o
subordinado mantém em relago ao empregador™®.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. S50 Paulo: LTr, 2004. p.303.

199 INARES, Francisco Walker. Nociones elementares de derecho del trabajo. Santiago do

Chile: Editorial Nascimento. Apud ERRAZURIZ, Francisco Walker. Derecho de las
relacioneslaborales. Santiago de Chile: Editoral Universitaria, 2003. p.263.

191 M AGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa. S8o Paulo: Saraiva, 1982. p.192.

192 \/ANA, Méarcio Tdlio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p.174.

103 p disponibilidade, chamada também de sujeicao juridica laboral, manifesta-se nos contratos de

trabalho e revela-se através da obrigacdo de acatar 0 comando ou as ordens técnicas sobre o servico
e a0 dever de se sujeitar as punicdes e a disciplina interna do estabelecimento. Lembra Antonio
Menezes Cordeiro que: "O dever de obediéncia[...] é, de fato, uma sujeicio a hetero-determinagéo
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Para 0 empregado, ndo lhe compete simplesmente realizar o trabalho.
Juntamente com a obrigagdo principal, surgem determinados deveres (ou obri-
gaches) de eficiéncia, pessoalidade, colaboracdo, fidelidade, diligéncia e
obediéncia, dentre outros. Todos derivam da prépria natureza do contrato de
trabalho. Enumeramos, a seguir, alguns considerados fundamentais para o bom
andamento da relacéo de emprego.

2.3.1 Dever de obediéncia

Como decorréncia do compromisso assumido, na celebracdo do contrato de
trabalho, 0 empregado € obrigado a se sujeitar as ordens licitas emanadas do seu
empregador para 0 cumprimento das tarefas assumidas. Segundo Aldacy Rachid

Coutinho®*:

“... aobediéncia do empregado diz respeito a um comportamento compativel com o
bom andamento da empresa, que vai além do cumprimento da obrigacdo principal,
de colocar a suaforca de trabalho a disposicéo do empregador, imiscuindo-se numa
genérica e ampla conduta omissiva, consubstanciada em ndo praticar quaisquer

atos faltosos que afetem os interesses da empresa, respeitando a autoridade’.

Essa sujeicdo do trabalhador € nada menos do que o dever de obediéncia
gue este possui perante a empresa. Como a relacdo de trabalho importa uma
margem de indeterminacdo muito grande, € naturad e essencid para a
sobrevivéncia do contrato que o empregado obedeca as ordens da empresa para o
bom andamento do seu vinculo de emprego.

Relatam Gomes e Gottschalk'® que, "com 0 exercicio desses poderes, surge a
pretensdo do empregador de obter determinado comportamento do empregado ao
qua se obrigou contratualmente e no qual se enquadra a prestacdo de trabaho".
Américo Pla Rodriguez'®® assindla as seguintes orientagdes oriundas do dever de
obediéncia

a) acatar adisciplinainterna do estabel ecimento;

b) respeitar as normas do regulamento interno e demais disposicdes smilares;

da atividade a prestar. Tem, naturalmente, limites genéricos e especificos, mas € essencial para que
se possafalar em Direito do Trabalho. A sujeicao ao poder disciplinar é, destafeita, umasujeicéo a
aplicagdo de sangdes por violagdes perpetradas pel o trabalhador”. (CORDEIRO, Antdnio Menezes.
Manual dedireitodotrabalho. Coimbra: Almedina, 1997. p.127).

104 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 28.

105 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.198.

106 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1983. p.135.
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C) cumprir as ordens e as orientacOes concretas de outros trabal hadores aos
guais o patréo delegou funcdes de direcdo e de controle, ou sga, o traba
Ihador deve cumprir as decisbes provindas de seus superiores hierérquicos.

Emanadas ordens licitas de comando do empregador, diretamente deste ou
através de preposto ou superior, a infragdo desses deveres sujeita 0 empregado a
dois tipos de faltas graves: ainsubordinacgéo e aindisciplina.

A insubordinagdo caracteriza-se quando o empregado ndo cumpre ordens
diretas e singulares dirigidas exclusivamente a sua pessoa pelo empregador ou
superior direto. Como exemplo, o vendedor que ndo cumpre o0 Seu itinerério de
visitas de vendas expedido pela empresa ou o servente de pedreiro que ndo
obedece ao mestre de obras em terminar o reboco da construcdo'”’.

A indisciplina ndo se confunde com a insubordinacdo. Apesar de muito
proxima — pois também esta relacionada a0 descumprimento de ordens do
empregador —, esta varia de acordo com as normas editadas por regulamento
interno, que sdo gerais, amplas e atingem a todo o conjunto de empregados de
determinada empresa. Como exemplo, o empregado que ndo obedece a restricéo
do uso da internet nos horarios de trabalho ou descumpre a norma interna da
proibicdo do fumo dentro da empresa. Quase sempre essas disposicdes gerais sdo
expedidas pela diretoria ou direcdo da empresa, cabendo aos gerentes, chefes ou

prepostos a fiscalizagdo para o seu cumprimento™®.

2.3.2 Dever defidelidade

O contrato de trabalho segue o principios gerais do direito contratual, entre
0s quais, principio da boa-fé. Preceitua o art. 422 do Cdodigo Civil que "os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucgdo, o0s principios de probidade e boa-fé'. Cabe ao principio da boa-fé
traduzir o interesse socia na seguranca das relagdes juridicas, na qual as partes
devem agir conforme a finalidade do contrato, de modo a conservar o equilibrio
funcional entre as obrigactes, com lealdade e seguranca reciprocas.

Sobre aboa-fé, relata Arnado Rizzardo' que:

As partes sdo obrigadas a dirigir a manifestagdo de vontade dentro dos interesses
gue as levaram a se aproximarem, de forma clara e auténtica, sem o uso de
subterfgios ou intencBes outras que ndo as expressas no instrumento formalizado.

197 Nesse sentido, vide julgado: TRT 24.2 R. — ROPS 00765/2003-005-24-00-1 — Rel. Juiz Marcio

Eurico Vitral Amaro—J. 29.10.2003.

1%8 Nesse sentido, 0 acorddo: TRT 122 R. — RO-V 02819-2003-022-12-00-4 — 03519/2005 —

Florian6polis—3.2T. — Rel.2 Juiza Lilia Leonor Abreu— J. 28.03.2005.

109 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos n.8.6, vol. 1. Rio de Janeiro: Aide, 1988. p.45.
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A seguranca das relagfes juridicas depende, em grande parte, da lealdade e da
confiancga reciproca.

O principio gera da boa-fé, de forma ampla e genérica, impde ao individuo
o dever de conduta direita, honesta e leal, configurado como requisito de validade
a todo e qualquer contrato celebrado. N&o estando presente a boa-fé, o contrato
pode ser revisto e, inclusive, rescindido.

No Direito do Trabalho, o principio também se revela para ambas as partes,
empregador e empregado, e, com relacdo a este Ultimo, recaem algumas obrigagtes
de ndo-fazer, na constncia do vinculo empregaticio.

O dever de fidelidade se mostra implicito no art. 482 da CLT quando
enumera algumas obrigacfes do empregado, dentre elas, destacam-se: ndo revelar
segredos (alinea"g") e ndo-fazer concorréncia desleal (alineac").

A concorréncia desleal, conforme preceitua Santoro Passarelli**®

, compreende
0 exercicio de outro modo licito de uma atividade econdmica idéntica ou afim a
propria empresa. Congtitui uma atividade ilicita somente porque é contraria a uma
obrigacdo que o sujeito-empregado assume no contrato (ilicito contratual).

Por sua vez, a violacdo de segredo da empresa consiste na revelacdo a
concorréncia de segredos industriais ou comerciais que o empregado tenha obtido

no transcurso do pacto laborativo™.

2.3.3 Dever de colaboracao

O dever de colaboragdo do empregado € sugerido peladoutrinaingtitucionalista
da empresa, que fundamenta esta obrigagdo como decorrente da dependéncia que
patréo e empregado possuem em relacdo a0 empreendimento, sendo dever — néo
somente do empregador —, mas do empregado também, em colaborar para o
crescimento e a sallde do negocio.

A relacdo estabel ecida entre empregado e empregador é contratual enguanto
ela diz respeito as prestacfes individuais e aos direitos e obrigagdes dai
decorrentes das partes individualmente consideradas, mas, é também ao mesmo
tempo, uma relagcdo institucional, pois implica uma colaboracdo econdmica e

119 pASSARELLI, Santoro. Nozioni di diritto del lavoro. 1952, 6.ed., p.139 apud GOMES,

Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.197.

" Nesse sentido: TRT 122 R. — RO-V-A 03546-2002-022-12-00-4 — 11185/20036575/2003 —
Floriandpolis — 3.2 T. — Rel.2 Juiza Licélia Ribeiro — J. 05.11.2003 e TRT 122 R. — RO-V
00248-2003-018-12-00-4 — 10560/2004 — Floriandpolis — 32 T. — Rel.2 Juiza Gisele Pereira
Alexandrino — J. 14.09.2004.
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socia daqueles que participam da organizacdo para atingir as finalidades a que se

propuseram, através de um bem comum para todos do grupo**.

L odovico Barassi'*® relata que:

Podemos dizer que a caracterizagdo da relacéo de trabalho € a atividade humana
produtiva do empregado. Esta atividade humana produtiva do empregado como uma
prestacdo individua, nos termos em que foi pactuada entre as partes, através do
contrato, deve ser também fornecida dentro de umarelacéo de colaboragdo paracoma
empresa. Ta relacdo de colaboracdo para com a empresa se faz entre a atividade do
empregado e a do empregador de uma manera disfarcada, néo iguditaria, por causa da
indtituicdo socia empresa-econdmica, que exige, por Sua propria natureza, uma
hierarquizacdo de fungdes e atividades. Por isso, a atividade humana fabricadora do
empregado, dém darelacdo de colaboracéo paracom aempresa, deve estar, por causa
da natureza da mesma empresa econbmica, submetida a autoridade humana do
empreendedor, por umareacdo de subordinacdo. Assim, pela relacéo de colaboragéo,
as aividades do empregado e do empregador se unem entre s, numa mesma linhade
finalidade para com a empresa; porém, como esta, pela sua natureza, € uma ingtituicao
socid hierarquizada, a uni& de suas atividades ndo se faz num mesmo plano de
igualdade, mas sm, com subordinacdo das atividades do empregado as do empre-
endedor, através de umadependéncia hierérquica. Portanto, colaborag&o subordinada.

A colaboracéo do empregado consiste no dever de este praticar todos os atos
necessarios para 0 bom andamento da atividade de trabalho, gjudando o seu
empregador na organizacdo do empreendimento. Conforme entendimento de
Barassi'**, nada mais do que a preocupacio mutua que possuem as partes, porque
fazem parte de uma mesma instituicdo, que forrece o seu sustento. Nada mais
natural, também, que aqueles que dependem da empresa para sobreviver, cuidem,
ajudem e colaborem com ela.

Américo Pl4 Rodriguez™® assinala as seguintes orientagdes oriundas do

dever de colaboracéo:

a) levar a0 conhecimento imediato do empregador qualquer problema
observado na execugdo de seu trabalho, como defeitos nas instal agoes,
nos instrumentos, nas matérias primas, etc.;

b) evitar os perigos que afetem a empresa ou a vida e a integridade fisica
do empregador ou de seus companheiros de trabal ho;

"2 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. S3o Paulo: LTr, 1991. p.39.

13 BARASSI, Lodovico. Il diritto del Lavoro, I, n.51-bis, p.224, 1949. Apud MESQUITA, Luiz

José de. Direito disciplinar do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991. p.40.

114
Id.

115 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1983.

p.139-140.
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C) denunciar os atos delituosos que se cometam em prejuizo dos interesses
daempresa;

d) comunicar a empresafdtas justificadas, afim de que elatome providéncias
para evitar prejuizos ou transtornos que tais auséncias podem causar;

€) prestar auxilios e trabalhos inadidveis em caso de urgente necessidade, para
evitar males iminentes & empresa. Tais servicos devem ser prestados ainda
que ndo correspondam a qualificagdo profissional objetiva do empregado
naempresa;

f) trabalhar horasextras em caso de necessidade.

2.3.4 Dever de diligéncia

Durante a prestacdo de seus servigos, o empregado deve empenhar-se com
assiduidade, executando as tarefas com dedicacgéo e qualidade. Todo empregador
espera que seus subordinados realizem as tarefas determinadas da melhor forma
possivel e com interesse.

Para Gomes e Gottschalk **°:

A diligéncia é entendida como um critério ou ponto de referéncia para medir 0
comportamento do devedor da prestacdo no adimplemento de suas obrigagdes
contratuais.

Para Colagrosso™”:

Diligéncia é o complexo de zelo e cautela que todo devedor deve normamente
observar na execugdo da obrigacdo, em vista da especia natureza da relacdo, e de
todas as circunsténcias de fato que concorrem a determiné-la.

A fdta de diligéncia na prestagcdo do servico pelo empregado pode resultar em
dispensa por justa causa, segundo art. 482, dinea"e" (desidia), da CLT*®.

A desidia também ocorre quando o0 empregado fata reiteradamente ao trabalho
sem a devida justificacdo, causando adverténcias e suspensdes ao longo do contrato.
Se td medida "repreensiva-educativa' ndo surte o efeito pretendido em face de nova
ocorréncia, demonstrando descaso e negligéncia quanto ao bom andamento da
atividade empresarial, pode-se caracterizar a quebra da fidlcia que orienta as rel actes
entre empregado e empregador, ocasionando a resciso por justa causa.

1% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.195.

7 COLAGROSSO, Libro delle Obbligazioni. Milano, p.17, 1942. Apud GOMES, Orlando e
GOTTSCHALK, Elson. Cursodedireitodotrabalho. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.195.

18 Sopre desidia, vide julgados: TRT 32R. — RO 5791/03 — 22 T. — Rel.2 Juiza Alice Monteiro de
Barros — DIMG 04.06.2003 — p.15e TRT 42R. — RO 01550.732/99-4 — 52 T. —Rd. Juiz Conv.
Francisco Rossal de Aradijo—J. 12.12.2002.
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2.4 Conclusodes parciais

Sobre os deveres do empregado, enquanto a sua obrigacdo inicial consiste
em atribuicbes amplas e indeterminadas, esses deveres cumprem o papel de
especificar e determinar o cumprimento da obrigacdo contratada. Apenas a
obrigacéo genérica e principal do empregado ndo basta para definir a relacéo: "é
preciso gque esta atuagdo concreta se dé com a observancia de certos deveres,
como a pessoalidade, a fidelidade a colaborag&o, a diligéncia e obediéncia" ***.

19 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2003. p.90.



3 Ojusvariandi no contrato individual de trabalho

3.1 Introducéo

O Contrato Individua de Trabaho, conforme preconizam Gomes e
Gottschalk **°, ndo € de execug&o instantanea, mas continuada, em virtude de ser
uma prestacdo de trato sucessivo, perdurar no tempo e se caracterizar como uma
relacdo de débito permanente. Nela, figuram, em seus pdlos, empregado e
empregador, sendo incertivada pela legisacdo a prolongar-se em virtude do
interesse econdmico e social envolvido.

Conforme relata Engel'®*, o contrato de trabalho esta sujeito a certas
mutabilidades, em interesse de ambas as partes, mas sobretudo do empregador. As
condigdes ou circunstancias de trabalho podem freqlentemente ser modificadas
no curso da prestacéo do servico, tanto quantitativamente como qualitativamente.

Garantindo a modificacdo dessas condicgdes, estd a legislacdo trabalhista, em
maior ou menor intensidade, através do exercicio do poder hierdrquico do
empregador, para que este possa variar as condigdes de trabalho pactuadas desde o
inicio da prestacéo, permitindo que se utilize, desde que licitamente, de seu direito
de comando para atender os fins a que se propde a empresa (art. 2.°2da CLT).

Relata Délio Maranhd'* que:

A obrigaco de prestar trabaho, embora determinada quditativa e quantitativamente,
comporta, sempre, uma indeterminacdo no contelido de cada prestacéo singular: cabe
a0 empregador, no exercicio de seu legitimo poder de direcdo, dizer ao empregado:
fagaigo, ndo faga aquilo, faca desta ou daquelamaneira

De outro lado, a empresa, por ser uma institui¢cdo organizacional autdnoma, que
visa a atingir determinado fim, representa um conjunto de pessoas focadas na
colaboracdo mUtua para o atendimento de um propdsito, sga com objetivo de lucro,
sgja com objetivos sociais'?®. Ela cumpre funges econdmicas, politicas e sociais.

120 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1999. p.325.

121 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2003. p.103.

122 \JARANHAO, Délio, et al. InstituicBes de direito do trabalho. 14.ed. So Paulo: LTr,

1993. p.493.

123 Destaguem-se as organizag@es sem fins lucrativos (ONG's, OSCIP's, etc.) que cresceram muito

na Ultima década, atuantes no "terceiro setor", na qual algumas destas ja possuem quadro de
pessoal organizado.



56

Segundo Carlos Pose™*:

Em seu aspecto econémico, a empresa € um centro produtor de bens e servigos que
assume uma responsabilidade frente a terceiros, com finalidade lucrativa
responsavel pela producdo frente ao mercado, mercado cujo desenvolvimento esta
contribui. No aspecto politico, a empresa organiza recursos humanos e tem a
responsabilidade de sua eficaz utilizagdo. No aspecto social, a empresa integra o
individuo a todos os terceiros que se relacionam com €la, contribuindo para a
aquisicao de certo status socialis outorgando um rétulo socia ao individuo a que
elafaz parte.

Sendo a empresa uma organizacdo de pessoas reunidas por um propdsito,
ocupantes de um mesmo espaco empresarial, naturalmente, ird precisar de alguém
gue aorganize e possa dirigi-la. Nessa diregdo, o gestor do negdcio esta vinculado
ndo somente aos seus fins lucrativos, mas deve satisfazer, também, o interesse
coletivo da empresa.

Por isso, 0 poder de direcdo do empregador assume relevo, eis que € dele a
responsabilidade pela melhor colocagdo dos empregados, em suas respectivas
funcdes e horarios, como, por exemplos: do método de vendas a ser seguido; de
escolher os candidatos mais especializados e/ou preparados para trabalhar; de
fixar periodo de férias em que ndo haja acimulo de trabalho para os demais
membros da organizagdo; em suma, velar pela sua subsisténcia no mercado
competitivo. Todas essas variagdes, no curso do contrato de trabaho, justificam
se em virtude da empresa estar inserida num contexto econdmico-produtivo,
sujeita a mudancas e oscilagoes.

Compete ao poder hierarquico, desta forma, fomentar a prosperidade da
organizacdo e tomar medidas preventivas contra agueles acontecimentos que
possam debilité-la, justificando-se os poderes de direcdo empresaria (diretivo,
disciplinar e regulamentar) e, consequentemente, a faculdade de modificar os
aspectos circunstanciais do contrato de trabalho, conhecida como Jus variandi.

Impedir que o empregador possa variar as condicoes de trabalho pactuadas,
no inicio da prestacdo de servicos, engessaria a empresa, condenando-a a perder
campo para seus concorrentes. No atual mundo competitivo, ganha lucros a
organizacao que estd mais apta as mudancas do mercado global e suas exigéncias.
Com a concorréncia cada vez mais feroz, o empregador que néo investir em
tecnologia e que ndo for versétil para se adaptar as exigéncias dos consumidores,
estara condenado a faléncia.

O poder de variar os termos da relagdo de trabalho € conferido ao
empregador como consequiéncia da propria dinamica do contrato de trabalho. Essa
relacdo de cardter continuado se vé constantemente ameacada em razdo de varios
fatores produtivos a que se vincula,

124 pOSE, Carlos. Manual practico del iusvariandi. Buenos Aires. David Grinberg, 1995. p.9-11.
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Octavio Bueno Magano™*® afirma que:

A edrutura da empresa tem necessariamente se modificar, com a criacdo de novas
funcdes, a ateracdo do espaco fisico em que se desenvolve o traba ho, o gparecimento
de novos insumos, a implantagdo de equipamentos mais modernos, a exigénciade
outro ritmo de produggo.

No mundo globalizado, manter-se competitivo € um fator de sobrevivéncia nos
negocios. Por isso as modificagcfes no esquema de organizacdo empresarial, sgam
por motivos tecnoldgicos (aquisicdo de novos computadores, por exemplo), por
motivos produtivos (mudanga de maguinério na linha de producéo), ou por motivos
até de opcdo dos consumidores, torna a empresa obrigada a adaptar-= as
contingéncias do mercado, sob pena de ter que despedir seus empregados ou
transformar-se em um organismo ineficiente, incapaz de competir com as concor-
rentes, o que a levaria certamente a faléncia. E por isso que o exercicio adequado do
poder de variar as condicdes de trabalho € compativel como principio da continuidade
darelacéo de traba ho.

Parafraseando Maria do Ros&rio Pama Ramalho**°, tem-se, destaforma, que:

O poder de direcdo esté necessariamente limitado pela propria prestacéo laborativa:
justificado pela indeterminacdo relativa dessa prestacdo e pela necessidade de
adequar, de uma forma constante, os comportamentos concretos em que ea se
consubstancia ao interesse do empregador-credor [...]. Por isso, também inclui-se
no ambito do poder diretivo, as faculdades do empregador em modificar estas
especificagdes consentidas contratual mente, o Jusvariandi.

Desta forma, temse o contrato de trabalho como sendo de trato sucessivo,
dindmico e, em virtude da estrutura de uma empresa estar em constante modificacéo
(compra de novas méguinas, contratacdo de pessoal, mudanca no espaco fisico, etc.),
torna-se praticamente impossivel para as partes envolvidas prever a manutencéo de
todas as circunsténcias relativas a prestacdo daguele servigo. Caso o contrato de
trabalho fosse de execucgdo instanténea, que se consuma num O ato, o Jus variandi
ndo teria razéo de ser'”’.

125 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa. S8o Paulo: Saraiva, 1982. p.122.

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral . Coimbra:
Almedina, 1993. p.263. Apud ASSIS, Rui. O poder de dire¢do do empregador: configuracdo
geral e problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.107.

127 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.58.
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3.2 Conceito

A expressdo latina Jus variandi significa "direito de mudar”, "direito de
modificar", "direito de variar''?®. Para Délio Maranhd'*®, o Jus variandi é o poder
do empregador de introduzir ateragdes ndo substanciais, nas condigdes de trabalho,
como decorréncia de seu poder patrona de dirigir os destinos da empresa, ja que
assume os riscos da atividade econdmica

A doutrina rio-platense, através de Pérez Botija**°, conceituam o Jus variandi
como "o poder do empregador em dterar os limites da relacéo de trabalho”, conceito
também compartilhado por Alonso Garcia*®, afirmando que o instituto "representa,
sempre, uma modificacdo das condicbes da relacdo de trabaho pela vontade
unilatera do empresario”.

Para Engel***:

Representa o direito do empregador, decorrente de seu poder diretivo, de, em determi-
nadas stuagies e unilateramente, introduzir pequenas modificagdes circunstanciais
relativas a prestacéo de servigo pelo empregado e a organizacéo da empresa.

Simone Cruxén Goncalves™ enterde o Jus variandi :

como a faculdade do empregador, exercida em virtude do seu poder diretivo, de
introduzir, unilateramente e dentro de limites, modificagbes nos aspectos circuns-
tanciais referentes a prestacdo de servico do empregado e a organizacéo daempresa,

Para Rui Assis™®*:

128 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 12.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos:

1993. p.537.

129 MARANHAO, Délio, et a. Instituicdes e direito do trabalho. 19.ed. Sao Paulo: LTr,

2000. p.530.

130 pEREZ BOTIJA, Eugénio. Curso de derecho del trabajo. p.166. Apud POSE, Carlos. Manual

Practico del ius variandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.14-15.

131 ALONSO GARCIA, Manuel. Curso del derecho del trabajo. p.510. Apud POSE, Carlos.

Manual practico del iusvariandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.14-15.

132 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2003. p.103.

133 GONGCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S8 Paulo: LTr,

1997. p.48.

134 ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.93.
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Jus variandi € o reconhecimento de que o empregador deve dispor de formas que
Ihe permitam fazer variar, unilateralmente, o trabalho inicialmente contratado, com

0 preciso objetivo de assegurar a eficicia da prestacdo, exigéncia face a qua
parecem ndo ser suficientes 0s mecanismos novatdrios obrigacionais gerais.

Arremata Assis™ que em fungo desse reconhecimento de variar, o empre-
gador atua sobre a prestacdo laboral através de dois tipos de poderes. os de especifi-
cacao do trabalho contratado inicialmente e os direitos ou faculdades de variacdo
sobre agquele traba ho, nas quais se insere paradigmaticamente o Jusvariandi.

Para Hugo Gueiros Bernardes™:

O Jus variandi é entendido como poder discricionario do empregador, fundado no
seu poder diretivo, de introduzir unilateralmente e continuamente, modificactes
circunstanciais na execucao da atividade labora e necess&rias ao desenvolvimento
regular dos trabal hos na empresa, observados certos limites.

Segundo Engel™’, tais modificagBes se referem ao contelido, a0 modo, ao
tempo e ao lugar da atividade exercida pelo empregado, que deve acatar tais
determinactes de carater unilateral, desde que licitas.

Vézquez Vidard'®® anuncia que o Jus variandi é uma conseqiiéncia da
faculdade de direcéo empresaria e se justifica pelo carater dindmico da comunidade
labord, j& que "os anselos do mercado consumerista, de produtos de insumo, assim
como as modificagdes constantes que introduz o avanco tecnolégico, impde a redli-
zagd0 de troca sobre a marchel’, sem prejuizo de que o poder concedido ao empre-
gador, "esta limitada dentro do desenho pactuado, do razoavel e que ndo cause
prejuizo material ou moral ao trabahador”.

Essencidmente, segundo Méarcio Tulio Viana™, o Jus variandi € um instru-
mento que adapta a prestacdo de servigos, e atua em matérias ndo previamente regu-
ladas pelo contrato de trabalho. Como existe a possibilidade de mudanca dos afazeres
didrios de trabaho, “o empregador também pode, naturalmente, mudar o tom e o teor
de cadamovimento. E o Jusvariandi, de certo modo, o poder diretivo em movimento”.

135 ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuragdo geral e problemas atuais.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.93.

1% BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho. So Paulo: LTr, 1989. p.314-315.

13" ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2003. p.104.

138 VAZQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del trabajo y de la seguridad social, p.236. Apud

POSE, Carlos. Manual practico del iusvariandi. Buenos Aires. David Grinberg, 1995. p.15-16.

139 VIANA, Marcio Tdlio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p.214-215.
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140

Ainda, arremata Viana™" que:

O campo do jus variandi é o espaco em branco entre as cldusulas, onde nada se
previu especificamente. Ali 0 empregador se movimenta, preenchendo os vazios de
acordo com a sua propria vontade. [...]. E por ser assm, talvez se possa dizer — por
paradoxal que pareca — que a originalidade do contrato de trabalho estd um pouco
fora dele, no poder de se exigir o que ndo se gustou. [...] Entenda-se: como ocorre
com o poder diretivo em gerd, o jus variandi tem fonte no contrato: € contratado.
Mas se redliza através da vontade de um S0, exatamente por se Situar num campo
em que a outra vontade ndo se expressou de antemao.

Por ultimo, Pl& Rodriguez*** afirma que o Jus variandi se trata "do poder de
variar, dentro de certos limites, as modalidades de prestagdo das tarefas do
trabalhador". Segundo o autor, o Jus variandi: € poder, no sentido de faculdade; é
do empregador, e apenas dele (Francisco de Ferrari defende posicdo isolada
alegando a possibilidade de o empregado também defender o Jus variandi'*?); é
poder limitado; modula aspectos secundarios da prestacéo laboral; em regra, sO se
refere ao trabalho; variar tem o sentido de mudar de forma, de propriedade, de
estado, diversamente de alterar, verbo reservado a modificacbes que afetam a
esséncia da coisa™.

A exposicdo citada nos permite qualificar o Jus variandi como um meio
técnico reconhecido pela doutrina para facilitar a continuagdo da relacdo de
trabalho e possibilitar a manutencdo do emprego do trabalhador frente & situacfes
objetivas geradas pelo dinamismo da empresa moderna, que pode se ver
compelida a introduzir modificagdes circunstanciais na estrutura de producéo por
razdes econdmicas ou técnicas.

3.3 Funcdes

10 \/JANA, Maércio Tulio. Fundamentos e tendéncias do jus variandi. Revista do Tribunal

Regional do Trabalho da 3.2 Regido, Belo Horizonte, ano 26, v.47/50, TRT-MG, p.42, 1988 a
jun. de 1991.

141 b A RODRIGUEZ, Américo. Curso de direito do trabalho — contratos de trabalho. S0 Paulo:

LTr, 1982. p.259.

%2 FERRARI, Francisco de. Derecho del trabajo. 2.ed. Buenos Aires. Depalma, 1968. p.326.

Apud GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S80 Paulo: LTr,
1997. p.48.

3 p A RODRIGUEZ, Américo. Curso de direito do trabalho — contratos de trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 1982. p.259.
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Pode-se concluir, parcialmente, da andlise redlizada, que o Jus variandi
cumpre duas funcdes basicas no contrato de trabalho: primeiro, permite ao
empregador gue este exerca de forma unilateral seu poder diretivo, organizando o
trabalho do empregado e adequando-o aos fins da empresa; segundo, permite ao
empregado que prolongue seu vinculo empregaticio, cumprindo o contrato com o
seu papel de continuidade e durabilidade.

3.4 Caracteristicas

Através dos conceitos e definices expostas pela doutrina, o Jus variandi
possui algumas caracteristicas proprias que o distinguem de outros institutos
juridicos. Carlos Pose'*, destaca que:

a) o Jusvariandi é uma faculdade do empregador de exercer seus poderes
de comando empresarial, conforme a necessidade da empresa;

b) o Jusvariandi € um ato exclusivo do empregador e, por isso, diz-se
unilateral, porque somente pode ser exercido pelo patrdo, titular dos
meios de producao;

c) oJusvariandi ndo se trata de alteracdo contratual;

d) por ser umafaculdade exclusiva do patrdo, o Jusvariandi exclui, a priori, a
possibilidade de um dependente intervir na sua gestéo. O obreiro ndo tem a
possibilidade de modificar ou variar por sua conta prépria 0s aspectos
circunstanciais da prestacdo de trabalho, com excecéo de que exista uma
disposicéo convencional que estabelecatal disposicao;

€) o0 Jus variandi trata da variagdo ou modificacdo dos aspectos nao-
essenciais ou acidentais da relacéo de trabal ho;

f) o Jus variandi é manifestado, através do poder de direcdo do
empregador, sendo que seu exercicio é limitado e restrito, ndo podendo
avancar em aspectos essenciais do contrato, violar a boa-fé, a dignidade
do trabahador, etc., normas que, inobservadas, conduzem a ilicitude,
caracterizando seu uso abusivo;

g oJusvariandi estarelacionado com as modalidades de prestacéo de tarefas
do trabalhador, relativas a0 modo, ao tempo, ao contetido e ao lugar.

A utilizacdo, a0 mesmo tempo perigosa do ingtituto na disciplina laboral,
torna evidente que a sua feicdo abusiva gera lesdes na relacdo de trabalho,
podendo determinar sua extingdo. Ao contrério, o exercicio funciona licito
preserva e revitaliza o contrato de trabalho.

144 POSE, Carlos. Manual préacticodel iusvariandi. Buenos Aires. David Grinberg, 1995. p.14-15.
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3.5 Fontes

Como o Jus variandi deriva do poder diretivo do empregador, isso significa
gue este direito possui como forte o proprio contrato de trabalho, que legitima a
subordinacdo juridica do empregado face ao poder de comando do empresario.
Arremata Mércio Tulio Viana que o campo do Jus variandi € o mesmo do poder
diretivo stricto sensu, do qual é uma conseqiiéncia direta, pelo que, ao variar, 0
empregador se move por entre as clausulas do contrato, "ocupando, liberando e
reocupando, a cada instante, novos espagos™*.

3.6 Aspectos que caracterizam o exercicio licito do jus variandi

As modificacfes decorrentes de necessidade empresarial sdo relacionadas a
ordens técnico-produtivas, de investimento e modernizagdo. S&0 decorrentes do

jus variandi as atinentes a distribuicdo de tarefas, movimentacdo de pessoal de

146

setor, mudanca de horério, etc.”™ Quanto ao exercicio do poder diretivo e

conseqjiientemente do Jus variandi, Paul Durand e André Rouast'"’, relatam que:

O empregador € livre de fixar as condi¢fes de funcionamento da empresa, de sua
exploracéo e organizacdo interior do trabalho; ele pode, destarte, suprimir os cargos
que, aseu entender, sdo indteis. O direito de diregdo se estende a tudo o que diz
respeito & execucao do trabalho. E o aspecto essencia deste poder. O empregador, sob
este fundamento, fixa o horario, indica o lugar de trabaho, determina o objeto do
mesmo, decide dos meios que devem ser empregados podendo usar de todas as
medidas acessirias necessarias a fim de que ordem sgja assegurada na empresa: aboa
conservacdo do materid e dos locais onde o trabadho é executado, a higiene e
seguranca do estabelecimento; se as circungtancias o judtificam, ee pode prescrever
medidas de controle na saida do estabelecimento a fim de evitar a desaparicdo do
materia e dos objetos fabricados. O poder de direcéo |he da igudmente o direito de
velar quanto a moralidade das condigdes de traba ho, e esta prerrogativa é mesmo para
ele uma obrigagdo nos estabelecimentos industriais ou comerciais em que s&0
empregados menores de dezoito anos e mulheres.

15 VIANA, Mércio Tulio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p.214.

146 MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. Os principios de direito do trabalho na lei e na
jurisprudéncia. 2.ed. Sao Paulo: LTr, 1997. p.246.

“" DURAND, Paul e ROUAST, André. Précis de legislation industrielle (droit du travail), 2eme.

éd. Paris, Dalloz, 1947. p.115-116. Apud MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do
trabalho. Séo Paulo: LTr: 1991, p.67.
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A divisdo apresentada abaixo € a linha didatica mais citada pela doutrina
para uma compreensdo ilustrativa das situacdes que compdem o exercicio licito do

148.

Jus variandi ~**:

a)

b)

d)

guanto ao modo: trata-se da forma em que o empregado deve fazer
determinada tarefa, como, por exemplo, 0 método de vendas adotado,
uniforme, marcacdo do horé&rio de tabalho (livros-ponto para cartéo-
ponto ou vice-versa), a confeccdo de um produto, a insercdo de
controles de producéo, etc.;

guanto ao tempo: € a ordem cronol 6gica de execucao de tarefas, como,
por exemplo: os dias-da-semana em que o empregado faz visitas a
determinados clientes; o tempo de duracdo em que o empregado
permanece em viagem pela empresa; o horé&rio de inicio e de término
da jornada diéria de trabalho, desde que respeitado 0 mesmo turno e
mantida a mesma carga horaria;

guanto ao lugar : ndo se trata de mudanca de domicilio, mas, sim, dentro
da empresa. O empregador pode alterar departamento, setor, sala, mesa,
ou méguina em que o empregado trabalha'*;

quanto ao conte(ido™: diz respeito a matéria especifica, objeto da
prestacdo laboral, ao "o que fazer", a distribuicdo de tarefas. Exemplo: o
empregado recebe ordens para interromper determinada tarefa ou
servico para realizar outra diversa, dentro do mesmo cargo, a pedido do
seu empregador "deixe esta tarefa e va fazer aquela outra’ ou "pare, por
hora, com esse servico e va fazer aguele’. Na opinido de Barros™,
como um cargo envolve diversos servicos, o empregador pode, também
transferir o empregado para outro servigo dentro do mesmo cargo, sem
com iss0, ultrapassar os limites do Jus variandi.

Frise-se que se estas alteractes, mediante guste especifico, forem previstas
em convengdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo, tal matéria adquire a

148

149

150

151

Os exemplos foram extraidos de: GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do
empregador. Sdo Paulo: LTr, 1997. p.53 e ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato
individual detrabalho. Séo Paulo: LTr, 2003. p.108.

Nesse sentido: Ac. n° 343/77, 22.3.77, TRT RO — 849/76, Rel. Tobias de Machado Filho.
Revista do TRT da 9.2 Regido, Curitiba, v.Il, n.1, p.298, jan-jul. 1977.

ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,
2003. p.107-108.

BARROS, Cassio Mesquita de. Alteragdo do Contrato de Trabalho. Apud RIBEIRO, Lélia
Guimarades Carvalho e PAMPLONA FILHO, Rodolfo (coord.). Direito do trabalho — estudos
em homenagem ao Prof. Luiz de Pinho Pedreirada Silva. Sao Paulo: LTr, 1998. p.734.
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qualidade de condicdo contratual, sujeita ao principio da intagibilidade e
inalterabilidade, nos termos do art. 468 da CLT™?. Afirma Ricardo José Engel**®
gue se presume, nesse caso, ter o empregador renunciado ao Jus variandi. Como o
contrato de trabalho é de livre pactuagio entre as partes (art. 444 da CLT™), uma
condicdo ndo essencial da prestacdo de ®rvico pode fazer parte do contelido
basico de trabalho e, como tal, sujeita ao principio dainalterabilidade.

3.7 Modalidades de exercicio

3.7.1 Distinc¢des

Para melhor compreensdo do tema, distinguemse algumas formas de
exercicio do Jus variandi no contrato de trabaho, dentre elas, ordinarias e
excepcionais, sobre condig¢fes contratuais expressas e pressupostas (ou técitas),
organizativas e disciplinares. Todas elas implicam variadas mudangas nos
aspectos da prestacdo laboral. Como serd observado, algumas dessas formas
representam modificacBes normais e licitas do exercicio do Jus variandi, mas,
outras, representardo um exercicio ilicito dessa faculdade. A seguir, passa-se ao
exame de suas modalidades.

3.7.2 Jus variandi ordinario e extraordinario

O Jusvariandi normal ou ordinério € aquele a que ja fizemos referéncia neste
estudo, jungido a prépria rotina da empresa, podendo ser exercido continuamente a
qualquer momento, sem exigir a ocorréncia de um evento especia®™®. E aquele
decorrente da propria rotina empresarial, que autoriza 0 empregador a dirigir o

152 Consolidac&o das Leis do Trabalho. Art. 468. "Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita

a alteracdo das respectivas condic¢des por mdtuo consentimento, e, ainda assim, desde que néo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia”.

133 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2003. p.108.

154 Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 444. "As relagBes contratuais de trabalho podem ser

objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicBes de protecdo ao trabalho, as convencdes coletivas que lhes sejam aplicaveis e as
decisdes das autori dades competentes”.

1% ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S&o Paulo: LTr,

2003. p.110.
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trabalho do oper&rio para uma melhor execucdo da prestacdo de servicos, ndo
incidindo nas condigdes pactuadas nem ferindo a norma legal. Como exemplo,
Gongalves™® afirma que o empregador pode pedir ao empregado paratrocar de setor,
e mudanca pode perdurar aé o fim do contrato. Ndo ha necessidade de ser
temporaria, por ndo afetar o cerne do contrato de trabalho. O Jusvariandi ordin&io
trata da modificacdo unilateral de aspectos da prestacéo laborativa néo regulados por
norma juridica autdnoma ou heterénoma ou pelas clausulas gustadas previamente no
contrato de traba ho.

Por sua vez, o Jus variandi extraordinario ou especial, pode aterar as
cldusulas inicialmente pactuadas, ou aquelas que, por forca da habitualidade,
venham a integrar o contrato laborativo. Segundo Viana'®’, no direito individual
do trabalho h&4 a possibilidade do Jus variandi (extraordinério) incidir nos
aspectos nucleares do vinculo de emprego, desde que transitoriamente, para suprir
crises circunstanciais da empresa. Essa hipotese pode ou ndo estar prevista em le
(explicita ou implicita), eis que afeta a0 principio de leadade contratua e o
principio da continuidade™®.

Relata Gongalves™ que:

O jus variandi extraordinario é utilizado somente em casos de emergéncia e em
cardter trangitorio, consiste na possibilidade de o empregador modificar as
condicdes de trabalho do empregado, em face de acontecimentos extraordinarios
em imprevisive's, devidamente comprovados.

Essas situagtes de emergéncia que temporariamente nascem, justificam o fato
de se exigir dos subordinados a realizacéo de outras atividades alheias as avencadas.
Krotoschin'® afirma que, quando se esté frente a uma situagio de emergéncia, sob a
égide da boa-fé, o trabahador, em virtude do dever de fidelidade que Ihe incumbe,
n&o podera se negar a cumprir com as disposi¢des do empregador, que esta a frente

dos interesses da empresa. Ta situacdo é fundamentada no dever de colaboracdo do

156 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,
1997. p.61.

157VIANA, Mércio Tdlio. Direito de Resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 247 e seguintes.

158 \/ide art. 50 da Nova Lei da Falénciase art. 61, § 1°, daCLT.

159 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.61.

180 K ROTOSCHIN, Ernesto. Tratado préctico de derecho del trabajo, tomo |, p.206 apud POSE,

Carlos. Manual practico del ius variandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.18.
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empregado, no sentido de prestar servigos inadiaveis, mesmo que estranhos as suas

funces normais*®*.

Nélio Reis'®* tratando dos limites da inalterabilidade unilateral, discorre
gue, para o empregador justificar a mudanca das condigdes celebradas no
contrato, € necessario que as circunstancias sgjam imperiosas, decorrentes de fatos
alheios a necessidade da empresa, comprovavel's, requerendo a prova completa da
necessidade de agir e irremoviveis sem prejuizos, no sentido de ndo haver outra
maneira de proceder. Como exemplo, na hipétese de o empregado sofrer um grave
acidente automobilistico, sendo obrigado a permanecer afastado para recuperacao,
por alguns dias, e outro empregado tenha que assumir as suas fungdes.

No Jus variandi extraordinério, diferentemente do ordinério, é permitido
que a modificagdo incida em clausulas essenciais do contrato de trabalho, porém,
de modo temporario, isso, porque tais modificacbes podem causar prejuizos ao
empregado, devendo, portanto, ser consideradas transitorias'®. Por isso, ha de se
observar se a mudanca é definitiva ou temporéria, se decorreu de alteracdo das
condigdes pactuadas — convencionadas expressa ou tacitamente. As variagdes que
por sua natureza sdo inerentes ap oficio do trabalhador devem entender-se
implicitas, no contrato de trabalho, desde que as circunstancias objetivas do
trabalho justifiguem objetivamente tal previsdo. Citemse, como exemplo, 0s
trabalhadores de empresas terceirizadas, como higiene, conservacdo e limpeza,
servicos de vigilancia, construgdo civil, etc., em que a mudanga das condigdes de
trabalho é geralmente aceita por resultar de expressa disposi¢éo convencional.

A ateracdo momentanea das condicOes pactuadas, entdo, deve ser redlizada
dentro de certos limites e cautelosamente, ou sgja, terminada a situacdo que
ensgjou a mudanca, o trabalhador deve retornar as condicbes anteriores de
trabalho; pelo contrario, ndo havendo a recuperacéo de sua primitiva condicdo, o
empregador estard incorrendo no uso abusivo do Jus variandi, podendo gerar
prejuizos ao empregado, o que é vedado pelo art. 468 daCLT.

Desta forma, face o principio da colaboracdo, com alguma situacdo
emergencia e urgente que venha a comprometer os trabalhos da empresa, podera

181 parafraseando a Lei do Contrato de Trabalho Argentina, o art. 203 estabelece que "o traba-

Ihador ndo estaré obrigado a prestar servigos em horas suplementares, salvo em caso de perigo
ou acidente ocorrido ou iminente, de forca maior, ou por exigéncias excepcionais da economia
nacional ou da empresa, julgando seu comportamento baseando-se no critério de colaboracéo
ao lucro dos fins da mesma'. Também o art. 89 da LCT dispe que "o trabalhador estara
obrigado a prestar os auxilios que se requeira, em caso de perigo grave ou iminente para as
pessoas ou para os bens incorporados a empresa’.

182 REIS, Ndio. Alteraco do contrato de trabalho: alteragio por mituo consentimento — ateracio

unilateral e rescisiva— culpareciproca. 4.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: 1968. p.138-139.

183 Nesse sentido, vide julgado: TRT-PR- RO 5.801-92 - Ac.22 T 10.799-93 - Rel.Juiz Lauro
Stellfeld Filho.
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0 empregador se utilizar do Jus variandi excepcional para ndo comprometer suas
atividade, mas somente em casos restritos'®.

Uma segunda possibilidade € prevista como ao Jus variandi (extraordinario)
de incidir nos aspectos nucleares do vinculo de emprego: configurase as
hipoteses previstas e autorizadas por lei. Podem ser lesivas, permitindo a ateragdo
prejudicial no contrato de trabalho, para enfrentamento de necessidades proprias a
dindmica empresarial, constituindo uma excegdo ao principio da inalterabilidade
(art. 468 CLT). Contudo, devem estar expressamente estabelecidas nalel e devem
ser exercidas nos limites autorizados por esta, sob pena de nulidade. Podem
prejudicar o empregado, mas inserem-se dentro do ambito contratual *®.

3.7.3 Jus variandi externo e interno

A classificagdo sobre as condi¢ches pactuadas expressamente e as que
recaem sobre as condi¢des pressupostas do contrato, sdo classificadas como Jus
variandi externo e interno. A primeira, significa que as modificagdes introduzidas
estdo expressamente determinadas no contrato de trabalho; a segunda, trata-se de
variagOes que ficaram mais ou menos indeterminadas, ou seja, apenas presumidas
ou subentendidas na hora da celebragdo do pacto.

De Ferrari e Livellara*® propdem esta distingdo alegando que € possivel as
variagdes sobre 0s aspectos indeterminados do contrato Jus variandi interno),
mas ndo aguelas que recaem sobre as condigdes expressamente pactuadas Jus
variandi externo). Isto, porque a variacdo inicial ndo importara em alteracéo
contratual, ao contrario do Jus variandi Externo, que ndo se constitui como uma
classe deste, mas 0 seu exercicio ilicito, e, conseqlientemente, uma ateracdo
unilateral ilegitima do contrato.

164 "[...] nos casos em que a lei expressamente o autorize, a ateracdo das condi¢des de trabalho,

em virtude de ato do empregador, ndo podera ser tolerada, salvo a titulo excepcional, em
situacdo de emergéncia e em caréter transitério, quando a recusa do empregado em acatar a
ordem que lhe é dada, recusa totalmente, alias, injustificada, importe absoluta falta de espirito
de colaboracdo”". (MARANHAO, Délio, et al. Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. So
Paulo: LTr, 1993. p.501).

165 \/ide art. 461, § 4°, art. 468, § Gnico, e art. 450 daCLT.

1% DE FERRARI, Francisco. Derecho del trabajo tomo Il. Buenos Aires. Depalma, p.317;

LIVELLARA, Carlos A. El jus variandi emla LCT y em su Reforma por la Ley 21.297, DT,
1976-789. Apud URIARTE, Oscar Ermida. Modificacion de condiciones de trabajo por el
empleador. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p.58-59.
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Ressalta Gianotti*®’ que:

Em certas ocasides, 0 empregador pode modificar a prestagdo laboral ao constituir
outras especificagdes de tarefas dentro do marco proprio de flexibilidade que
apresenta a relacio de trabalho. E o que se tem chamado de Jus variandi interno.

Para 0 autor, S0 variantes que operam em margens previsiveis, sobretudo se
as partes deixaram subentendido linhas gerais de agdo, que se realizam através das
ordens e do poder de comando e de organizacdo do empregador.

3.7.4 Jus variandi organizativo e disciplinar

7

Conforme ja relatado neste estudo, o Jus variandi € reconhecido pela
doutrina quando realizado através de uma legitima busca do interesse coletivo
empresarial, e nunca com fins disciplinares, ou sgja, como forma de puni¢do ao
empregado faltoso.

O exercicio desse ingtituto deve se voltar as necessidades técnicas ou econb-
micas, reais e objetivas da producéo ou do servico, dentro do poder de comando
ou de organizagdo que possui 0 empregador. Por isso, a aplicagéo do Jus variandi,
como medida disciplinar, ndo é considerada como sua modalidade, por representar
um exercicio ilicito do ingtituto.

Afirma Gigena'®® que:

A aplicacdo de sangbes que importem em uma modificagdo das condigbes de
trabaho, desvirtuam os fins do ingtituto, pois nd se vé nesse tramite uma
possibilidade de reconduzir o empregado incurso em falta promovendo sua hormal
adaptacdo ao ritmo empresario, sendo um deslocamento de sua fungdo especifica
sem 0s pressupostos de razoabilidade e necessidade, indispensavels.

Desta forma, o Jus variandi ndo se pode confundir com exercicio sem
razoabilidade do empregador, na aplicacdo de sangbes e medidas disciplinares,
como forma de puni¢éo ao empregado insubordinado, sendo vedada a imposicéo
de punicdes disciplinares que resultem em qualquer modificagdo do contrato de
trabalho, conforme vedacao expressado art. 468 daCLT.

157 GIANOTTI, Fernandez. Abstencion de la prestacion laboral por incumplimientos del

empleador o pretension indebida de modificacion de las condiciones de trabajo, DT, 1978-64.
Apud URIARTE, Oscar Ermida. Modificacion de condiciones de trabajo por e empleador.
Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p.59.

%8 GIGENA, Raul E. Altamira, y otros. Ley de Contrato de Trabgo Comentada, Anotada y
Concordada — tomo |. Buenos Aires. Astrea, 1981. p.389. Apud URIARTE, Oscar Ermida
Modificacién de condiciones detrabajo por €l empleador. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p.61.



69

3.8 Conclusdes parciais

Conforme exposto, varias sao as modalidades citadas pela doutrina sobre as
formas que se apresenta o Jus variandi no contrato de trabalho. No entanto, como
podemos observar em cada caso, algumas ndo podem ser consideradas verdadeiras
modalidades, mas, alteracdes ilicitas do contrato de trabalho, como o Jus variandi
externo e o Jus variandi disciplinar.



4 Diferengas com outros institutos

Devido a ténue fronteira entre o Jus variandi e a Alteracdo Contratua, ambos
sd0 objetos de muitas davidas e confusdes por parte dos operadores do direito. 1sso,
porque na prética, é dificil enquadrar se a modificacdo introduzida pelo empregador €
de forma circunstancial, aquela que trata dos aspectos secundérios da relacdo de
emprego, ou, essencial, quando se opera nas clausulas basicas do contrato de
trabaho, como saario, local (domicilio), jornada e funcéo.

Para Bernardes™®:

Confusio que vem fazendo a jurisprudéncia brasileira entre jus variandi e
inalterabilidade contratual, categorias absol utamente distintas cujo limite é o contrato:
eojusvariandi ordinario ndo se contratudiza, savo renlincia expressa do empregador.

Antes do estudo, entretanto, dos aspectos relevantes sobre as diferencas entre o
Jusvariandi e a Alteracéo do Contrato de Trabaho, importante o repasse de aguns
principios justraba histas fundamentai s para a compreenso dessas distincoes.

4.1 Principio dainalterabilidade contratual lesiva

O principio dainalterabilidade do contrato de trabalho possui sua origem na
regra geral civilista do direito aplicavel a todos os contratos. a pacta sunt
servanda. Informa esse principio que as convencdes firmadas entre partes devem
ser cumpridas, impondo-se aos contratantes a obediéncia a avenca.

Para Mauricio Godinho Delgado' ", este principio sofreu agumas modificactes
a0 ingressar no Direito do Trabalho, tanto que passou a se enunciar através de uma
diretriz especifica, a da inalterabilidade contratual lesiva. Segundo o autor,
noc¢do absoluta de inalter abilidade se perde no ramo justrabal hista, porque essa se¢éo
do direito ndo contingencia, mas, ao contrario, incentiva as dteragdes do contrato de
trabalho, desde que favoraveis ao trabal hador.

Acentua Délio Maranhdo'™ que, pela conseqiiéncia |dgica da pacta sunt
servanda, qualquer alteracéo nas clausulas do contrato de trabalho, "ha de resultar,
também, mituo acordo" (art. 444 da CLT'"?). A regra da forca obrigatéria dos

189 BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1989. p.328.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Cursodedireitodotrabalho. 3.ed. So Paulo: LTr, 2004. p.204.

"1 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. Fundagdo Carlos Chagas, p.195. Apud SILVA, Carlos

Alberto Barata. Aspectos fundamentais de direito do trabalho. S&0 Paulo: LTr, 1981. p.115.

172 Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 444. "As relacBes contratuais de trabalho podem ser

objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecéo ao trabalho, as convencgdes coletivas que |he sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes”.
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contratos atua como verdadeira garantia do empregado face qualquer abuso ou
ateracdo unilateral das condicOes de trabalho pelo empregador. Seguindo o
implicito na Consolidag&o (art. 468), Mozart Victor Russomano*’ afirma que:

O caréer consensud hilateral da rdlacdo de emprego e do contrato de trabaho que a
cria, condtitui o suporte doutrinario dos dois principios que sempre gpresentamos Como
fundamentais no estudo da dteracéo de suas clausulas. @) principio da aterabilidade
bilateral do contrato; b) principio daindterabilidade unilaterd do contrato.

Enquanto o primeiro é excegdo, o segundo é regra. Méarcio Tdlio Viana'™
destaca que nas ateracOes unilaterais "ja ndo se indaga prejuizo, se presume. Se 0
contrato ndo pode ser violado, ndo pode ser alterado, mesmo porgue gquem altera,
também viola".

Justo Lopez'"™ assevera que:

Na perspectiva do interesse individual ndo seria admissivel nenhuma modificacéo
unilateral da relagdo de trabalho, assim como ndo é admissivel a modificagdo pelo
trabalhador [...]. O empregador somente podera aterar esporadicamente a relacéo
individual atuando como 6rgao da comunidade da empresa.

Para Déio Maranhdo*"®:

A circunstancia, porém, de que a previsibilidade dos prejuizos supervenientes em
nada influi quanto a nulidade da clausula nova — com o restabeecimento
consegliente da clausula inovada — faz com que se jogue o pensamento além
daquele fundamento |6gico da norma do art. 468, para adotar-se uma concepcao
objetiva, segundo a qual ndo se admite a modificacdo contratual em detrimento do
empregado, pura e smplesmente.

Nos casos de dteracéo unilateral do contrato pelo empregador, se presume a
existéncia de vicio de consentimento (erro ou coacao) por parte do empregado. A pre-
sungao do vicio de consentimento éiuriset iure, absoluta, o que faz surgir a nulidade.

A lei ndo confere espaco para qualquer alteracdo unilateral, apenas reconhece
algumas excegles, como aguelas decorrentes de uma necessidade emergencia da
empresa (Jus variandi extraordinério) e aquelas que forem benéficas ao empregado.
Frisem se algumas outras possibilidades autorizadas, consideradas como excecles ao

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 1972, p.72, 137. Apud SILVA,

Carlos Alberto Barata. Aspectos fundamentais dedireito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1981. p.115.

" VIANA, Mércio Ttlio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p.247.

15 | 6PEZ, JUSTO. Fundamento y limites del ius variandi. LT, p.15-56. Apud POSE, Carlos.

Manual Practico del iusvariandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.25.

176 MARANHAO, Ddlio et dl. Instituicdesde direito dotrabalho. 14.ed. So Paulo: LTr, 1993. p.508.
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Principio da Inalterabilidade, como o pardgrafo Unico do at. 468 da CLT'",
conforme ja ressaltado neste estudo.

O texto lega admite a reversdo do empregado a cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de funcdo de confianca. Também a Carta Congdtitu-
ciona de 1988, em seu art. 7.° inciso VI, fixou como regra geral a irredutibilidade
sdlarial, porém, admitindo a possibilidade de diminuicéo do sal&rio desde que em
caréter temporario, e acompanhado de negociacio coletiva'’®,

Nas palavras de Arnaldo Stissekind®’”,

A regra gerd é a da indterabilidade das condices de trabaho, quer as estatuidasem
lei, quer as estipuladas no contrato de trabal ho, ao qua seincorporam as decorrentesde
convengdes ou acordos coletivos, sentencas normativas e regulamento da empresa.

Ainda sobre a inaterabilidade, completa Carla Teresa Martins Romar*®:

Quando falamos em ateracdo contratual € preciso lembrar que um dos principios
fundamentais que revestem o contrato de trabalho é o da forga obrigatéria das
convengdes (pacta sunt servanda). Portanto, as cléusulas basicas do contrato de
trabalho ndo podem ser modif icadas porque s0 revestidas de obrigatoriedade, que
garante as partes uma seguranca juridica e evita que o empregado, como
contratante mais fraco que é fique constantemente submetido as ateragtes
impostas pelo empregador economicamente mais forte. Assm ainaterabilidade € a
regra, sendo aalteragéo aexcegéo.

O principio da inaterabilidade contratual lesiva protege o conteldo minimo
cristalizado, no gjuste expresso ou técito, mais aqueles que casua mente nascem
no decorrer do guste, visando a proteger o empregado da forca patronal, coibindo
possivel desequilibrio entre partes. Sem o principio, 0 empregado estaria a mercé
de toda e qualquer vontade da empresa.

Desta forma, considerando o estado de dependéncia a que se submete o
empregado, o art. 468 da CLT proibe as alteragdes de contrato, ainda decorrentes
de matuo acordo, se forem prejudiciais a0 empregado. A regra, como afirmou
Delgado, é a da inaterabilidade, porém, adaptada as contingéncias deste ramo

1 Consolidacéo das Leis do Trabalho. Art. 468, paragrafo Unico. "N&o se considera ateracéo

unilateral a determinacdo do empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo
efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungo de confianga’.

178 Constituicao Federal de 1988. “Art. 7°. Sdo direitos dos trabal hadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...) VI - irredutibilidade do salério, salvo
o disposto em convengéo ou acordo coletivo;”.

7% SUSSEKIND, Arnaldo; CARVALHO, Luiz Indcio B. Pareceres sobre direito do trabalho e

previdéncia social. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.120.

18 ROMAR, Carla TeresaMartins. Alteragdesdo contrato detrabalho. S&o Paulo: LTr, 2001. p.69.



73

especializado, a alterago é vedada somente % for lesiva. A lei buscou a tutela da
parte hipossuficiente da relagcéo, ndo somente no ato de celebracdo do contrato,
mas, no decorrer deste, protegendo o empregado de possiveis arbitrariedades.

4.2 Principio dairrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabahistas prevé a imposs-
bilidade juridica de o trabalhador se privar de seus direitos laborais perante seu
empregador, dispostos na lei, ou conquistados por convengdo entre as partes. Em
virtude da superioridade econdbmica da empresa, este principio visa a proteger o
empregado de qualquer acdo patronal que reduza os preceitos da legislacéo ou
acordos coletivos, tendo em vista 0 seu estado de necessidade ea situacéo de
desigualdade negocial a que este se encontra.

Segundo Coutinho™®*:

Rendncia € o negocio juridico de disposicdo, extintivo, de cardter resolutorio e
abdicativo, que tem por objeto 'direitos inderrogavels, ou sgja, direitos derivados
de disposi¢hes 'inderrogaveis de lei ou de instrumentos rormativos das categorias
[..] A renuncia determinaria a extingdo de um direito certo e existente, ndo
impugnado, por forca de uma manifestacdo de vontade expressa ou técita do titular.

O principio da irrenunciabilidade de direitos, segundo Pl4 Rodriguez'®,
"estabelece a impossibilidade juridica do empregado privar-se, através de um
desprendimento unilateral, voluntério, ndo recepticio e eficaz, de uma ou mais
vantagens concedidas pelo direito do trabalho em seu beneficio”.

Segundo Carlos Pose™®, o alcance deste principio sobre os Jus variandi se
projeta sobre as seguintes situacoes:

a) se todos os direitos laborais sd0 irrenunciaveis, o consentimento do
trabalhador é invalido, e a sua obediéncia ao poder patrona de modificacéo
das condicdes de trabalho, carece de consequiéncias juridicas, 0 que permite
exercer acOeslegals,

b) se, a0 contrario, somente certos direitos — 0s minimos legais — sdo
irrenunciaveis, existe uma enorme possibilidade do trabahador de consentir

81 MAZZONI, Giuliano. Manuale di diritto del lavoro. 6.ed. Milano: Giuffre, 1988. p.1002.

Apud COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, v.33, p.09, 2000.

182 p| A RODRIGUEZ, Américo. Curso de derecho laboral. Montevideo: Ediciones Idea, 1990.

Tomo 1, v.1, p.48.

183 pOSE, Carlos. Manual practico del ius variandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.107.
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as modificagdes, ainda que de forma técita, que possam ser prejudiciais a
ele. Em consequiéncia, a possibilidade de novacéo da relacdo de trabaho e
de mudancas estruturais seriaviavel e juridicamente inatacavel.

Desta forma, a irrenunciabilidade é "acolhida como corolario necessério do
principio da protecdo do sistema, de modo a evitar a frustracio da tutela'*®*.
Ressalta Gueiros Bernardes que "[...], se todo um sistema protetor foi instalado em
favor de quem ndo se pode proteger, autonomamente, parece 6bvio que o
destinatario dessa protegdo ndo possa a ele renunciar'®.

4.3 Alteracéo do contrato de trabalho

A dteracdo unilateral do contrato consiste em uma mudanca substancial, nas
condicdes de trabaho, introduzida por apenas uma das partes da relacéo
empregaticia (normalmente o empregador). O Direito do Trabalho, como ramo
protetivo que €, estabelece a nulidade de pleno direito as alteragdes contratuais
que gerem prejuizos ao empregado, mesmo sob seu consentimento. E a regra da
irrenunciabilidade e inalterabilidade contratual lesiva.

Ao celebrar um contrato, o principal ponto de referéncia que rege esta
relacdo estd na lei e nas condicbes expressa e tacitamente pactuadas. Para
compreender quando se fala em ateracdo, ha que se distinguirem quais 0s
aspectos do contrato, visumbrados na forma de condic¢des, que estdo protegidos
pelos principios da irrenunciabilidade e indterabilidade contratual lesiva,
conforme estabelecido no art. 468 da CLT.

43.1 CondigOes de trabalho

No ato de celebracdo do contrato de trabalho, empregado e empregador
fixam obrigacbes mutuas, incidentes para ambas as partes, em que um polo
assume a prestacao de trabalho e, o outro, 0 pagamento de salario. Ao traba
Ihador, todavia, ndo € estabelecida qualquer prestacdo, mas determinada pres-

184 COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas, Revista da

Faculdade de Direito da UFPR, v.33, p.09, 2000.

185 BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho, p.101. Apud COUTINHO, Aldacy Rachid.

A indisponibilidade dos direitos trabal histas. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.33,
p.09, 2000.
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tacdo. Para Délio Maranhdo, "condicfes de trabalho sdo as clausulas contratuais
que traduzem essa determinagdo®°.

As clausulas bésicas do contrato de trabalho, consideradas como anexas a
estas obrigacOes reciprocas e igualmente essenciais as condi¢des laborais, tratam
dos aspectos relativos ao local da prestacdo de servicos e a determinacdo a
respeito da qualidade e quantidade do trabalho. "A qualidade do trabalho prende-
se a natureza da tarefa contratada e a qualificacéo profissional do empregado; a
guantidade, o periodo em que este se coloca a disposicdo do empregador, isto é, a
jornada de trabalho™®’.

Ressalta Maranh&'®® que:

O empregado obriga-se a prestar determinado trabalho, e 0 empregador a pagar
certo salério. Obrigacdo de fazer, para um; obrigacdo de dar, para outro. Ambas
especificas. Todo contrato de trabalho pressupde, assm, uma determinacdo das
obrigaces assumidas pel os contratantes.

O nucleo basico do contrato laborativo, destarte, é constituido pelo bindmio
prestar um servigo determinado e pagar sdé&io. As condi¢Bes de trabalho, segundo
Carlos Alberto Barata Silva'™®, é a expressi que traduz essa determinacdo. Para
Barretto Prado™®, trata-se do sdlério e do cargo que o empregado ocupa na empresa.

De outro lado, no ramo especiadizado justrabalhista, essas modificagbes se
alteram muitas vezes independentemente da vontade dos contratantes. Quando se fala
em conteldo minimo do contrato de trabaho, além dalei (entendendo-se o vocabulo
em seu sentido mais amplo possivel, envolvendo "regulamentos, decretos, decretos
lei, medidas provisdrias, leis complementares, normas congtitucionais e tratados
ratificados pelo Brasil"**) tm-se também as convencdes coletivas de trabalho, os
acordos coletivos de trabal ho e as sentengas normativas.

1% MARANHAO, Délio et al. Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr,

1993. p.493.

8" MARANHAO, Délio et al. InstituicBes de direito do trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTr,

1993. p.493.

188 pid., p.528.

189 gILVA, Carlos Alberto Barata. Aspectos fundamentais de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr,

1981. p.118.

199 BARRETTO PRADO, Roberto. Tratado dedireito dotrabalho. Sio Paulo: RT, 1967. v.1. p.143.

191 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabal ho. 5.ed. Curitiba: Jurud, 1995. p.115.
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Segundo Bernardes'*:

Os direitos dos trabalhadores, quer os previstos em lei, quer 0s negociados em
acordos, convengdes coletivas ou previstos em sentenga normativa, assim como 0s
abrangidos por normas emanadas de autoridades administrativas no exercicio de
sua competéncia legal, se inserem nos contratos individuais de trabaho, tornando
irrenunciavels as respectivas clausulas.

Conforme ligdo de Vasco de Andrade™®, podemos dizer, primeiramente, que

as clausulas essenciais —ou minimas do contrato de trabalho —, sdo agquelas que
irdo constar sempre no guste decorrente de previsdo legal, mesmo que as partes
estipulem de forma diversa. A lei trabalhista € norma de ordem publica e natureza
cogente, ndo podendo ser afastada por simples convengdo das partes. Por isso,
afirma-se que o Jus variandi do empregador ndo atinge o conteldo bésico do
contrato de trabalho, mas apenas aspectos circunstanciais gue o envolvem.

Em segundo lugar, existem, também, além das previsdes legais, clausulas
avencadas entre partes, que podem fazer parte do contetido minimo do contrato de
trabalho. Podem ser condicdes expressas ou técitas.

Afirma Silvio Rodrigues™* que expressa ¢ a declaracio quando se "emite
por paavras, gestos ou Sinais que exteriorizam, inegquivocamente, a vontade".
Havendo qualquer manifestacéo, no contrato de trabalho, conclui-se que aguelas
gue fazem parte do pacto, so verdadeiras clausulas ou condi¢oes, e passam a se
tornar imutéveis lesivamente para o empregado.

Destaque-se, com relagdo ao horario de trabalho, admitir-se que exista certa
variabilidade. Em virtude da dindmica empresarial e do proprio principio da
continuidade das relagdes de emprego, a mudanca do horario de traba ho esté inserida
dentro do Jus variandi ordinario do empregador, por se tratar de aspectos nao-
essenciais do contrato de trabalho. Frise-se que a doutrina e jurisprudéncia tendem a
considerar poder a variagdo do horério ser realizada, sendo vedada a mudanca de
turno diurno para o noturno, por exemplo, por ser prejudicial ao empregado.

Relata ainda Silvio Rodrigues'® que técita é a declaragdo que "resulta de
circunstancias iniciativas da vontade'. No gjuste té&cito, é necessario também que
ambas as partes manifestem a vontade, no entanto, aqui, ndo o fazem expressamente,

192 BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1989. p.102. V.1.

193 ANDRADE, Vasco de. Atos unilaterais no contrato de trabalho. Sdo Paulo: Procuradoria do

Trabalho, 1943. p.24.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. S0 Paulo: Max Limonad, 1964. p.54. V3.

195
Id.
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nem verbadmente, mas, nas circunsténcias que se desenvolvem o trabalho de
manifestacdo implicita de vontade dos sujeitos da relacdo, ou sgja, 0 consenso.

Como o contrato de trabalho € de trato sucessivo, no decorrer de sua execucao,
muitas outras situagdes novas podem ocorrer, CoOmo uma nova contratagdo, ou uma
distratacdo que, nd havendo manifestacdo das partes expressamente ou
verbalmente sobre a situagdo, presume-se terem ambas consentindo ou
manifestando a vontade, cristalizando o fato novo como clausula contratua
indterével lesivamente ao empregado.

Marcio Tulio Viana'*® relata que:

No momento da ateracéo, o0 mesmo contelido minimo persiste, [...] em relacdo aos
direitos previstos em lei. Mas como o contrato também contém, ou pode conter,
cldusulas originadas da vontade das partes, quanto a elas passa a existir um outro
paradigma, representado ja ndo pelalei, mas pelo préprio contrato.

Ora, tanto as clausulas coincidentes com a lei, como as produzidas pelas
proprias partes, podem sempre ser substituidas por outras, no sentido vertical
para cima, vale dizer, podem sempre ser superadas. Nesse caso, caminha-se do

minimo em direcdo ao maximo, por forcado art. 444 daCLT.
Complementa Viana'®’ que:

Exemplificando: a) no caso deférias (direito assegurado em lel), podem as partes, sgja
na fase de contratagdo, como na de alteracéo, fixa-las em 40 dias— mas néo trocalas
por prémios; b) no caso do abono (direito ndo assegurado em lei), nada impede sga
substituido por dias de licenga, ou, pelo uso de veiculo, ou por passagens de avido, e
assim por diante, desde que o saldo da troca néo seja menor que zero”.

Afirma Vasco de Andrade™®, destarte, que as clausulas avencadas pelas
partes sdo aquelas em que os poélos gjustam previamente seu contelido, expressa
ou tacitamente, ou sgja, se existe guste, fogem do campo do Jus variandi. Como
exemplo, aquele empregado que precisa interromper a jornada de trabalho duas
vezes por semana, para fazer hemodidlise. Nesse caso, ndo poderd o patréo
impedi-1o deir.

De forma ampla, a jurisprudéncia tende a considerar condicdes, as clausulas
essenciais do contrato de trabalho, decorrentes de fontes heterbnomas ou
autbnomas, aguelas que dizem respeito ao local da prestacdo de servicos,
qualificacao profissional do empregado, remuneraco e jornada de trabalho.

1% \/IANA, Marcio Tdlio. Direito de resisténcia. S Paulo: LTr, 1996. p.241.

197
Id.

198 ANDRADE, Vasco de. Atos unilaterais no contrato de trabalho. Sdo Paulo: Procuradoria do

Trabalho, 1943. p.24.
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A seguir, enumeramos essas clausulas, para estabelecer em que medida o
Jus variandi pode incidir nos espacos em branco dos referidos gjustes.

4.3.2 Funcéao

Segundo o pardgrafo Unico do art. 456 da CLT, inexistindo clausula expressa
sobre a funcdo a ser desempenhada na empresa, entender-se-a que o trabahador se
obrigou a desempenhar todos o0s encargos compativeis com a sua condicao pessoal.
Havendo condicdo expressa a respeito da fungdo a que o empregado esta sujeito, o
empregador poderavariar o cargo do empregado, desde que esteja dentro dos limites
das condicBes pessoais do trabal hador.

A funcdo é chamada também de qualificacdo profissional. Essa qualificacéo
trata das tarefas ou do cargo que o empregado assume, quando ingressa na empresa, e
dizem respeito a sua posi¢ao, na organizacdo, no ato da celebracdo do contrato.

No ordenamento juridico trabalhista, 0 empregador ndo pode dterar a
funcdo do empregado no exercicio do Jus variandi ordin&rio. No ato da
celebracdo do acordo, a fungdo é sempre clausula do contrato de trabalho, mesmo
que ndo tenha sido gjustada expressamente pelas partes™,

A qualificaco profissional, nas palavras de Rita Sanseverino®®, compreende:

Dois dementos extremamente varidvels e contingentes. um elemento subjetivo, que é
formado pelaatitude e pela capacidade profissiona de cadatraba hador, eum elemento
objetivo, formado pela destinagéo qualitativa do trabalho em cada empresa.

Existem duas espécies de qudificacdo: a subjetiva e aobjetiva. A subjetiva
representa a potenciaidade de o empregado desempenhar determinada atividade,
podendo esta corresponder com a funcdo que ele esté executando na préatica. Engloba
tanto a qudificacdo profissonal como o conjunto de aptidbes pessoais de cada
trabalhador. A objetiva refere-se efetivamente a funcéo que esta sendo realizada pelo
empregado, mesmo que estgja muito aguém da sua realidade profissional.

Como exemplo, um contador pode ser contratado para realizar servicos de
limpeza em um hotel. A qualificagdo profissional subjetiva corresponde a sua
aptiddo como calculista, no entanto, o que importa para o Direito do Trabalho, é a
sua qualificacdo profissional objetiva, ou sgja, realizar o servico contratado, no
caso, alimpeza.

Segundo Maranh&o®®*:

199 Nesse sentido: TRT-PR-RO 9.653-92 - Ac.2.2 T 14.659-93 - Rel.Juiz Jose Montenegro Antero.

200 SANSEVERINO, L. Rita Corso di Diritto del Lavoro. 3.d. Padova, 1941.p.90. Apud

MARANHAO, Délio et al. Instituicdesdedireito dotrabalho. 14.ed. S0 Paulo: LTr, 1993. p.497.
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Muitas vezes, tem o individuo, potencid mente, a capacidade para exercer determinada
profissdo, mas exerce, realmente, outra. Para o Direito do Trabaho esta Ultima éaque
conta. No terreno da ateracdo do contrato, o que importa € a qudificacéo red do

empregado, a que lhe da o efetivo exercicio de uma profissio, de um mister. E a

qudificacéo contratual, pela qua se afere a determinagéo qualitativa da atividade do

empregado. Contratua, porque provém do contrato e ndo de uma habilitacdo que o
empregado possa ter, mas que, por este ou aguele motivo, ndo é considerada pelas

partes. [...] ndo &, também, o titulo ou 0 nome usado pelas partes no contrato, que

caracteriza a qudificacdo do empregado, e Sm a funcdo realmente exercida. Nesse
sentido, aqualificagcdo, ndo €, gpenas, "qualidade dapessod’, um estado subjetivamente
considerado, que decorre dh fatos objetivos, e que ndo pode adquirir-se ou perder-se
pela smples vontade das partes [...]. A quaificacéo profissond €, pois, representada
pelo resultado da atribuicéo do empregado, tendo em conta, tanto quanto possivel, sua
atitude e sua capacidade profissond.

Dessa forma, ndo podera a empresa determinar que 0 empregado redize
trabalhos diferentes dagueles pactuados na qualificacdo profissonal objetiva. Dentro
da qualificacio, porém, pode-se exigir todas as atividades a éla correlatas®®®. No caso
da limpeza, deverd o empregado redizar todas as tarefas relativas a faxina para

concluir o trabalho pactuado.

4.3.3 Alteracdo dafuncéao

A respeito das condicfes de trabalho pactuadas, notadamente em relacdo a
fungdo exercida pelo empregado, Russomano®® enumera as possibilidades de
alteracéo destas na constancia do contrato de trabalho. A cldusula taxativa sobre a
qualificagcdo do trabalhador pode ser modificada em trés sentidos:

a) vertical ascendente;

b) vertical descendente;

c) horizontal.

A alteracéo \ertical ascendente acontece nos casos de promocéo de cargo,
guando o empregado passa a realizar novos afazeres com diferentes servicos e sob
uma melhor remuneracdo. Ocorre, assim, verdadeira ateracdo bilateral do
contrato de trabalho, uma novagéo, na qual se altera a funcdo a ser exercida,
baseando-se 0 contrato em uma nova plataforma. Essa mudanca das condicdes de

201 MARANHAO, Délio et a. Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. Sio Paulo: LTr, 1993.
p.497-498.

202 Nesse sentido, vide julgado: TRT-9.2R-02629-2002-652-09-00-3 RO-10576-2002-A cord&o-06754-
2003. Relator: Exma. Juiza SUELI GIL EL-RAFIHI. Publicado em DJPr em 04-04-2003.

203 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Curitiba: Jurua, 1995.

p.120-121.



80

trabalho é autorizada pela CLT, uma vez que empregado e empregador possuem
muUtuo consentimento sobre a mudanca, sendo ela benéfica ao trabalhador.

Pode ocorrer de 0 empregado recusar a promocao oferecida pelo empregador.
Frise-se que a promocao € oferecida e ndo imposta, e pode ser perfeitamente licito ao
empregado recuskla, cOmo NOS Casos em que a promogdo comprovadamente
acarretara prejuizos a sua condicao de trabalho**. Segundo Russomano®®®, ha apenas
uma hipdtese em que o trabalhador ndo tem o direito de recusar a promocéo: é
guando a empresa possui quadro de pessoa organizado em forma de carreira e houve
compromisso contratua do trabahador, na celebracéo do contrato de trabaho, de
aceitar futuramente eventual's promogoes.

No transcurso do contrato individual de trabalho, pode ocorrer a alteracéo vertica
descendente da funcdo do empregado. S&o 0s casos de rebaixamento e o retorno.

O rebaixamento é vedado pelo ordenamento trabalhista, pois se trata de
ateracdo unilatera que presumidamente acarreta prejuizos ao empregado.
Normalmente, o rebaixamento vem acompanhado de diminuicdo de salarios, e o
empregado acaba se submetendo atoda e qualquer condicdo imposta, sob pena de
perder o emprego.

Os artigos 450 e 468, parégrafo Gnico da CLT?®, tratam do retorno do
empregado a sua funcdo anteriormente exercida. Ao empregado chamado a
ocupar, em comissdo, interinamente, ou em subgtituicdo eventual ou temporaria,
cargo diverso a que exercer, na empresa, € garantida a volta ao cargo anterior.
Ocorre durante férias, licenca gestante ou acidentaria, servico militar, sempre que
0 empregado va desempenhar tarefas, normamente, afetas ao trabalhador
ausente. Chserve-se que isso se da também, para o respectivo empregado que
reverter a cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio da funcéo

de confianca. O exercicio dos cargos de confianca ndo gera, para o trabalhador,
direito de permanéncia no emprego contra a vontade patronal.

294 Sobre o tema, vide: TRT-9.2R-RO-6274/1999-AC 00558/2000-5.2T-Relator Mauro Daisson
Otero Goulart - DJPr. TRT -21-01-2000.

205 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Curitiba: Jurug, 1995.
p.120-121.

206 Consolidacdo das Leis do Trabaho. Art. 450. "Ao empregado chamado a ocupar, em comissao,

interinamente, ou em substituicdo eventual ou temporaria cargo diverso do que exercer na empresa,
serdo garantidas a contagem do tempo naguel e servico, bem como avoltaao cargo anterior".

Consolidag@o das Leis do Trabalho. Art. 468 paragrafo Unico. "Paragrafo Unico. N&o se
considera alteracdo unilateral a determinagéo do empregador para que o respectivo empregado
reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fun¢éo de confianga”.
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A dteracdo horizonta da funcdo se da quando o empregado ndo € promovido e
tampouco rebaixado de fun¢do. Acontece quando se modifica 0 cargo sem se mexer
na posicdo hierdrquica que o empregado este possui dentro da empresa. Aqui,
entendemos ser um dos campos de atuacdo do Jus variandi empresarial.

4.3.4 Jornadade trabalho

Com relacdo a jornada de trabalho, somente podera ser considerado ateracéo
contratual, quando ocorrer efetivamente a mudanca de turno de traba ho (diurno para
noturno ou vice-versa)®’. Desta forma, o empregador n&o pode, por exemplo, mudar
o horério de trabaho de diurno para noturno ou vice-versa, porgque essa modificacéo
altera as condi¢oes de trabalho inicialmente estabelecidas.

Salienta Russomano®* que:

Em nosso ponto de vista, a importéancia que o horério de trabalho possui na vida de
todos nds, especiamente da familia operaria, exige meditacdo. Muitas vezes, aquilo
gue parece ser dteracdo indgnificante na hora do inicio ou do fim da jornada tem

reflexos desastrosos na vida do trabahador. Este se adapta — através do hor&io de
SErVigo — a um esgquema de existéncia que molda, também, a atividade dos demais
membros de sua familia. Outras vezes, o trabahador utiliza seus momentos vagos para
atividades remuneradas suplementares e, até mesmo, para sua propria instrugéo, tudo

isso podendo ser prejudicado ou excluido pelaalteracdo do horério habitua. Nao temos
divida em dizer, portanto, que se ficar demonstrado que a mudanca de hor&io —
embora gparentemente irrdevante — foi desvantgosa e seriamente prejudicial ao
trabalhador, deve ser reprimida, por ser contréria ao espirito do Direito do Trabaho,

sobretudo quando tiver consequiéncias sobre avida familiar.

A jornada de trabalho e o horério de trabalho envolvem aspectos relacionados
a0 tempo de prestacéo de servigos, mas ndo se confundem. Enquanto a primeira diz
respeito ao turno de trabalho (diurno ou noturno), o segundo trata do horario de
entrada e saida e intervalos intrgjornada. No exercicio do jusvariandi do empregador,
s20 licitas as modificacBes irrelevantes do horério, por exemplo, relativos a variacdo
do inicio da jornada, das 08:00 para as 09:00 horas, por exemplo, uma vez que 0
empregador possui 0 poder de direcéo empresarial e, conhecendo as recessidades da
empresa, pode variar o horério, sem incidir no aspecto fundamenta e imodificavel do
contrato: ajornada de trabaho.

207 Nesse sentido: TRT-92R -RO-05036-2002-Acordao-23277-2002. Relator: Exma. Juiza

ADAYDE SANTOS CECONE. Publicado em DJPr em 18-10-2002.

208 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Curitiba: Jurua, 1995.

p.120-121.
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435 Salario

Considerada a principal obrigacdo do empregador, o salario encontra-se
protegido pela regra da intangibilidade e irredutibilidade, conforme art. 7.° da
Constituicéo Federal de 1988. Entretanto, muito cuidado deve possuir o operador
do direito, porque vérias sdo as formas de retribuicdo ao servigo prestado. Ela
pode variar: quanto a forma de saario (dia, més, comissdo, pega, etc.; quanto ao
modo de pagamento (diério, semanal, quinzenal, mensal); quanto a época prevista;
guanto a0 seu valor ou montante.

Independentemente da forma, modo, época ou valor do saé&io, o
empregador deve obrigatoriamente remunerar 0 empregado na exata medida do
gjustado no ato de celebragdo do contrato de trabalho. A Constituicéo Federal de
1988 consagrou o principio da irredutibilidade saarial, nd podendo haver
reducdo dos proventos dos empregados, salvo por acordo ou negociacdo coletiva e
desde que por tempo determinado.

Ha, também, algumas outras excecdes a esta regra, como, por exemplo, as
formas de pagamento de salario, que variam de acordo com a produtividade ou
com o volume de vendas redlizadas. S&0 os salarios por tarefa ou pega, comissao
ou porcentagem. O salario do empregado, também, pode sofrer alguns descontos,
desde que autorizados por lei, que ndo irdo se caracterizar como reducdo de
saario e, consequentemente, ateracdo contratual. Como exemplo, os descontos
relativos as Contribui¢des Sociais, a0 Imposto de Renda, a Contribuicdo Sindical,
dentre outros.

Muito comuns s80 os descontos de alimentacéo, de servigos de salide, de planos
odontologicos e de outros servigos conveniados ou oferecidos pela empresa. Tais
redugdes no salério sdo perfeitamente licitas, desde que autorizadas pelo empregado.

Dentre as reducdes salariais realizadas pelo empregador, muitas delas séo
caracterizadas pela reducéo indireta do salario, notadamente, naqueles em que a
remuneracao € paga por pecas, tarefas, comissdes ou percentagens. A reducdo
direta se caracteriza pela reducdo do preco unitario da peca ou tarefa, ou pela
diminuicdo do percentual da comissdo. A reducdo indireta ocorre na diminuicdo
das pecas ou tarefas distribuidas ao empregado ou na restricdo, por qualquer meio,
de suas atividades profissionais, de modo a limitar o montante das comissdes (por
exemplo, transferéncia de turno diurno para o noturno, no qual o volume de
vendas € menor).

Viana®® ressalta que:

Dir-se-4 que, sendo assim, também poderia 0 empregado aceitar a reducdo de sd&io

para manter 0 emprego em crise. Mas ta hipdtese, [...], ndo seria de dteracdo

contratua (art. 468 da CLT), e Sm de violagdo de norma cogente (art. 9.°daCLT),
presumindo-se o prejuizo, iuris et deiure. E que ataxa sdarid esaligadaafuncéo ea

299 \/IANA, Marcio Tdlio. Direito de resisténcia. S8 Paulo: LTr, 1996. p.246.
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jornada; assm, dterando-se uma e outra, pode ser reduzida, desde que o prejuizo sga
compensado por uma vantagem qual quer. O mesmo ndo acontece, porém, se a reducéo
ocorrer sem ateracdo nafungéo e najornada. Além disso, ndo pode 0 empregador usar
o direito potestativo de despedir com finalidade destoante seusfins.

Sobre o tema, arremata Russomano?*° que:

A flutuacdo do salério por peca, tarefa, porcentagem ou comissao, [...] é inerente a
modalidade salaria gjustada. Desde, porém, que a reducdo do ganho do trabal hador
decorra de ato do empresério e desde que tal ato, em s mesmo ilegitimo, represente
sensivel reducdo do ganho habitua do trabalhador, estaré caracterizada a alteragéo

indébita do contrato. N&o se trata de mera interpretacdo doutrindria, nem de pura
afirmativa tedricaa 0 apoio dessa conclusdo estd no art. 483, dinea g, da
Consolidag&o, que define como despedida indireta a reducdo do trabalho, sendo

este por pega ou tarefa (e 0 mesmo se deve dizer com relagdo aos comissionistas),

de modo a afetar, sensivelmente, o valor dos salarios do empregado.

4.3.6 Local daprestacdo de servigos

A legidacéo trabalhista consagrou a regra da intransferibilidade do loca de
prestacéo de servigos, garantindo ao empregado uma protegdo a sua vida social e
familiar. A legidacdo, ndo obstante, prevé casos em que as transferéncias do
empregado sdo admitidas por atos exclusivos da empresa. Com relacdo a esse
aspecto, o legislador concedeu ao empregador a possibilidade de alteracdo do
contrato, nos casos de rea necessidade do servico. Perante a Consolidacéo,
considera-se transferéncia aguela em que acarretar mudanca de domicilio do
empregado (art. 469).

A transferéncia pode ser temporéaria ou definitiva A primeira, somente quando
se fundamentar em uma real necessidade da empresa, (como, por exemplo, no caso
de reforma do loca de trabalho), sendo devido ao empregado o pagamento de um
sal&io suplementar de, no minimo, vinte e cinco por cento sobre a remuneracao
contratual (CLT: artigos 469, parégrafo terceiro e 470)°*.

A segunda, de mudanga muito mais profunda, implica em ateracoes na vida
socia do trabalhador, gerando desconforto e incbmodo muito grande para toda

210 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Curitiba: Jurua, 1995.

p.122-123.

2 Consolidacéo das Leis do Trabalho. Art. 469 § 3.° "Em caso de necessidade de servi¢co o

empregador poderd transferir o empregado para localidade diversa da que resultar do contrato,
ndo obstante as restri¢des, do artigo anterior, mas, nesse caso, ficara obrigado a um pagamento
suplementar, nunca inferior a 25% (vinte e cinco por cento), dos salérios que o empregado
percebia naquela localidade, enquanto durar essa situagao”. Art. 470. "As despesas resultantes
datransferéncia correréo por contado empregador”.
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sua familia®?. Essa transferéncia determinada unilateralmente pelo empreséario é
admitida nas seguintes hip6teses (CLT, art. 469):

a) extingdo do estabelecimento;

b) paraos ocupantes de cargos de confianca;

C) quando existe, no proprio contrato de trabalho, condi¢do implicita ou
explicita que autoriza a transferéncia (como ocorre, com os empregados
de estabel ecimentos bancarios).

Assim, quando ha extingcdo do estabelecimento onde o empregado presta

Seus servigos, o trabalhador pode ser removido para outro local de trabalho,
mesmo situado em localidade diversa. Do outro lado, para 0s ocupantes de cargos
de confianca, devido a natureza do cargo ocupado, e, também, para aqueles que
possuem clausula expressa ou implicita, em contrato, cabe a0 empregador
determinar qual sera a melhor localidade para a prestacdo de seus servicos. Em
todos esses casos, segundo o art. 470 da CLT, o empregador deverd pagar as
despesas decorrentes da transferéncia.

4.4 Distincdes entre jus variandi e alteracdo contratual

Além das clausulas avencadas pelas partes referentes ao trabalho —
normamente impostas pelo empregador —, temse como padrdo minimo a ser
observado, alei, a convencao coletiva, o acordo coletivo, a sentengca normativa, 0s
usos e costumes e o regulamento interno da empresa, como ja relatado.

Todas essas condi¢des, pactuadas expressamente no momento da celebracéo
do contrato e aquelas incorporadas ao longo do vinculo empregaticio (beneficios
advindos de acordo coletivo, por exemplo), solidificamse, caracterizando-se
como imutavels, formando um verdadeiro patriménio do empregado. Essas
condicbes somente poderdo ser alteradas se forem mais benéficas ao obreiro.

Octavio Bueno Magano®*® relata a disting&o entre os dois institutos:

212 "Degde, porém, que as cidades brasileiras cresceram e tranformaram-se em megaldpoles,

algumas com milhdes de habitantes, absorvendo, inclusive, no seu contexto urbano, cidades
vizinhas ou satélites, essa norma da Consolidacdo passou a ser considerada muito dura. A
transferéncia de um local para outro muito distante, estando ambos ligados por bons e rapidos
meios de comunicagdo e transporte, ndo acarreta, de modo necessério, a mudanca de domicilio
do empregado, mas lhe impde gastos maiores na utilizagdo dos transportes coletivos. Assim,
desde que o empregador ndo fornega meio de condigdo aos seus trabahadores, devera, nesse
caso, pagar agquelas despesas acrescidas. Trata-se de construgdo puramente jurisprudencial,
hoje cristalizada na sumula 29, do TST". (RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do
trabalho. 5.ed. Curitiba: Jurug, 1995. p.122-123).

213 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.64.
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A variacdo diz respeito a modificagdes ocorridas nas pregas do contrato, isto €, nos
espacos em branco existentes entre as clausulas, ao passo que a ateracdo acarretaa
modificacdo das referidas clausulas.

Carla Teresa Martins Romar®* esclarece que uma parte do contrato de trabalho
€ protegida de tal forma que suas clausulas mais importantes estéo revestidas da
caracteristica da intangibilidade e, "quanto mais se refiram a esséncia do contrato,
mais intangivels serdo suas clausulas’.

Sobre a questdo, Pla RodrigueZ* classifica as possiveis modificagdes que
podem ocorrer no contrato de trabalho, em trés ordens:

a) as variagdes procedidas pelo empregador de forma unilateral dentro do

ambito contratual, constituindo expresséo do jus variandi;

b) as alteracbes determinadas unilateramente pelo empregador e que

importam violag&o do contrato;

c) as modificacOes gjustadas bilateralmente, ou sgja, por acordo de ambas

as partes.

Conforme exposto pelo professor uruguaio, temse que, as modificagdes
gjustadas, bilateramente, somente poderdo ser validas com o consentimento do
empregado e desde que ndo acarrete prejuizos a ele. Caso contrério, poderd ocorrer 0
descumprimento contratual com a alteracdo, passando esta a sex ilicita

Quando a variagdo se produzir dentro da margem contratual, sem afetar as
clausulas essenciais do contrato de trabaho, e sem prejudicar o trabahador, consiste
num exercicio licito do Jus variandi, resultando em obediéncia obrigatdria do
empregado. Quando, porém, diminui o estabelecido, contratua mente, modificando-se
elementos bésicos do contrato de trabalho, ou se prejudica o trabalhador, moral ou
fiscamente, hd um excesso ou uso abusivo do Jus variandi, 0 que acarreta em uma
ateraco ilicitado contrato e, conseqlientemente, um descumprimento contratual.

José Martins Catharino®® utiliza de uma figura para explicar a diferenca
entre alteracéo contratual e Jus variandi, afirmando que a execucéo continuada da
relacdo de trabalho se assemelha a um rio fronteirico que, separa direitos e
obrigacOes de cada parte; o Jus variandi se seria as modificagdes produzidas na

214 ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracdes do contrato de trabalho: funcéo e local. S&o Paulo:

LTr, 2001. p.65.

215 p. A RODRIGUEZ, Américo. Jus variandi. Estudios sobre derecho individual de trabajo: em

homenaje al Prof. Mario L. Devedi. Buenos Aires. Hedlista S.R.L, 1979. p.203. Apud
ROMAR, Carla Teresa Martins. Alterac6es do contrato de trabalho: fun¢do e local. S&o Paulo:
LTr, 2001. p.67.

215 MARTINS CATHARINO, Jose. Compéndio universitario de direito do trabalho. Séo Paulo:

Ed. Juridicae Universitéria, 1972, tomo Il. p.572.
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navegacao dentro do rio, a ponto de que, na ateragdo contratua ilicita, haveria um
desvio do préprio curso do rio, provocado por uma das partes a efeito de invadir a
margem da outra. Na primeira, a parte ndo pode se opor; na segunda, sim.

Afirma Carla Teresa Martins Romar®*’ que:

As dteragdes do contrato individua de trabalho sdo modificagdes de seu contetido
essencial, daguilo que decorre do guste preliminar entre empregado e empregador
e de clausulas que sdo obrigatoriamente inseridas no contrato por forcade lei ou de
norma coletiva, como reflexo do dirigismo contratual, e tem fundamento no caréter
de trato sucessivo de que o contrato € revestido.

Desta forma, quando a ordem dada pelo empregador invade o contetido
basico de um contrato de trabalho, ndo estamos diante do Jus variandi, mas de
verdadeira ateracdo contratual. A alteragdo contratual, por sua vez, quando
favoravel ap empregado, € considerada licita, contudo, se resultar em prejuizo ao
mesmo, € nula de pleno direito, conforme art. 468 da CLT. Perdurando a situacéo
alterada, nas mesmas condi¢Bes anteriores, estaremos diante de um exercicio
abusivo do Jus variandi.

Diante de todas essas razdes, discordamos do pensamento exposto por
Maranh*®, que considera o Jus variandi como uma exceg&o legalmente prevista
(artigos 450 e 469 e paragrafos da CLT) de ateracdo unilateral do contrato de
trabalho. O Jus variandi ordinario, como ja frisado anteriormente, ndo atinge os
aspectos essenciais do contrato de trabalho, apenas suas circunstancias. "Néo se
admitem, em seu nome, variagdes substanciais, relativas a saério, jornada de
trabalho, local e qualificagdo profissional"**, apenas com relagio ao Jus variandi
extraordinério.

45 Novagéao

A novagdo possui um caréter bilateral e se distingue do Jus variandi porque
conta com o consentimento de ambas as partes. O exercicio do instituto, enquanto
ato unilateral do empregador, impde-se ao empregado, sem 0 concurso de sua
vontade. Este somente podera resistir se for comprovada a ilicitude ou
abusividade do ato patronal.

2" ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracfes do contrato de trabalho: funcéo e local. S&o Paulo:

LTr, 2001. p.69.

218 MARANHAO, Délio et al. Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. S0 Paulo: LTr, 1993

219 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.63.
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Para Maranh&o’*°, nem toda a variago do contrato de trabalho importa em
novacdo. Segundo o autor, imperioso estar presente um dos requisitos da novagéo,
gue é exatamente o "animus novandi”. Se ndo houver aintencdo de se modificarem as
clausulas essenciais anteriormente pactuadas (e desde que ndo acarrete prejuizos ao
empregado), em nada se inovard ndo ocorrendo a novacdo. Ainda, relaa
Maranh&o®** que esse "animus novandi" pode, inclusive, ser manifestado tacitamente
pelas partes, através dos requisitos da permanéncia e da continuidade da dteraco, no
curso do contrato, revelando a inten¢do em novar.

A novagdo se diferencia do Jus variandi exatamente porque incide nos
aspectos bésicos do contrato de trabalho e se caracteriza pela extingdo da obrigacdo
anterior e nascimento de outra. O principio da inalterabilidade contratua € colocado
momentaneamente em segundo plano quando se trata de novaco, pois é concedida as
partes a possibilidade de reverem as clausulasiniciais do contrato. IS0 ocorre, em casos
do empregado que é promovido e passa a exercer outra funcéo, recebendo sa&io maior
e trabalhando com mais intensdade, durante um horério diferente daguele sempre
redizado. Nesse caso, desde que sob sua anuéncia, a ateracdo sendo licita e néo
trazendo prejuizos, tem-se um novo contrato, com novas condicdes estabelecidas, mais
benéficas. O jus variandi, ao contr&rio, procura introduzir uma variacdo menor nos
aspectos ndo-essencials, para permitir a subsisténcia do contrato de trabalho. Por isso,
nem toda ateracdo contratua produz novacao do contrato de traba ho.

A novacdo, como ateracdo bilateral que €, pode ser somente reconhecida
perante o Direito do Trabaho, se o resultado da mudanca realizada for compro-
vadamente ndo-lesiva ao trabalhador, ou sgja, 0 que importa é o resultado da
mudanca, e ndo a inten¢do das partes. Na hipétese do empregado que concordou na
transferéncia de filid da empresa, acreditando que mehoraria de condigbes de
trabalho — sgja por um sdario ato ou por dguma outra condicéo particular — e,
verificando logo apos a sua chegada que o local é demasiadamente perigoso, podera
recusar amudanca, por setratar prejudicial e lesiva as condigdes anteriores.

Para Simone C. Gongalves®®, as variagGes procedidas pelo empregador, no
uso de seu Jus variandi, ndo implicam novagcdo contratual, porque inexiste
modificagdo substancial nas suas condigoes.

220 M ARANHAO, Ddlio et al. Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 1993.

p.509-510.

221
Id.

222 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.69.
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A licitude da novagdo voluntaria depende sempre do consentimento do
trabalhador que, em principio, sera nula quando recair sobre condi¢cdes que
causem prejuizos a este, caso em que ndo estaremos frente a uma novacdo, mas
a um exercicio abusivo do Jus variandi, com a consegiente ateracdo do
contrato de trabalho.



5 Direito estrangeiro: previséo e limites

5.1 Introducéo

O direito brasileiro ainda ndo possui uma previsdo legal sobre o instituto do
Jus variandi. No entanto, o art. 2.° da CLT, conforme ja destacado neste estudo,
ao outorgar a0 empregador o direito de dirigir a prestacdo laborativa, indire-
tamente, também concedeu o direito de variar a forma da prestacéo do servico.
Isso, porque variagdo € uma forma de exteriorizacgo do poder diretivo do empre-
gador. Lembramos sempre que essas modificagbes devem se voltar apenas aos
aspectos circunstanciais do contrato.

O fato de o Jus variandi ndo ser reconhecido em expressa disposicéo legal,
ndo impede que a doutrina e jurisprudéncia naciona e estrangeira imponham
certos limites ao seu exercicio. O Direito do Trabalho nacional prevé a utilizacgo
do Direito Comparado como fonte para a solugéo das divergéncias, quando
houver auséncia de disposi¢oes legais sobre o fato concreto (art. 8.° CLT?*®).

Considerando que o Jus variandi ainda ndo possui uma disposicao expressa
na legidacdo brasileira — apesar de reconhecido como uma faculdade do poder de
direcdo do empregador, pela esmagadora doutrina —, a falta de dispositivos
limitrofes precisos perpetuam uma série de abusos cometidos pela parte economi-
camente mais forte da relagéo de trabalho, no caso, 0 empregador.

Por isso grande importancia é dada ao estudo do tema na legislacdo
estrangeira, sgja em virtude da falta de previsdo lega no Brasil, ou pela busca de
subsidios para a caracterizacdo da fronteira entre o exercicio licito do Jus variandi
e asua abusividade.

Em toda a andlise comparativa realizada, a doutrina, ajurisprudénciae alei,
caminham em harmonia quanto aos limites do Jus variandi, no sentido de este
estar baseado em: a) dentro da razoabilidade; b) um objetivo real da empresa; c)
n&o provocar prejuizos ao empregado, respeitando sempre sua dignidade ao longo
do contrato de trabalho. Adiante, passa-se ao tratamento do tema em alguns paises
da Américado Sul e daUni&o Européia®™.

223 Consolidag8o das Leis do Trabalho. Art. 8. "As autoridades administrativas e a Justica do

Trabalho, na falta de disposi¢bes 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 ¢ ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico”. (sem destagues no original).

224 Ag traducBes dos textos estrangeiros foram realizados de forma livre pelo autor.
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5.2 Argentina

Enguanto na maioria dos paises pesquisados a doutrina trabalha com certa
"independéncia’ de textos legais, a Lel do Contrato de Trabalho Argentina dispde
expressamente a previsdo do Jus variandi, condicionando seu exercicio a certos
limites, in verbis:

Art. 71. O empregador esta facultado introduzir todas aquelas mudancas relativas a
forma e modalidades da prestacéo de trabaho, desde que mudancas néo
importem um exercicio irrazodvel dessa faculdade, nem aterem modalidades
essenciais do contrato, nem causem prejuizo material nem mora ao trabahador.
Quando o empregador dispor medidas vedadas por este artigo, ao trabalhador
assigtird a possibilidade de considerar-se demitido sem causa, ou propor agdo para
restabelecer as condigdes dteradas. Nesse Ultimo caso, deve-se observar o
procedimento sumarissmo e ndo se podera inovar as condi¢des e modalidades de
trabalho, salvo quando de cardter gera para o estabelecimento ou se¢do, até que
sgja proferida sentenca definitiva

Observa-se, no texto legal, que o Jus variandi podera ser utilizado apenas
quando a necessidade empresarial ser razodvel e a ordem patrona for objetiva,
desautorizando qualquer arbitrariedade ou comando fundado somente no interesse
particular do empregador, e ainda desde que essa variacdo nao acarrete prejuizos
ao empregado. O texto estabelece expressamente trés limites do jus variandi, a
saber: a) o exercicio razodvel dessa faculdade; b) a intangibilidade das
modalidades essenciais do contrato; c¢) a proibicdo de se prejudicar,material ou
moramente, o trabal hador.

Sobre 0 tema, inserimos a seguinte decisdo Argentina:

MUDANCA DE LUGAR DE TRABALHO — LEGITIMO EXERCICIO DO JUS
VARIANDI. "A Cémara de Apelacfes do Trabaho deixou sem efeito a sentenca de
primeira instancia que tinha qualificado como exercicio abusivo do jus variandi a
mudanca de lugar de tarefas que uma empresa de limpeza dispds sobre seu
empregado. O Tribuna considerou que a atribuicdo de destinos variaveis, em

fungéo da rotagdo da carteira de clientes, € uma consequiéncia da celebracéo de um
contrato de trabalho com uma empresa prestadora de servicos de limpeza. Por ta

motivo, uma vez vencido o prazo de vigéncia de um contrato pelo qua o
empregado foi destinado a trabalhar no estabelecimento de um terceiro,
corresponde a resignacao do lugar de trabalho sem que isso possa enquadrar-se no
art. 66 daLe de Contrato de Trabalho. Sustentou o Tribunal que dita mudanga néo
implica a introducdo de modificacbes na modalidade de prestaco dos servicos,

sendo do cumprimento estrito do contrato de duragéo indeterminada’.(CNAT, sala
VI1I1, 2004/10/08; "Bensoni, Jorge L y otros ¢/ Limpiolux S.A y otro").
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5.3 Uruguai

No ordenamento justrabalhista uruguaio ndo ha previsdo legal do Jus
variandi, no entanto, é 0 pais em que mais se trabalhou o tema, notadamente
através dos doutrinadores Pl4 Rodriguez e Ermida Uriarte, entre outros.

Relata Ermida Uriarte®® as diferencas entre a doutrina Argentina e Uruguaia
do Jus variandi. Ve amos:

Na Argentina sGo bem mais numerosos os desenvolvimentos que, ao fundar o jus
variandi no poder de diregdo, fazemno emanar da legitimagdo reconhecida ao
empregador enquanto 'chefe de empresal, entendida esta como uma instituicdo ou
uma comunidade. No Uruguai, a mudancga prescinde deste aspecto.

Pl4 Rodriguez®® defende a idéia baseada na Lei do Contrato de Trabalho
Argentina de que o empresario deve alegar alguma razdo objetiva para atuar,
excluindo-se a atuagdo arbitréria, caprichosa, imotivada, discriminatéria ou
persecutoria. A razoabilidade, um dos principios do Direito do Trabaho, atua,
como obstéculo e limite as faculdades do empregador, que dever agir com boa-fé,
principio inerente a todo e qualquer contrato, pautando sua ordem em uma real
necessidade da empresa, isto €, dentro da razoabilidade.

5.4 Chile

A le chilena estabelece no artigo 11 do Cddigo do Trabalho que as
modificacbes do contrato de trabalho se consignardo por escrito e seréo firmadas
pelas partes no verso dos exemplares do mesmo ou em documento anexo,
reiterando-se que a modificagdo ndo pode ser consensual e sSim solene. Estabelece
0 inciso segundo do mesmo artigo que ndo sera necessario modificar os contratos
pararegistrar por escrito os aumentos derivados de reajustes de sal&rio®”’.

O Jus variandi € previsto nos casos excepcionais de rea necessidade de
servico da empresa e desde que o empregado sgja avisado com antecedéncia da
modificacdo unilateral do empregador, nos casos de mudanca da natureza dos
servigos. O Gddigo do Trabalho estipula em seu art. 12 algumas situaces de
alteracdo nos servicos no mesmo lugar ou cidade. Veamos:

?> URIARTE, Oscar Ermida. La doctrina rioplatense sobre el jus variandi. Revista de Direito do

Trabalho, S&o Paulo, n.49, ano 09, p.24-25, maio-jun., 1984,

226 p A RODRIGUEZ, Américo. Curso de direito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 1982. p.170.
Apud GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,
1997. p.88.

22l NOGUER, Hector Humeres. Derecho del trabajo y de la seguridad social. 16.ed. Santiago:

Editorial Juridica de Chile, 2000. p.90-91.
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Art. 12. O empregador poderd alterar a natureza dos servicos ou o lugar ou recinto
em que eles devam prestar-se, a condi¢éo de que se trate de labores similares, que o
novo lugar ou recinto fique dentro do mesmo lugar ou cidade, sem que isso importe
prejuizo para o trabalhador.

Por circunsténcias que afetem atodo o processo da empresa ou estabel ecimento ou
a alguma de suas unidades ou conjuntos operativos, podera 0 empregador alterar a
distribuicdo da jornada de trabalho convinda até em sessenta minutos, sgja
antecipando ou postergando a hora de rendimento ao trabalho, devendo dar o aviso
correspondente ao trabalhador com trinta dias de antecipacdo a0 menos.

O trabalhador afetado podera reclamar no prazo de trinta dias habeis a contar da
ocorréncia do fato a que se refere o inciso primeiro ou da notificagdo do aviso a
gue alude o inciso segundo, ante o inspetor do trabalho respectivo, a fim de que
ese e pronuncie sobre o cumprimento das condigbes assinaladas nos incisos
precedentes, podendo recorrer-se de sua resolucdo ante o juiz competente dentro de
quinto dia de notificada, quem resolvera em Unica instancia, sem forma de juizo,
ouvindo as partes.

A le expressamente impde alguns limites a0 empregador. Em casos de
extrema necessidade, autoriza-o a aterar a jornada de trabalho pactuada até em
sessenta minutos, antes ou depois do trabalho, devendo dar o aviso correspon
dente ao trabalhador com trinta dias de antecipacéo, pelo menos. No Chile, alei
reconhece o0 Jus variandi em carater excepcional e desde que baseado em umareal
necessi dade de producéo.

Frise-se que o trabalhador afetado podera reclamar no prazo de trinta dias
Uteis a contar da ocorréncia do fato arte o inspetor do trabalho, a fim de que este
se pronuncie sobre o cumprimento das condi¢des assinaladas, podendo recorrer-se
de sua resolucéo ante o juiz competente dentro de quinto dia de notificada, que
resolvera em Unica instancia

Segundo Noguer®?®, o artigo 12 estd em estreita relagdo com o Titulo 111 do
Livro | do mesmo Codigo, que se refere ao regulamento interno (artigos 153 e
seguintes) e também com o Capitulo 1V do Titulo | do Livro | do Codigo do
Trabalho, que regula minuciosamente a jornada de trabal ho.

Sobre o Jus variandi, destacamos os seguintes julgados chilenos:

Dictamen de la Direccién del Trabgjo n.° 9.498/166, de 5 de dezembro de 1989. As
fungbes que deve desempenhar um trabalhador devem especificar-se em termos
precisos e concretos no seu contrato de trabalho e ndo de forma genérica

Dictamen de la Direccidn del Trabgjo n.° 2.641/70, de 13 de abril de 1988. O
empregador ndo esta facultado para modificar unilateralmente um contrato e a
negativa do empregador para modificar ndo é causa de rescisao do mesmo.

228 NOGUER, Hector Humeres. Derecho del trabajo y de la seguridad social. 16.ed. Santiago:

Editorial Juridicade Chile, 2000. p.92-93.
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5.5 Portugal

No direito portugués, o Jus variandi também se encontra regulamentado na
Lei do Contrato de Trabalho, in verbis:

Art. 21 (Garantias do Trabal hador)

1

E proibido a entidade patronal:

]

c)

d)

€)

diminuir a retribuicdo, salvo nos casos previstos em lei, nas portarias de
regulamentacéo do trabalho e nas convencgdes coletivas quando, precedendo
autorizacdo do Instituto Naciona do Trabalho e Previdéncia, haja acordo do
trabal hador;

Baixar a categoria do trabalhador, salvo disposto no art. 23;

Transferir o trabalhador para outro local de trabaho, salvo disposto no art. 24,

[.]

Art. 22. PrestagOes pelo Trabalhador de Atividades Compreendidas ou ndo no
Objeto de Trabal ho.

1

O trabalhador deve, em principio, exercer uma atividade correspondente a
categoria paraaqua foi contratado.

2. A entidade patrona pode encarregar o trabalhador de desempenhar outras

atividades para as quais tenha qualificacdo e capacidade e que tenha afinidade
ou ligagdo funcional com as que correspondem a sua fungdo normal, ainda que
ndo compreendidas na defini¢do da categoria respectiva.

O disposto no nimero anterior O é aplicavel se 0 desempenho da funcéo da
funcd normal se mantiver como atividade principal do trabahador, ndo
podendo, em caso algum, as atividades exercidas acessoriamente determinar a
sua desvalorizagdo profissional ou a diminuigdo da retribuigéo.

. O disposto nos dois nimeros anteriores deve ser articulado com aformacdo e a

valorizagdo profissional.

. No caso de atividades acessoriamente exercidas corresponder retribuicdo mais

elevada, o trabalhador teréd direito a esta e, apos seis meses de exercicio dessas
atividades, ter4 direito a reclassificacdo, a qual podera ocorrer mediante o seu
amplo acordo.

. O gjustamento do disposto no n.° 2, por setor de atividade ou empresa, sempre

que necessario, sera efetuado por convencao coletiva.

. Salvo estipulagdo em contrario, a entidade patrona pode, quando o interesse da

empresa 0 exija, encarregar temporariamente o trabahador de servigcos néo
compreendidos no objeto do contrato, desde que tal mudanca ndo implique
diminuicdo da retribui¢do, nem modificacdo da posi¢éo do trabalhador.

. Quando os servigos temporariamente desempenhados, nos termos do nimero

anterior, corresponder um tratamento mais favoravel, o trabalhador tera direito a
esse tratamento.

Art. 23 (Mudanca de Categoria)

O trabahador s6 pode ser colocado em categoria inferior aquela para que foi
contratado ou a que foi promovido quando tal mudanga, imposta por necessdades
prementes da empresa ou por restrita necessidade do trabahador, sgja por este
aceita e autorizada pelo Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia, bem como
guando o trabalhador retome a categoria para a que foi contratado apos haver
substituido outro de categoriainferior, cujo contrato se encontrava suspenso.
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A lel portuguesa veda expressamente a alteracdo das condigoes de trabaho
guando se trata dos aspectos essenciais do contrato, tais como jornada, salario,
lugar e funcdo. Observa-se, também, que a empresa rsomente podera realizar
modificacbes quando o seu interesse exigir, desde que tal mudanca ndo implique
modificacdes das posi¢cdes do trabal hador.

O paragrafo primeiro do art. 22 dispde que o trabalhador deve, em principio,
exercer uma atvidade correspondente & categoria para a qual foi contratado,
sendo autorizado pelo empregador encarregar 0 empregado a desempenhar
atividades para as quais tenha qualificacdo ou algum tipo de ligagdo funcional
para as quais correspondam a sua funcdo normal, mesmo ndo compreendidas na
definicdo da respectiva categoria.

5.6 Espanha

A Lei que rege os contratos de trabalho na Espanha, ndo permite alteragdes
nas condicdes de trabalho relativas a jornada de trabalho, horério, regime de
trabalho em turnos, salario e funcéo que desempenha o empregado.

Naguele pais, somente podera a empresa realizar modificagdes nas clausulas
do contrato, quando baseada por razdes reais de necessidade (econdémicas, sociais
ou técnicas) e excepcionalmente. Veamos o texto de Lei:

Art. 41. ModificagOes Substanciais das Condigdes de Trabalho.

1. A direcdo da empresa, quando existirem comprovadas razdes econdmicas,
técnicas, organizacionais ou de producdo, podera acordar modificactes
substanciais das condicdes de trabalho.

Essas modificagbes podem s em ambito individual ou coletivo. No caso
dos contratos individuais, 0 empregador devera avisar seu subordinado com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, cabendo ao empregado — que se sentir
prejudicado pela medida —, rescindir indiretamente o contrato de trabalho ou
pleitear na Justica o restabelecimento das condi¢des laborais anteriores. Nas
modificacdes coletivas, cabera o sindicato representativo da categoria profissional
ser consultado sobre as causas e conseqiiéncias da mudanca empresarial, com
antecedéncia de no minimo 15 dias.

5.7 ltélia

O art. 2.103 do Cddigo Civil Italiano, com a redagdo da Lei n.° 300/70
(Estatuto dos Trabalhadores), dispde que:

O empregado deve ser empenhado nas fungdes para as quais foi admitido, ou que
correspondam a categoria superior que tenha adquirido, ou mesmo em fungdes
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equivalentes as Ultimas efetivamente desempenhadas, sem qualquer reducdo da
remuneracdo. No caso de designacdo para fungfes superiores, 0 empregado tem
direito ao tratamento correspondente a atividade desenvolvida, e a propria
designagdo se torna definitiva quando n&o decorre da substituicdo de empregado
ausente com direito a conservacdo do cargo, apés um periodo fixado pelos
contratos coletivos e, de qualquer forma, ndo superior a trés meses. Nao pode ser
transferido de um estabelecimento para outro, a ndo ser por comprovadas razbes
técnicas, organizativas e produtivas. E nulo qualquer ajuste em contrério.

O referido dispositivo legal enfatiza que o empregado podera assumir
funcBes correlatas a iniciamente contratada, desde que superiores ao seu cargo e
desde que n&o haja reducéo salarial. Pode-se observar que a Lei Italiana estabelece
como limites ao Jus variandi patronal a qualificagdo profissional do empregado.

No caso da substituicdo do empregado, se esta for maior que trés meses, tera
direito a permanecer no cargo superior, desde que convencdo ou acordo coletivo
de trabalho ndo tenha fixado prazo menor que 90 (noventa) dias.

5.8 Criticas ao jus variandi

O reconhecimento do instituto do Jus variandi é imprescindivel & manutencéo
do emprego e ao desenvolvimento da atividade econdmica empresarial. No entanto,
ha& na doutrina especializada, alguns apontamentos contrarios a sua existéncia. Dentre
as correntes, destacamos dois autores rio- platenses.

Como critica frontal a existéncia do Jus variandi, encontramos as paavras de
Rafael Albuguerque®® de que as diversas situagBes que geralmente se atribuem ao
ingtituto podem ser explicadas como um acordo novatorio — expresso ou técito —, ou
como modificagBes impostas pela lei, concluindo que o jus variandi se esgotaria nas
previsdes do proprio contrato e nas disposi¢cdes de uma norma gera e superior (Le,
Convencao Coletiva, Usos e Costumes).

Discordamos da posi¢éo do referido autor, no entanto, porgue o Jus variandi
€ algo distinto do que mero acordo novatorio, ele se move, precisamente, dentro
dos "espagos em branco do contrato"** (para ndo se converter em uma alteragio
contratual ilicita), ndo podendo se reduzir simplesmente a um acordo novatorio,
entre outros notivos, pelo seu carater unilateral, quando licito, e pela resisténcia
do trabalhador quando este se apresenta de modo abusivo. As modificagOes

229 ALBUQUERQUE, Rafael. Jus variandi, DL, 1983, p.35ss. n.1-2. Apud URIARTE, Oscar

Ermida. Modificacion de condiciones de trabajo por €l empleador. Buenos Aires. Hammurabi,
1989. p.103-104.

230 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p.322.
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impostas pela lel ou por outras normas alheias as partes ndo se confundem com
aquelas impostas unilateralmente pelo empregador no exercicio do Jus variandi.

Hélios Sarthour** defende aidéia de eliminagdo do Jus variandi dos quadros
das faculdades patronais do contrato de trabalho. Sustenta sua posicdo afirmando
gue o ingtituto congtitui uma concepcdo de poderes unilaterais excepcionais da
parte mais forte da relagéo de trabalho, coincidindo tanto com o principio civilista
da irrevogabilidade unilateral do consentimento, como com o principio laboral de
protecdo do trabalhador. Sarthou, ainda, afirma que a idéa de que o contrato de
trabalho contém implicitamente uma autorizacdo do trabalhador a0 empregador,
para introduzir certas variagdes necess&rias, ndo resolve o problema, eis que a
referida "clausula implicita' estaria viciada de nulidade, em virtude da
irrenunciabilidade dos direitos por parte do trabalhador, e que os verdadeiros
mecanismos para gjustar a relacdo individual de trabalho as novas realidades
seriam arenovagdo do consenso e a renegociacdo das condicdes de trabalho com a
intervencdo do sindicato e dos 6rgaos de participacao.

Apesar da posi¢do dos autores citados, ndo reconhecer o direito do empregador
de modificar unilateralmente as condi¢es de trabalho de seus empregados, seria
engessar a propria atividade empresarial, 0 que certamente colocaria em risco a
propria continuidade da atividade econdmica. O contrato de trabaho € constan
temente adaptado a novos fatos que, sem o Jus variandi, certamente, prejudicariam o
trabal hador, que poderia constantemente ter o seu emprego colocado em risco.

5.9 Ojusvariandi como medida de suspensao disciplinar

As medidas disciplinares impostas pelo empregador podem variar de acordo
com a intensidade da falta praticada pelo empregado. Relacionamse com
adverténcias verbais, escritas e fatas graves, sendo esta Ultima a justificativa
autorizada pelo art. 482 da CL T para despedida com justa causa.

Permitir que o Jus variandi sgja aplicado, disciplinarmente, incidindo nos
aspectos essenciais do contrato, seria 0 mesmo que reduzir o salario do empregado
ou transferi-lo de domicilio para puni-lo quando este cometesse alguma falta.
Ocorre que, mesmo sob a vedacéo expressa da lei, muitos empregadores utilizam
constantemente a pratica abusiva do Jus variandi.

Como o poder disciplinar e o de diregcéo se encontram intimamente ligados —
pois 0 empregador necessita do direito de san¢éo para obrigar seus empregados a

231X Jornadas (argentinas) de Derecho laboral, mar del plata, 1 y 3 de octubre de 1983. Apud

URIARTE, Oscar Ermida. Modificacién de condiciones de trabajo por el empleador. Buenos
Aires. Hammurabi, 1989. p.105-106.
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cumprirem as ordens —, é bastante comum no mundo do trabaho, empregadores

adotarem medidas de represdia contra seus empregados, como forma de punicéo,

modificando e alterando direitos irrenuncidveis, o que gera uma conseqliéncia
negativa permanente para o operario. A lei concede ao empregador formas de punir o
subordinado faltoso, suspendendo-0 e, se desta medida ndo resultar uma mudanca em
sua conduta, pode arelacdo de trabalho ser extinta por iniciativa do empresario.

O ordenamento juridico trabalhista ndo admite que as puni¢cdes modifiquem
aspectos essenciais do contrato, mesmo aquelas intentadas contra o indigitado
empregado, como meio coercitivo para amedronté 1o ou obriga-lo. Quem possui 0
direito de despedir ndo pode alterar substancialmente o contrato, se essa alteracéo
for pregjudicial ao obreiro, sob a vedacéo expressado art. 468 daCLT.



6 Limites do jus variandi

6.1 Um poder limitado

Como todo e qualquer direito, o Jus variandi ndo é absoluto. Ele possui limi-
tacOes de ordem contratua e extracontratual, barreiras que sdo colocadas a frente do
empresario como Stuagdes limitrofes entre a legalidade e alilicitude.

Para Dallegrave Neto®*?:

O contrato de trabaho por ser de trato sucessivo, e personalissmo em relacdo a
figura de um contratado subordinado, sujeitado e submisso, acaba se tornando um
terreno fértil para irradiar danos e abusos de poder, especiamente em tempos de
reestruturacdo produtiva que tenciona obstinadamente a produtividade e o lucro as
circunstancias da precarizacao das relagdes de trabalho.

Nessa esteira, Engel®*® afirma que:

Enquanto que nas alteragbes contratuais exige-se 0 consenso dos sujeitos na
relacdo contratual, limitado de qualquer forma pelo prejuizo direto ou indireto ao
empregado (art. 468 CLT), no que concerne ao jus variandi, seu limite encontra-se
no abuso ou desvio de poder.

A relacdo de trabalho € um negdcio juridico bilateral e, segundo a prépria
definicdo de Jus variandi, ndo pode ser admitida sendo dentro de limites, por isso,
dize-se que a ordem emanada do empregador € licita ou ndo. Quando os limites
sdo respeitados, estamos diante de um exercicio vaido do Jus variandi, e o
trabalhador, por dever de obediéncia, deve acatar a ordem, sob pena de insubor-
dinacdo ou indisciplina

Todos os atos praticados pelo empregador, portanto, devem obedecer a
certos limites para ndo configurarem ato ilicito ou abusivo. Para evitar qualquer
tipo de abuso, perimetros sdo colocados a frerte do empregador, como freio a
atividade empresarial, em prol da pessoa operéria.

A doutrina justrabalhista brasileira reconhece o instituto do Jus variandi,
entretanto, apesar de seus limites ndo estarem expressamente tipificados na
legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia oferecem subsidios para a construcéo de
uma classificagéo segura as barreiras da atividade empresarial.

232 DALLEGRAVE NETO. José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Séo

Paulo: LTr, 2005. p.291.

233 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2003. p.116.
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Relata Gongalves®™ que:

Para que possamos estabelecer uma fronteira, € necessario um estudo sistemético
das normas pertinentes a matéria, dos principios gerais do Direito do Trabaho, da
doutrina nacional ou estrangeira e da jurisprudéncia. Somente através de um estudo
conjugado, chegamos ao estabel ecimento desses limites.

Pl4 RodrigueZ®® classifica os limites do Jus variandi em conceituais e
funcionais, subdividindo este Ultimo em relacionados com o empregador e
relacionados ao empregado. A seguir, passa-se a classificacdo definida em limites
constitucionais, contratuais e funcionais.

6.2 Limites constitucionais

A dignidade da pessoa mngtitui um dos fundamentos da Republica. Em torno
deste principio, toda a ordem juridica se projeta, resguardando e protegendo a pessoa
através dos direitos fundamentais estabel ecidos na Congtitui¢cdo brasileira de 1988.

O empregado, antes de sé&-lo, € sobretudo um ser humano, portador de
direitos que resguardam a sua personaliidade como individuo. Partindo deste
principio, o oper&io ndo est obrigado a obedecer a ordens que violem suas
prerrogativas como ser humano, contrérias a moral, aos bons costumes, aopcao
religiosa, aintimidade e a vida privada.

Reconhecidamente, a empresa possui 0 poder de dirigir de forma direta a
atividade de seus empregados, 0 que resulta, "em certo sentido, o transito pela
subjetividade do trabalhador"*** — uma vez que € a prépria pessoa deste que fica
implicada na prestacéo laboral.

Analisando a condi¢éo de cidaddo que todo trabalhador transporta, com os
correspondentes direitos de cidadania — que ndo se restringem aos seus direitos
especificamente laborais —, estes direitos também ndo deixam de serem exercidos
somente porque estdo inseridos no contrato de trabalho, eis que, o contrato
incorpora, na sua propria estrutura, 0 padrdo normativo constituido pelos direitos

234 GONGCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S8 Paulo: LTr,

1997. p.82.

235 pLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de derecho laboral. Montevideo: Acali, 1978, tomo II,
v.l. p.184.

236 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, in Themis, ano 1, n.° 04,
2001, p.23-39. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcao do empregador: configuracéo geral e

problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.259.
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fundamentais, "com a inerente tutela do quadro axioldgico da nossa Constituicao,
centrado na dignidade humana''. >’
Como bem esclarece Michel Riquet®®®:

Dignidade da pessoa humana significa a exceléncia que esta possui em razéo de
sua propria natureza. Se € digna qualquer pessoa humana, também o € o
trabalhador, por ser uma pessoa humana. E a dignidade da pessoa humana do
trabalhador que faz prevalecer os seus direitos. A dignidade do ser humano reside
nas faculdades de pensar e agir livremente, de conhecer e amar. Trata-se portanto,
de preservar, no seio das comunidades as quais € ligado (o trabalhador) por uma
estreita solidariedade, uma cota maxima de vida pessoa, através da livre
manifestagdo de suas decisdes e do livre florescimento de sua espiritualidade.

Nesse pensamento, sobre os limites constitucionais do Jus variandi, afirma
José Jodo Abrantes™ que:

A posicdo do trabahador, assm configurada, assume um catdogo de direitos de
cidadania que sfo, do mesmo paso, ingtancias limitadoras do exercicio dos poderes do
empregador, na medida em que esses direitos SO poderéo ser afetados quando
conflituem, no seu norma exercicio, com interesses sgnificativos e atendivels do
empregador, habituamente conexos com a empresa em gera, ou com a propria
prestacéo contratua em particular. [...] Dai também resulta, de forma incontornavel,
gue o exercicio dos poderes do empregador nunca poderdo colocar em causa O
contetido essencid dos direitos fundamentais de que o trabalhador é o titular.

A articulagdo entre o contrato de trabalho e os direitos fundamentais devera
observar, ainda de acordo com Abrantes, o critério que assenta numa "presuncao
de liberdade" das pessoas que trabalham, critério esse que se mostra adequado a
propria fungdo essencial do Direito do Trabalho, "apto a acolher e a contribuir
para a concordancia prética de todos os interesses e direitos em presenca'®.

Empregado e empregador ndo sdo superiores nem inferiores em relagéo a suas
pessoas. Na relagéo de trabalho, ambos se completam, na busca de um objetivo em
comum, que é a continuidade dos negécios na empresa. Ao empregador cabe

237 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, in Themis, ano |1, n.° 04,

2001, p. 23-39. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcéo do empregador: configuracéo geral e
problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 259.

2% RIQUET, Michel. In: COSTA, Orlando Teixeirada O direito do trabalho na sociedade
moderna. S&o Paulo: LTr, 1998. p.102.

239 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, in Themis, ano 11, n.04,

2001, p.23-39. Apud ASSIS, Rui. O poder de diregdo do empregador: configuragcdo gera e
problemas atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.261.

249 | bid., p.262.



101

algum poder, mas somente sobre a atividade de trabalho do empregado, e ndo sobre

Sua pessoa.
Para Barass®**:

Opde-se, finalmente, ao jus variandi, uma barreiraintransponivel: a que assegura o
respeito a personalidade moral do empregado. Qualquer alteracdo que Ihe diminua
acondicdo de prestigio moral, serg, forcosamente, abusiva e nula.

Os direitos do empregado, enquanto ser humano, deve a empresa respeito a sua
dignidade, a liberdade de consciéncia e de opinido, os direitos do individuo na
familia, a sua privacidade, etc. Assm, como exemplo, a direcdo da empresa ndo
poderia exigir que os empregados se submetessem a revistas intimas antes da saida do
estabelecimento, por mera cautela e sem justo motivo de suspeita, es que fere
violentamente a vida privada e a esfera intima do individuo, gerando constrangimento
a sua pessoa. Da mesma forma, 0 empregador ndo podera determinar qua a opgéo
politicaou religiosa de seus empregados, ou ainda, trabalhar em ambiente perigoso ou
insalubre a sua salde, sem o devido equipamento de protecdo individual. Tais
Stuagles afrontam direitos fundamentais da dignidade do ser humano, principio
basilar de nossa Repliblica, acarretando inimeros prejuizos ao empregado.

6.3 Limites contratuais

6.3.1 Clausulas essenciais

As clausulas essenciais do contrato de trabalho (jornada de trabal ho, funcéo,
salario e local da prestacdo de servicos) ndo podem ser objeto de livre negociagéo
entre partes. Tendo em vista que o Jus variandi tem, no contrato de trabalho, sua
origem deduz-se que ele esta limitado, razéo pela qual seu exercicio deve manter-
se dentro dos limites pactuados no contrato de trabalho (ou desenvolver-se entre
as clausulas) e nalei.

A margem da discussio sobre a natureza da empresa, varios autores elegem
os limites do Jus variandi sobre bases institucionalistas, uma vez que este se
baseia na organizacdo institucional ou comunitaria do empregador, na qual o
empresario € um gerente, administrador ou gestor.

No entanto, os referidos limites ja se encontram fundamentados em um
enfoque contratualista, conforme debatido neste estudo. Através do contrato de
trabalho, o empregador paga o salério de seu empregado, que se submete a prestar

241 BARASSI, Lodovico. |1 diritto del lavoro, 1949. Apud MARANHAO, Délio et al. Instituicbes

dedireito do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 1993. p.497-498.
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servico, dentro de certas condi¢des (horario, turno, funcéo, lugar, etc.). Pois bem,
nessa perspectiva, os limites do poder de direcéo e, consequentemente, do Jus
variandi, surgem das condi¢cBes do préprio contrato de trabalho, delineadas
também pelas condicionantes impostas por normas de ordem publica e pelos
principios gerais do Direito do Trabalho, que inserem a ordem patronal dentro de
certa regulacéo.

O art. 468 da CLT veda ao empregador violar o contrato de trabalho ao
utilizar o Jus variandi. Todas as condi¢es avencadas pelas partes, quer tacita,
guer expressamente (art. 443), ndo podem ser objeto de modificacdo. O principio
da inalterabilidade das condicbes de trabalho é tema que suscita a maioria das
discrepancias doutrinérias sobre a matéria.

Pozzo?*** assevera que o empregador pode fazer uso do Jus variandi, sempre
gue a medida ndo implique para o empregado diminuicdo em seu sal&io ou
hierarquia; obrigue-0 a um esforco para adaptar as novas tarefas que ndo sdo
aquelas relativas a sua especialidade, ou, que a mudanca traga perigo para sua
salde ou incdmodos reais que ndo foram previstos quando da formalizacdo do
contrato de trabal ho.

Capdn Filas®®®, por sua vez, propicia uma diferenciagdo entre condices
estruturais (ndo suscetiveis de modificacdo) e conjunturais (passiveis de serem
modificadas, dentro do critério de funcionalidade). Para ele, sdo os elementos
estruturais: a) qualificacdo profissional; b) categoria laboral acangada dentro do
escaldo convencional; ) remuneracdo; d) horério assinado pelo operario quando
ingresso. S8 elementos conjunturais. @) o estabelecimento onde se prestam as
funcles; b) a interacdo da equipe de trabalho; c) a determinacdo de normas
técnico-procedimentais de trabal ho.

Para Fernandez Madrid®**, a principio, o Jus variandi encontra-se limitado
pela méxima da ndo diminuicdo dos proventos, muito menos da hierarquia do
emprego. Pode-se admitir mudancas no horario (ndo se confunde turno), setor de
trabalho e tarefas aredizar.

#2 POZZ0, Juan D. Derecho del trabajo, tomo . p.588. Apud POSE, Carlos. Manual practico del
ius variandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.28.

#3 CAPON FILAS, Rodolfo E. Derecho laboral, tomo Il. p.62. Apud POSE, Carlos. Manual
practico del ius variandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.28.

244 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos. Tratado practico de derecho del trabajo, tomo 11, p.

1014. Apud POSE, Carlos. Manual practico del ius variandi. Buenos Aires. David Grinberg,
1995. p.28-29.
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Por ultimo, Vazquez Vialard** afirma que as variagdes podem se referir ao
a) lugar de trabalho (sem implicar em transferéncia de domicilio); b) mudancas de
horério; c) variagOes de atividade dentro da mesma categoria profissional **°.
Afirma Gongalves® que:

Importante estipular também que afora as clausulas contratuais estipuladas técita
ou expressamente que integram o contrato de trabalho, existe também a le, a
sentenca normativa, a convengdo coletiva, o acordo coletivo e o regulamento da
empresa. Todos esses instrumentos integram automaticamente o contrato de
trabaho, e as condigdes de protecéo ao trabalho nele previstas, ndo podendo ser
objeto de modificagdo do empregador. A lei, sem divida, constitui um dos maiores
freios ao uso abusivo do jus variandi.

A jurisprudéncia Argentina®*® tem se posicionado sobre os elementos
estruturais da relacdo de trabalho, serem: o horério, a qualificagdo, o lugar de
trabalho, a remuneracéo, "ndo podendo ser de outro modo, ja que o trabalhador se
incorpora ao ritmo da producéo em uma categoria, em um lugar, em um horério e
por uma remuneracgao estabelecida, tendo direito a permanecer em tais condi¢des'.
Dentro dos limites do Jus variandi, a vontade do empregador € eficaz para
introduzir modificagdes nas modalidades da execucdo da tarefa, mas ndo para
afetar a categoria do trabalhador ou alterar seu sal&rio.

Por serem os elementos essenciais do contrato de trabalho protegidos pelo
principio da intangibilidade, agueles que circunscrevem os objetos das obrigactes
principais das partes, como a prestagéo de trabalho e a remuneragéo, constituem o
nivel minimo de protegdo, normas laborais irrenuncidveis que ndo podem ser
modificadas em prejuizo do trabalhador.

245 VASQUEZ VIALARD, Antnio. La responsabilidad em el derecho del trabajo. p.205. Apud

POSE, Carlos. Manual préactico del iusvariandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.28-29.
248 Existem diversos setores de atividades econdmicas, como as industriais, comerciais e em
ambas h& indimeras subdivisdes, como industrias de alimentos, comércio varejista de pegas, etc.
Conforme relata Amauri Marcaro Nascimento, "categoria é 0 conjunto de pessoas que exercem
a sua atividade ou o seu trabalho num desses setores’. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.514).

247 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,

1997. p.84-85.

248 CNTr., Sala VI, sent. Del 24/05/89, "Petersen ¢/ Bonafide SAIC", DT, 1990-A-919.
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6.3.2 Clausulas avencadas pelas partes

Os limites avencados pelas partes se referem ao campo em que incidem, ou
sgja, 0 proprio contrato de trabalho. Afirma Marcio Tulio Viana®*® que o contrato
de trabalho "um tanto paradoxamente, a um sb tempo atrai e afasta o Jus
variandi”. Atrai no sentido de que o legitima. Afasta, no sentido de que nada que
tenha sido objeto do gjuste pode ser alterado, unilateralmente, em sua esséncia,
pelo empregador. Relata, ainda, que, quando o empregador varia, € porque atera,
mas ndo altera o contelido basico do contrato, e Sim 0 seu proprio comando.

Mas a questdo principal dos limites é que o Jus variandi poderd atuar
somente no campo avencado pelas partes, ou melhor, nos espagos em branco do
contrato, no detalhamento de determinada fungdo especifica, como, por exemplo,
0s aspectos bésicos de como o empregado desempenhara determinada funcéo,
sempre estipuladas no agjuste prévio realizado.

Evaristo de Moraes Filho®° relata que:

O jus variandi do empregador encontra seus limites naturais nas préprias clausulas
essenciais do contrato, como, em varias aliness, ressalta o art. 483 da CLT, dando
Ccomo justa causa para a rescisao do pacto o ndo cumprir 0 empregador as clausulas
contratuais ou exigir do empregado prestagdes alheias ao contrato.

Afirma Viana®' que, para um pedreiro, seria impossivel antever que: no
primeiro dia, ele teria de rebocar uma parede; no segundo, trocar essas ou aquelas
telhas; no terceiro, corrigir o prumo dos tijolos. Segundo o autor, 0 comando do
empregador somente se justifica pela natureza do trabalho assalariado, que repele
0 detalhamento a priori. O que marca os limites do Jus variandi néo € tanto a
irrelevancia da modificacdo, mas a impossibilidade légica de sua previsdo
antecipada. Completa, ainda, afirmando que, "quando se trata de aspecto relevante
para 0 empregado, ainda que de dificil previsdo, a propriale o subtrai do dominio
do Jus variandi, obrigando a sua contratualizagéo”.

O art. 468 da CLT estabelece limites contratuais, ao vedar a alteracdo das
respectivas condi¢des de trabalho, concluindo-se que, em virtude desse limite
estipulado na lei, ndo pode o Jus variandi afetar clausulas avencadas do contrato
de trabalho, porque estas se revestem da intangibilidade. Uma vez estipuladas
pelas partes, o empregador somente podera alterélas por acordo bilateral com o

249 \VIANA, Méarcio Tdlio. Direito deresisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.220-221.

2% MORAES FILHO, Evaristo de. Contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1944. apud MAGANO,

Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p.123.

5L \/IANA, Méarcio Tdlio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.222.
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empregado e desde que ndo cause prejuizos a ele. Quanto aos direitos nascidos do
contrato (salario, jornada, local, aviso-prévio, natureza do emprego) séo eles, de
fato, inatingiveis. Ndo podem ser unilateralmente modificados, porgue o contrato
€ le entre as partes.

De outro lado, na visdo de Giorgio Ardaur®, as limitagGes do poder diretivo
e conseguentemente do Jus variandi sdo:

A competéncia do superior de quem emana a ordem, se esta for relativa a
administracdo interna a ele pertinente, pelo que, ao superior sera devido, entdo, o
necessario respeito e acatamento, por isso que o poder diretivo se refere a ordens
técnico-profissionais;

A qualificacdo do empregado e a natureza da prestacéo, sob 0 duplo ponto de
vista extensivo, os limites se referem aguel es empregados, como os especializados,
0s quais somente estdo obrigados a prestar aguela particular forma de atividade que
foi objeto de pactuacdo, e somente quanto a esta forma de atividade laborativa
devem obediéncig;

O lugar e o tempo quanto a permanéncia do empregado dentro do ambito da
empresa e durante a execugdo do trabalho, pois o lugar em que desenvolve o
trabalho é fator que influi na sujeicdo ao poder diretivo. Exemplo: os empregados
vigiantes e externos, segundo as condic¢des de seus trabalhos, estéo, naturalmente,
menos sujeitos a certas exigéneias, que tem mais ampla justificagdo no interior de
uma oficina.

Quanto ao tempo, a subordinacdo do trabalhador se justifica quando da atuagdo do
trabalho, estando, portanto, limitado o exercicio do poder diretivo a0 horério
convencionado para a prestacéo do trabalho.

Assm é que o Jus variandi deve ser exercido, dentro das atividades funcionais
do trabalhador, "o que significa dever ser respeitada a sua qualificacéo profissona e
as circunstancias de lugar etempo em que se desenvolve o trabalho'®*°.

6.4 Limites funcionais

6.4.1 Razoabilidade da variacdo: mudanca baseada na necessidade
empresarial

A forma como o empregador insere determinada mudanca nas condicoes de
trabalho de seus empregados deve seguir uma razdo objetiva, uma necessidade
real da empresa, responder a necessidade da producdo de bens ou servicos sempre

%52 ARDAU, Giorgio. Il diritto del lavoro. Apud MORAES FILHO, Evaristo de. Contrato de

trabalho. S8o Paulo: LTr, 1944. p.75.

253 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. So Paulo: LTr, 1991. p.62.
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visando ao interesse coletivo e nunca individual. Desta forma, afasta-se 0 uso

arbitrério, persecutorio, imotivado, ou discriminatério do Jus variandi®*.

Nélio Reis®™® define real necessidade como:

A soma de circunstancias que criam para a empresa a imposicéo de aterar o
contrato de trabalho por forca de acontecimentos cumpridamente provados que,
ainda que previstos, ndo podem ser evitados sem prejuizos.

Capoén Filas®®® afirma que n&o se trata de poderes outorgados ao empregador

enquanto proprietario dos meios de producdo mas, sim, enquanto responsavel,
ética e juridicamente, da marcha da empresa como instituicdo. 1sso, porque o
poder de diregdo tem um contetido preciso, dado pela funcionalidade da empresa.
Seu Unico sentido é visar ao desenvolvimento econdémico e socia da instituicéo,
permitindo técnicas e téaticas necessarias para a estratégia estabelecida pelo
empresario. Os meios técnicos necessarios ou convenientes, as medidas juridicas
Uteis, os métodos de producéo permitidos, estdo a disposicdo do empres&rio que
decide em dltima instancia.
Américo Pla RodrigueZ®’ afirma que:

Este limite significa que o empresério deve alegar alguma razéo objetiva para atuar
desta ou daquela maneira, embora caiba a ele a decisdo sobre a importancia ou o
valor dessa razdo. O que se exclui é a atuagdo arbitraria, caprichosa, imotivada,
discriminatéria, persecutoria.

Completa Pla Rodriguez que a razoabilidade, um dos principios do Direito do
Trabaho, atua, "como obstéculo, como limite, como freio de certas faculdades'.
Esse principio, consste na afirmacdo essencia de que o ser humano procede e deve
proceder conforme arazéo, mesmo suas relagoes trabal histas.

24 p_ A RODRIGUEZ, Américo. Curso de direito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 1982. p.170.
Apud GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,
1997. p.88.

2% REIS, Nélio. Alteracdo do contrato de trabalho, 1948. p.104. Apud MARANHAO, Ddio et al.
Instituicdes de direito do trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTr, 1993. p.501.

2% CAPON FILAS, Rodolfo E. Derecho laboral, tomo |1, p.4851. Apud POSE, Carlos. Manual

practico del iusvariandi. Buenos Aires: David Grinberg, 1995. p.25.

21 GONCA LVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,

1997. p.88.

2%8 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. So Paulo: LTr, 1983. p.258.

Apud GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. Sdo Paulo: LTr,
1997. p.96.
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O principio da razoabilidade representa 6bice ao abuso do Jus variandi,
tendo féacil visualizagdo nos casos de aplicacdo de puni¢do excessiva ou transfe-
réncia de funcdo ou de horario, com a finaidade de prejudicar direitos ou o
cumprimento do contrato de trabal ho.

Analisando os aspectos doutrinérios expostos, podemos concluir que 0 uso
do Jus variandi esta restrito aos aspectos funcionais da empresa, sendo que esta
deve aplicar o minimo de razoabilidade para justificar a mudanca imposta®™®.

6.4.2 Ausénciade prejuizo ao empregado

Como consegiiéncia das mudangas que sdo promovidas diariamente no local
de trabaho, deve cuidar o empregador para que suas decisdes ndo acarretem
riscos fisicos (materiais) ou psiquicos (morais) ao trabalhador. Qualquer ateracdo
do contrato de trabalho ser& nula de pleno direito se acarretar prejuizos direitos ou
indiretos ao trabalhador.

Para Russomano®®:

A legidacdo brasileira recolheu essa orientagdo através da letra expressa do art.
468, da Consolidacdo. Trata-se de avango doutrinério digno de nota, porque o texto
nacional é amplo. N&o, apenas, por admitir a nulidade absoluta da ateracéo
contratual em face de prejuizos sofridos pelo trabalhador. Nem, unicamente,
porque a nulidade nasce desses prejuizos, sgjam eles direitos ou indiretos. Mas,
sobre tudo, porque, ao que se depreende do teor daquele preceito, ndo importa que
€sses prejuizos fossem, ou ndo, previsives, tanto para ele préprio quanto para seu
empregador, a nulidade perdurara.

259 Completa Romar que: "a doutrina, a jurisprudéncia e os instrumentos de regulagdo coletiva de

trabalho em Portugal, de acordo com dados obtidos no Glossé&rio de Direito do Trabalho e

relagdes industriais, da Fundacdo Européia para a melhoria das condic¢des de vida e de trabal ho,
vem se posicionando no sentido de que o interesse da empresa deve, para efeito da apliacéo do
jus variandi, ser tomado como o interesse objetivo da mesma, ndo podendo ser confundido
com as conveniéncias pessoais b empregador. Quanto a transitoriedade da alteracdo, a
jurisprudéncia tem se mostrado bastante flexivel, alertando, porém, a doutrina para a
necessidade de o caréter transitério da alteracéo de fungdes se depreender da objetivacdo das
circunstancias de cada situagdo concreta. Quanto ao requisito da insuscetibilidade de uma
modificagdo substancial da posicdo do trabalhador, a jurisprudéncia cristalizou a seguinte
formula: alel veda a colocagdo do trabalhador numa situacéo hierérquica injustamente penosa,
assim como ndo |he pode ser exigido algo que seja compativel com sua situacdo pessoal,

sendo-lhe impossivel redlizar". (ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracfes do contrato de
trabalho: funcéo e local. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.68).

260 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabal ho. 5.ed. Curitiba: Jurud, 1995. p.115.
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A Congtituicdo Federal/88, paralelamente, estabelece o direito a0 meio
ambiente de trabalho saudavel (artigo 225, inc. V). O empregador que, na sua
atividade ordinéria, gera risco a saide do trabalhador, tem o dever de controlar e
evitar 0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida e a sua qualidade no meio ambiente do trabalho, ou sgja, para o proprio
trabalhador. Todos tém direito ao meio ambiente equilibrado, constitucional mente
assegurado ao operdrio na reducdo dos riscos inerentes ao trabal ho.

O prejuizo pode ser dos mais variados tipos, tanto materia quanto moral,
dentro da empresa ou a servigco dela. Pode ser direto ou indireto (como ja
relatado), material ou imaterial, atua ou futuro, afirma Viana®®*. Segundo o autor,
0 prejuizo pode também ser compensado por outra vantagem imaterial, indireta ou
futura, como o caso do vendedor que recebe comissdes, mas que prefere trocélas
pelo sonhado cargo e diretor de vendas, ou de um estudante universitério, que
prefere ter ajornada e o salério reduzido para poder frequentar a faculdade.

Relata Maranhdo®? que:

Refere-se 0 art. 468 da CLT a prejuizo direto e indireto. Prende-se essa distingéo
aos conceitos classicos de damnum emergens e lucrum cessans. Prgjuizo direto é o
que incide sobre o patriménio atua, diminuindo-o. Prejuizo indireto o que impede
um acréscimo patrimonial, normalmente esperado.

N&o basta a presenca de qualquer prejuizo para invdidar a modificagéo
realizada pelo empregador. A empresa tem o dever de tratamento de urbanidade e
respeito para com 0 empregado, sendo-lhe vedada tratar seus oper&rios com rigor
excessivo ou dar-lhes ordens superiores as suas forgas e que os coloquem em perigo

de manifesto ma considerave.

Afirma Ermida Uriarte*® que "esse critério se funda em que ndo se pode

admitir que o trabalhador assuma a resposta as exigéncias da empresa em detrimento

de seus interesses ou de sua dignidade". Como exemplo, Vianardata®™* que:

Ainda que graves os motivos patronais, sO se justificardo se forem minimos os
prejuizos do empregado. Assim, por exemplo, serdéo licita e ilicita, respecti-
vamente, as ordens que obrigam 0 empregado a a) permanecer aguns dias na
viagem (e portanto longe da familia), a espera de um cliente; b) idem, mas estando
seu filho gravemente enfermo”.

261 \/IANA, Méarcio Tdlio. Direito de resisténcia. So Paulo: LTr, 1996. p.245-246.

%2 MARANHAO, Délio et al. Instituicdesdedireito dotrabalho. 14. ed. S3o Paulo: LTr, 1993. p.508.

283 URIARTE, Oscar Ermida. La doctrina rioplatense sobre el jus variandi. Revista de Direito do

Trabalho. Sao Paulo, n.49, ano 09, p.26-27, maio-jun., 1984.

264 \/IANA, Marcio Tlio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.224.
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Esse limite é fundamental e decisivo em todos 0s casos que a variacdo
imposta unilateralmente pelo patrédo € moderada, recaindo sobre um elemento n&o
essencia do contrato de trabalho, e responde por uma necessidade objetiva da
empresa. Assim, leves incbmodos ou transtornos ao empregado que possam surgir
ao longo do vinculo empregaticio, mas que, ndo sendo capazes de representar em
danos reais de remuneracdo, jornada, local de trabalho ou fungdo, ndo podem ser
enquadrados como prejuizos.

Relata Maranhdo®®:

O prejuizo que, na forma do citado art. 468, traz como conseqiiéncia a nulidade da
alteracéo contratua resultante do consenso das partes dém de certo, como
dissemos, deve corresponder a situagdo existente na data do ato: é o requisito da
contemporaneidade entre a alteragdo e o prejuizo. Fatos posteriores ao acordo e
dos quais possam advir prejuizos para 0 empregado ndo podem servir de pretexto
para anular a alteracdo contratual com base no art. 468. Assm, por exemplo, a
suscitagdo de um dissidio coletivo, posterior a alteragdo, ndo anula o ato, ainda que
dai resulte deixar 0 empregado de obter determinado aumento normativo, que, ndo
foraaalteragcéo, o beneficiaria [...].

A mudanca de setor de trabalho (sem acarretar mudanca de domicilio), ndo
pode ser resistida pelo empregado quando o "prejudica’ por onerar ou diminuir
seu tempo livre, a ndo ser que a modificagdo cause uma limitacdo de sua disponi-
bilidade para a familia, 0 descanso, o lazer, etc. A CLT somente considera "trans-
feréncid' aguela que configurar mudanca de domicilio para 0 empregado.

Na mudanca da qualificacéo profissional, discute-se se a promogao a um cargo
superior se insere dentro de um limite funcional, eis que a mudanca podera acarretar
algum prejuizo futuro ao trabahador, que poderia se negar ata promocao.

A ascensdo, quando implica alguma modificagdo em um elemento essencial
do contrato de trabalho (qualificacéo profissional), ndo pode ser objeto de uma
decisdo unilateral do empregador, se ndo requerer, inevitavelmente, um acordo
entre partes. Havendo a aceitacdo mutua, e ausente qualquer prejuizo, as partes
fazem novacao, aspecto ja exposto neste trabal ho.

6.5 Conclusdes parciais

Desta forma, conclui-se parcialmente que o Jus variandi do empregador esta
circunscrito a alguns limites para seu exercicio, dos quais, destacantse:

265 MARANHAO, Délio et al. Instituicbes de direito do trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTr,

1993. p.508.
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a) razoabilidade do comando;

b) inalterabilidade do contelido essencia do contrato de trabal ho;

c) intangibilidade das clausulas avencadas pelas partes;

d) avariacdo estar adstrita as necessidades reais e objetivas da empress;
€) ausénciade qualquer tipo de prejuizo ao trabalhador (material ou mord).

6.6 Hipoteses de resisténcia do empregado frente ao jus
variandi ilicito

O Jusvariandi, exercido dentro dos limites estabelecidos, € considerado um
direito do empregador decorrente de seu poder diretivo, de se submeter o empregado
a0 poder hierarquico do empregador por dever de obediéncia Havendo uma
modificacdo das condigdes de trabaho que ultrapasse a fronteira dos limites a que
esta adstrito o empregador, mergulhando a empresa na abusividade, perseguicao, reta
liacdo, em suma, utilizando-se dailicitude, pode o empregado fazer vaer-se de seu
direito de resisténcia, repugnando algumas medidas contra o referido ato abusivo.

Assim como a doutrina reconhece a existéncia do Jus variandi e apossibilidade
de sua utilizagdo pelo empregador, do outro lado, ao empregado, garante-se o direito
aresistir aquela ordem ou aguele comando que implique prezuizos ou atente contra
sua dignidade. E o Jus resistentiae.

O Jus resistentiae é a possibilidade que tem o empregado de resistir ao
cumprimento de ordens gque impliquem modificagdes nos aspectos essenciais do
contrato ou que |he acarretem prejuizos. Segundo Bobbio®®, "resisténcia compre-
ende todo comportamento de ruptura contra a ordem instituida [...]. Mais de que
um comportamento de ruptura, uma atitude de critica’".

Nesse ponto, Engel®®’ ressalta que sempre que forem caracterizados o abuso
ou o desvio de finalidade do empregador, 0 empregado reserva-se da prerrogativa
de se insurgir contra 0 ato da empresa, entendendo que o Jus resistentiae ndo é
uma caracteristica apenas do trabalhador, mas de todas as modalidades de
obrigacOes contratuais, como direito de qualquer um dos contratantes de oporem-
se aviolagdo do direito.

Carla Teresa Martins Romar®® afirma que:

266 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.144.

267 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho. S8o Paulo: LTr,

2003. p.128.

268 ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracdes do contrato de trabalho: funcéo e local. S&o Paulo:

LTr, 2001. p.72.
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Ent&o o jus variandi e 0 jus resistentiae funcionam como balizas, dentro das quais
o conjunto de condicBes contratuais € capaz de flutuar com intensa mutabilidade.
Caso se ultrapasse o terreno delimitado por essas balizas, a violagdo de direito
torna-se evidente, gerando conseqiéncias que irdo variar em intensidade, podendo
culminar, inclusive, com a ruptura do vinculo contratual.

O Jus Resistentiae pode ser caracterizado com uma reacdo do empregado
em se defender de seu empregador, ante comandos ilicitos, abusivos, ou imorais.
O empregador possui o direito de orientar seus subordinados a melhor forma de
execucdo de determinados servicos. O empregado, por sua vez, tem a obrigagdo
de obediéncia a este trabal ho e aliena suas forcgas fisicas e intel ectuais a disposi¢céo
da empresa. O trabalhador, ndo obstante, ndo deve submeter-se a todo em
gualquer comando, ou a qualquer ordem porque ele € um titular de direitos e
obrigacdes que resguardam sua personalidade como pessoa.

Reportando-se a0 tema, Délio Maranhd**® afirma que o valor da personaidade
do empregado n&o pode ser anulada com o contrato de trabal ho, podendo ele recusar-
se ao cumprimento de uma ordem que o coloque em grave risco ou que sgailicita,
ilega ou de sua execucdo extraordinariamente dificil.

Caracterizado 0 uso abusivo do Jus variandi, 0 Jus resistentiae podera ser
legitimamente acionado pelo empregado ante a possibilidade de alteracdo do
contrato de trabalho ou na eminéncia de qualquer prejuizo.

Mesmo que o empregado esteja subordinado a seu empregador, ele 0 esta
juridicamente, podendo resistir a ordens que atentem contra a moral, os bons
costumes, aheios ao contrato, ou que o0 expde a perigo manifesto de mal
considerével, dentre outras®”.

O que justifica a recusa de uma ordem ilegal é "a contradicdo em que cai a

ordem juridica, que estabelece, entre particulares, o dever (legamente
sancionado) de obedecer (e colaborar) na sua prépria violagao"".

Congtituindo o empregador novas condigdes prejudiciais ao seu subordinado,
contrario a lel, este ato sera totalmente nulo, sem prejuizos de 0 empregado mover
uma acdo de reparacao de danos morais ou materiais, ou, optar pelo restabelecimento

das condicdes anteriores e, ainda, preferir arescisdo indireta do contrato de trabalho.

269 MARANHAO, Ddlio et al. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. S8o Paulo: LTr, 2000.

p.250. 2.v.

210 Nessesentido: TRT 32R. — RO 5261/02—82T. — Rel. Juiz Paulo Mauricio Ribeiro Pires— DIMG

13,07.2002 — p.15.

"L GOMES, Jdlio. Deve o trabalhador obediéncia a ordens ilgeais?, in AAVV, Trabalho e

Relagdes Laborais, Cadernos Sociedade e Trabalho, n.01, Celta Editora, Oeiras, 2001, p.179-
187. Apud ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador: configuragdo geral e problemas
atuais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.270.
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Adverte Maranhdo que o prejuizo alegado pelo empregado deve ser atual
1272

"para que se admita um pedido de anulagdo de alteracdo™’, eis que uma das
condicdes da acdo € o interesse de agir do autor.

No entanto, discordamos do referido autor, porque a parte mais fraca da relacéo
de trabaho, inevitavelmente, ird permanecer silente a Stuagdes de mudanca das
condicdes de trabalho, uma vez que precisa preservar seu emprego. Quando se fala
em prejuizo, optamos pelo critério de que este sga certo e determinado para originar
o direito do trabalhador em pleitear na Justica sua anulacdo. O fundamento da
acdo do empregado € o prejuizo certo e determinado e ndo futuro ou previsivel;
a lesdo aos aspectos essenciais do contrato deve ja haver ocorrido, e ndo a mera
expectativa de dano.

Sobre as possibilidades de anulago de atos patronais ilicitos, vislumbram:
se alguns meios de defesa ao trabalhador, vitima do ato abusivo. A seguir, passa-
se a exposicdo dessas aternativas ao empregado, como a despedida indireta, a
nulidade do ato ilicito, o restabelecimento das condigdes anteriores e a excecdo do
contrato ndo cumprido, quando possivel.

6.6.1 Rescisado indireta do contrato de trabalho

A manifestacd0 empregaticia mais comum, reconhecida pela legidacéo
trabalhista, como a defesa do trabalhador frente as arbitrariedades e as abusividades
do empregador, é arescisdo indireta do contrato de trabalho ou a despedidaindireta.

A rescisdo indireta do contrato esta baseada exatamente na presuncdo do
abuso de direito cometido pelo empregador, 0 que ensgja 0 pagamento de devida
indenizacdo pelos prejuizos ou danos efetivamente causados. Entretanto, essa
modalidade de ruptura contratual ndo é observada como uma boa aternativa de
expressar o direito de resisténcia do empregado, porque ocasiona a extingdo do
vinculo empregaticio do trabalhador, muitas vezes, sua Unica fonte de renda para

sobreviver, o que implica um custo social muito alto®”®.

6.6.2 Nulidade do ato ilicito patronal: restabelecimento das
condi¢cfes anteriores

Analisando o aspecto da alteragfo ilicita do contrato de trabalho, decorrente
do uso abusivo do Jus variandi, a mudanga pode se caracterizar por um

2’2 MARANHAO, Ddlio et a. InstituicBesdedireito dotrabalho. 14. ed. S3o Paulo: LTr, 1993. p.507.

273 Sobre o tema, vide 0 julgado: TRT 212R. — RO 01556-2003-001-21-00-6 — 53.177 — Rel. Juiz

Bento Herculano Duarte Neto— DJRN 17.02.2005.
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descumprimento das condigBes pactuadas e/ou uma inobservancia dos direitos
fundamentais minimos do trabalhador, irrenunciaveis. Em ambas as situagoes,
pode-se recorrer a declaracdo de nulidade de tal ordem, na Justica do Trabalho,
para que se restabelecam as condi¢oes anteriormente pactuadas.

Relata Gongalves®™ que:

Se, apbs a andise do ato, o Judiciario concluir pela sua ilicitude, determinara o
restabelecimento do status quo ante. Esta medida é aconselhavel, por preservar a
continuidade do vinculo empregaticio, inobstante o empregador sentir-se ultrgjado
e rescindir o contrato de trabaho.

No Direito do Trabaho paétrio, conforme observado pela doutrina, a
jurisprudéncia tem declinado ao restabelecimento das condi¢cbes anteriores
violadas, para o atendimento dos Principios Gerais do Direito do Trabalho, em
especial, o principio da continuidade da relagdo de emprego (com excecdo da
rescisdo indireta)®”.

Apesar de haver a possibilidade de restabelecimento das condic¢des anteriores,
h& muitos obstéculos a esta Situagdo, notadamente a dificuldade de retornar a
condicdo anterior propriamente dita.

N&o havendo a possibilidade de retorno (como no caso de mudanca de local da
empresa), podera o empresario indenizar o empregado. Determinadas mudangas
correspondem a reconhecer a existéncia de situacfes nas quais 0 restabel ecimento

efetivo das condicdes anteriores néo € faticamente possivel.

6.6.3 Excecdao de contrato ndo cumprido

Ante o exercicio abusivo do empregador, podera o empregado se valer do
principio civilista da excepcio non adimpleti contractus, cuja aplicagdo do
instituto n&o afronta os principios gerais do Direito do Trabalho.

A excepcio non adimpleti contractus significa dizer que, ante o descum-
primento empresarial de qualquer cldusula avencada, o trabalhador poderia abster-
se de dar cumprimento as suas obrigacfes, estando, a0 mesmo tempo, contudo,
pronto para cumpri-las, se 0 empregador voltar a honrar a sua parte. 1sso, porque a
relacdo de emprego € de caréter sinalagmatico.

Essa posshilidade existe, embora reconhecamos que €la € rara, pois,
normamente, em face do principio da colaboracdo, 0 empregado procura auxiliar ao

214 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,

1997. p.99.

275 Nesse sentido: TRT 42 R. — REO 00965.731/995 — 42 T. — Rel .2 Juiza Maria Bestriz Condessa

Ferreira— J. 04.12.2003.
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maximo a salde do negdcio em prol do empreendimento envolvido. Também, caso
ocorresse, o trabahador teria a possibilidade de acionar o instrumento da resciséo
indireta do contrato, fundamentada exatamente nesse incumprimento contratual por
parte do empregador.

6.6.4 N&o acatamento da ordem ilicita

A defesa natural do trabalhador contra o exercicio ilicito do Jus variandi, —
até como uma reacdo natural —, € a recusa (juridica) dessa ordem, ou 0 seu ndo
acatamento. Esse tipo de manifestacéo, considerando a dura realidade dos dias
atuais de escassez de emprego, € também bastante rara, porque o empregado
dificilmente agira em desconformidade com a ordem abusiva emanada, a ndo ser
gue o comando cologue em risco a sua vida (trabalho em redes de alta tensdo, por
exemplo), ou sgja flagrante atentado contra a moral e os bons costumes.

Segundo Gongalves’’®:

Edte direito de ressténcia do empregado é reconhecido doutrindria e jurispruden
cidmente. O empregado, embora subordinado juridicamente ao empregador, ndo eta
obrigado a acatar toda e quaquer determinacéo provinda daguele, mas téo somente as
ordens licitas ou socidmente relevantes (caso de necessdade, forca maior ou caso
fortuito) [...]. Toda vez que uma ordem configurar auso de poder, pode o empregado
recusar-se acumpri-la, sem que asuaatitudeimplique desobediéncia, pois, antesdetudo,
ele € um sar humano, cuja dignidade deve ser respeitada

A resgténcia configuraria licita, por exemplo, quando a modificacdo imposta
transferisse 0 empregado para uma locaidade diversa de sua residéncia, sem o
pagamento de qual quer tipo de adicional, conforme prevé o art. 469 § 3.2daCLT?"".

Quando a ilicitude da ordem emanada esta contida na propria prestacéo, de
modo a ndo deixar davidas quanto a participacdo do agente no ato ilicito, podera o
empregado recusar-se, conforme relatado anteriormente. Nesta hipétese formulada, a
ordem direta pode ser verificada objetivamente como ilicita, ou sga, quando ocorrer a

216 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do jus variandi do empregador. S&o Paulo: LTr,

1997. p.100.

21 Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 469 § 3.° "Em caso de necessidade de servico o

empregador podera transferir o empregado para localidade diversa da que resultar do contrato,
ndo obstante as restricdes, do artigo anterior, mas, nesse caso, ficard obrigado a um pagamento
suplementar, nunca inferior a 25% (vinte e cinco por cento), dos salarios que o empregado
percebianaquelalocalidade, enquanto durar essa situagéo”.

Sobreotema, videojulgado: TRT 6.2 R.— RO 96/02 — 00096- 2002-010-06-00-0— 22 T. — Rel. Juiz
Ivanildo da Cunha Andrade — DOEPE 21.08.2002.
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"impossibilidade fisica' ou a "proibicdo legad". A recusa ou a resigténcia do
cumprimento da obrigacéo, por parte do empregado, como, por exemplo, deixar de
realizar uma tarefa perigosa que acarrete risco de morte ou, contraria a moral e aos
bons costumes, ndo implicara insubordinacdo ou indiscipling, restando-se legitima,
pois inserida dentro dos principios norteadores do Direito do Trabal ho.

6.6.5 Hipotese de consentimento tacito do trabalhador

Ha de se observar um ponto importante sobre a questdo que envolve o
exercicio abusivo do Jus variandi e a "suposta aceitacao” da ordem ilicita pelo
empregado. Nos dias atuais, a escassez de postos de trabalho e o temor do
desemprego, fazem com que muitos empregados "aceitem” ordens ilicitas, face a
desigualdade entre partes e a dependéncia econdmica que a parte mais fraca da
relacdo de trabalho (empregado) possui com a parte mais forte (o empregador).

Por isso, relata Viana®™®

que um problema que surge vinculado a defesa do
trabahador € de determinar a validez que pode ter seu suposto consentimento técito.
Isso, porque se ele ndo esbocou reacdo alguma a situacao imposta, pode-se dizer que
consentiu atal modificacdo? Se afirmativa a resposta, seriavdlido tal consentimento?
A jurisprudéncia entende que se ndo houve resisténcia do empregado no

momento oportuno, entdo, desta forma, conclui-se que este concordou com a sua
transferéncia®”®. Quando a tolerancia do trabalhador se estende durante lapsos de
tempo muito longos, pode-se dizer que acontece uma aceitacdo fatica. No entanto,
entendemos que o trabalhador, mesmo consentindo, ndo pode renunciar direitos
irrenunciaveis, eis que sua manifestacdo de vontade é mitigada em virtude da
dependéncia que possui com relagdo ao seu empregador, carecendo, assim, sua
vontade, de consentimento.

6.7 Conclusdes parciais

Conclui-se, nesta parte, que 0 empregado ndo esta sujeito a aceitar ordens
ilicitas advindas da empresa. Atendendo ao principio protetivo ao hipossuficiente,
os tribunais pétrios reconhecem o direito de resisténcia que o subordinado possui
em relacdo ao empregador.

28 \VIANA, Méarcio Tdlio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.238-239.

279 Nesse sentido: TRT 32R. — RO 11.567/02 — 6.2 T. — Rel. Juiz Hegel de Brito Boson — DIMG

21.11.2002 — p.13.
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Apesar de ser uma forma limitada de reacdo empregaticia, a resisténcia
obreira € a Unica possibilidade do empregado pleitear legalmente seu empregador,
em contraposi¢ao ao ato patronal ilicito.

Mesmo que essa dternativa de reacéo do empregado, com a possibilidade de
ressténcia, normalmente sO é revelada quando da possivel ruptura do vinculo de
emprego, ha a demonstracéo para 0 empregador, da indignacéo e da possivel recusa
a0 cumprimento de determinada ordem, o que de certaforma, repudia o ato patronal.



117

7 Consideracg0es finais

Examinouse, sob o olhar critico, que o Jus variandi empresaria se manifesta,
essenciamente, como um instrumento para adaptacdo da prestacéo de servicos,
incidindo em temas ndo contratualizados ou previamente regulados entre empregado
e empregador. Partindo desta premissa geral, caminhamos dentro do percurso que
manifestamos sob a forma das seguintes conclusdes pontuais:

1. Ha, por forca natural do proprio contrato de trabalho, o direito daquele
gue contratou o servico de poder exigi-lo da forma como melhor Ihe aprouver.
Como consequiéncia do vinculo obrigaciona entre partes, o poder diretivo é a
faculdade pela qual o empregador exerce a sua vontade propria de dar ordens ao
empregado, a fim de obter, segundo 0 seu interesse, a prestagdo correta do
trabalho redlizado. E através do poder diretivo que o Jus variandi se manifesta. O
poder disciplinar é posto numa posicdo instrumental ou acessoria c poder de
diregdo, ou sgja, € a garantia ou o instrumento de eficicia do cumprimento das
prestacdes de trabalho. Ja o regulamento interno, por sua vez, da uma
determinacdo Unica para todas as situagdes ocorridas nas relacdes de trabaho
institucionais, regulando de maneira precisa os poderes diretivo e disciplinar do
empregador, estabelecendo regras de conduta, de infragdes e de sancbes no
ambiente de trabalho. Pode ser redigido unicamente pelo empregador; € um
direito individualista.

O conjunto desses poderes formam o poder hierarquico do empregador,
imprescindivel, para que ele, possa conduzir e organizar a empresa. Sem o audido
poder, dificilmente o empreendimento econdmico atingiria os fins propostos.

2. Vérias correntes procuram explicar o fundamento do poder hierérquico: a
contratual, que vé nele uma consequiéncia do proprio contrato de trabaho, que o
fundamenta no ingtituto da propriedade privada, afirmando ser o conjunto da
empresa propriedade do empregador, derivando os direitos a liberdade de
iniciativa econdmica e de organizacdo e a institucional, que vé na empresa uma
instituicdo social, onde prevalece o bem comum sobre o interesse particular.

Nossa posicdo é no sentido de que a natureza do poder empregaticio e,
conseqiientemente, a prépria subordinacdo no contrato de trabalho, somente se
justificam pela via contratual, denominando-se, por isso, de "subordinacao juridica.
Ninguém pode sujeitar-se aos poderes de outrem, sendo pela via do direito. O
contrato de trabalho é o Unico instrumento que legitima as atitudes da empresa de
direcdo, fiscalizagdo ou punicéo ao empregado, pois 0 empregador dirige 0s servigos
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somente em fungdo de direito reconhecido contratualmente; da mesma forma para o
empregado quanto ao dever de obediéncia.

3. O direito do empregador em se utilizar de seus poderes serédo sempre
acompanhados dos motivos que justificam as iniciativas de suspensdo, ordens ou
comandos técnicos. Para que ocorra qualquer modificacdo circunstancial do
vinculo empregaticio, esta precisa ser a0 menos razoavel.

4. A subordinagcdo ndo incide sobre toda a pessoa do empregado, como um
tutelado ou curatelado, mas, sobre a matéria do servico, devendo o trabalhador se
subordinar somente as ordens pertinentes a esta prestacéo, decorrentes licitamente
do poder de direcéo da empresa, ou da sua organizacéo interna.

O contrato de trabalho, acarreta as partes grande indeterminacéo sobre o0 seu
contetido, podendo ter por objeto qualquer tipo de prestacdo. Para o Direito do
Trabalho, ndo importa o contelido da obrigacéo assumida pelo trabalhador, mas o
modo pelo qua a atividade é desenvolvida em proveito de alguém, € que torna-se
relevante para se concluir pela existéncia da subordinacéo juridica.

5. A discussdo doutrindria a respeito da natureza juridica da subordinacéo
se pacificou atualmente. Ela € observada como um fendmeno juridico, derivado
do proprio contrato de trabalho, somente justificando sua existéncia em funcéo
desse caréter.

Embora reconhecida a dependéncia entre partes, a doutrina justrabal hista
registrou antigas teses que ndo vislumbravam o caréter eminentemente juridico da
subordinagcdo. Assim, algumas teorias tentaram justificar esta particularidade do
contrato de trabalho, como fenbmeno econémico, técnico, organizacional, moral e
social do trabalhador.

A dependéncia juridica, todavia, € a teoria mais reconhecida pela doutrina e
pela jurisprudéncia sobre a natureza juridica da subordinacdo. O carater sinalagmético
do contrato de trabalho origina deveres reciprocos as partes que dele compdem: ao
empregado, a obrigacdo de prestar servicos, e ao empregador, a obrigacao de pagar o
respectivo salario. Essas obrigacbes mituas estdo conjuntamente interligadas com os
poderes hierérquicos da empresa e os deveres de obediéncia ou subordinacdo do
trabalhador, consolidando o negdcio juridico entre partes.

A idéia basilar € que ninguém estara sujeito ou subordinado a outrem sendo
pela via contratual, ou sgja, somente pelo direito, pela via obrigacional, justifica
se a submissdo de uma pessoa (empregado) as ordens de outra (empregador), e
n&o apenas pela sua condicdo econdmico-socid.

6. Sobre os deveres do empregado, enquanto a sua obrigacéo inicia, consiste
em atribuicbes amplas e indeterminadas, cumprindo o papel de especificar e
determinar a execucdo da obrigacdo contratada. Apenas a obrigacdo genérica e
principal do empregado ndo basta para definir a relagdo, sendo necess&ria que a
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prestacéo de servicos se desenvolva com a observancia de certos deveres, como a
pessoalidade, a fidelidade, a colaboracéo, a diligéncia e a obediéncia, que visam
a adequar conforme vontade do empregador, a forma como o empregado presta
servicos. Destacam-se entre 0s principais deveres do empregado, 0 acatamento,
0 cumprimento e o respeito das ordens internas, o zelo com o patrimonio da
empresa e a colaboragéo para com o empregador, trabalhando horas extras em
caso de necessidade.

7. O Jusvariandi € um instrumento patronal reconhecido pela doutrina para
facilitar a continuacdo da relacdo de trabalho e possibilitar a manutencéo do
emprego do trabalhador frente a situagcdes objetivas geradas pelo dinamismo da
empresa moderna, que pode se ver compeida a introduzir modificagcOes
circunstanciais na estrutura de producéo por razées econémicas ou técnicas.

Através desse reconhecimento de variar, 0 empregador atua sobre a prestacéo
labora posterior, ou sga, a0 longo da execucdo do trabaho, entre as clausulas,
naquel as situagdes ndo contratualizadas, nas quais se insere paradigmaticamente o Jus
variandi (interagdo da equipe de trabalho, esclarecimerto de normas técnico-
procedimentais, horério de intervalo, etc.).

A guisa de conclusio, depreende-se, desta forma, que o Jus variandi, € um
comando técnico de trabaho, resultante do poder diretivo do empregador,
unilateralmente imposto e ndo sujeito ao principio da inaterabilidade contratual
(art. 468 da CLT). Isso, porque quando se fala em modificacéo, 0 empreséario ndo
altera as condicdes de trabalho do empregado, mas varia o seu préprio comando
técnico, que ndo é contratado. Se o Jus variandi fosse contratualizado, engessaria
0 proprio contrato de trabalho, colocando em risco, assim, a continuidade da
relacéo de emprego.

S8o variagdes técnicas, por exemplo, a mudanca do empregado de setor, das
tarefas realizadas (dentro € claro da funcdo contratada ou dh sua qualificacéo
profissional objetiva), a modificacdo do regulamento interno da empresa, a
mudanca de horério de trabalho (sem alteracdo da duracéo da jornada). Todas sdo
compreendidas dentro da razoabilidade e licitas ao empregador fazé-las.

8. No Jusvariandi extraordinario, diferentemente do ordinério, € permitido,
contudo, que a modificacdo incida em clausulas essenciais do contrato de
trabalho, desde que transitoriamente, para suprir crises circunstanciais da
empresa. Essa hipotese pode ou ndo estar prevista em lei (explicita ou implicita),
eis que afeta ao principio de lealdade contratual e o principio da continuidade
(vide art. 50 da Nova Lel da Faléncias e art. 61, 8 1° da CLT). Uma segunda
possibilidade séo as alteracOes lesivas, que permitem a alteracéo prejudicial no
contrato de trabalho, para enfrentamento de necessidades préprias a dinamica
empresarial, constituindo uma excegdo ao principio da inalterabilidade (art. 468
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CLT). Contudo, devem estar expressamente estabelecidas na lei e devem ser
exercidas nos limites autorizados por esta, sob pena de nulidade (vide art. 461, §
4°,, art. 468, § Unico, e art. 450 da CLT). Podem prejudicar o empregado, mas
inserem-se dentro do ambito contratual.

9. Ao se condtatar que o Jus variandi trata apenas de aspectos circunstanciais
das condicbes laborais, afastouse qualquer possibilidade de reconhecé-lo como
alteracdo do contrato de trabalho. O Jus variandi ndo atinge 0s aspectos essenciais do
pacto laborativo. Um dos principios fundamentais, que revestem o contrato de
trabalho € o daforca obrigatoria das convencdes (pacta sunt servanda). No Direito do
Trabalho, as clausulas iniciais do contrato ndo podem ser modificadas,
lesivamente, em virtude dos principios da obrigatoriedade dos contratantes e da
protecéo ao empregado.

A dteracéo contratual, ndo obstante, em nada tem a ver com modificacOes
secundérias relativas as condigdes de trabalho. Todas essas condigdes, pactuadas
expressamente no momento da celebracdo do contrato, e aquelas incorporadas ao
longo do vinculo empregaticio (beneficios advindos de Lei, Convencdo Coletiva de
Trabalho, Acordo Coletivo, Sentenca Normativa, por exemplo), solidificamse,
caractaizando-se como imutavels, formando um verdadeiro patrimbnio do
empregado. Essas clausulas somente poderéo ser adteradas se forem mais benéficas ao
obreiro.

O que marca o Jusvariandi € aimpossibilidade da previsdo antecipada de todas
as StuacOes pertinentes a execucao laborativa. Como se tratam de aspectos circuns-
tanciais da manutencdo do trabalho, a lei ndo obriga a sua contratuaizacéo. Mas,
quando fda-se em aspecto essenciad para 0 empregado (locad da prestacdo de
servigos, remuneracdo, funcdo e jornada de trabalho), ainda que de dificil previsio, a
préprialel o protege do poder empregaticio, obrigando a contratuaizacéo e tornando
imodificaveis suas condicoes.

10. Os limites do poder de direcéo e, conseqiientemente, do Jus variandi, nessa
perspectiva, surgem das condigcdes do proprio contrato de trabaho, delineadas
também pelas condicionantes impostas por normas de ordem publica e pelos prin-
cipios gerais do Direito do Trabaho, que inserem a ordem patrona dentro de certa
regulacdo. O art. 468 da CLT veda ao empregador violar o contrato de trabalho ao
utilizar o Jus variandi ordinario. Todas as condicOes avencadas pelas partes, quer
tacita, quer expressamente (art. 443), ndo podem ser objeto de modificaco.

O Jus variandi do empregador, por isso, esta circunscrito a alguns limites
para seu exercicio, dos quais, destacamse: a) razoabilidade d comando; b)
inalterabilidade do contelido essencial do contrato de trabalho; c) intangibilidade
das clausulas avencadas pelas partes. Por sua vez, a variacdo deve possuir critérios
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objetivos. a) estar adstrita as necessidades reais e objetivas da empresa; b)
auséncia de qualquer tipo de prejuizo ao trabahador (material ou moral).

11. Reconhece-se que 0 Jus variandi € fundamenta para a continuidade da
relacdo de emprego e da atividade econdmica, porém, ndo se pode concordar que, sob
esse pretexto, 0 empregador cometa abusos de qualquer ordem a seus subordinados.
O vdor da persondidade do empregado e dos limites impostos pelas condigdes
pactuadas, ndo podem ser violadas, podendo o empregado lesado, recusar-se ao
cumprimento de uma ordem que o coloque em grave risco ou que sgailicita, ilega
ou de sua execucio extraordinariamente dificil. E fundamental o aprofundamento da
viabilidade de acdo de nulidade e de restabel ecimento do trabalhador.

Ao lado oposto a0 Jus variandi, encontra-se para 0 empregado o dreto de
resitir as ateragdes impostas pelo empregador, 0 Jus resistentiae, com fundamen
tacd0 na subordinacdo juridica e na inviolabilidade das cldusulas pactuadas. O Jus
resistentiae funciona como limite da subordinacéo, face as ordens ilegais, ilicitas ou
contrérias & moral e aos bons costumes. Funciona como um exercicio de autotutela
do empregado, como recusa de trabalho sem prguizo de quaisquer direitos traba
Ihistas. Assm como o Jus variandi é atributo juridico do empregador, o Jus
resistentiae é necessidade juridica do empregado. Logo, o Jus variandi e o Jus
resistentiae se opdem e se completam, na medida de definir o campo das mudancas
no contrato individual de emprego.

Caracterizado o0 uso abusivo do Jus variandi, 0 Jus resistentiae podera ser
legitimamente acionado pelo empregado, ante a possibilidade de alteracdo do
contrato de trabalho. Na ocorréncia de qualquer prejuizo, o empregado podera
recusar a ordem e rescindir indiretamente o contrato de trabalho, ou requerer
perante o Poder Judiciério, a nulidade do ato patronal e o restabelecimento das
condi¢des inicialmente avengadas.
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