UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
Especializagdo em Direito do Trabalho

JUAN MARCEL LANGER MARTINS

DOS PODERES DE COMANDO DO EMPREGADOR: CARACTERISTICAS E
RESPONSABILIDADES CIVIS PELO ABUSO DOS PODERES DIRETIVO,
REGULAMENTAR, DISCIPLINAR E FISCALIZATORIO

Porto Alegre

2015



Juan Marcel Langer Martins

DOS PODERES DE COMANDO DO EMPREGADOR: CARACTERISTICAS E
RESPONSABILIDADES CIVIS PELO ABUSO DOS PODERES DIRETIVO,
REGULAMENTAR, DISCIPLINAR E FISCALIZATORIO

Trabalho de Conclusédo de Curso de
Pos-Graduacao apresentado a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como
requisito para obtencdo do titulo de
especialista em Direito do Trabalho.

Orientador: Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles

Porto Alegre

2015






RESUMO

A presente pesquisa monografica de concluséao de curso de especializacdo abordara
o tema sobre poderes de comando do empregador, quais sejam: poder diretivo,
regulamentar, disciplinar e fiscalizatério, visando que este poder hierarquico néo é
ilimitado, pois encontra barreiras nos principios constitucionais e na legislacédo
vigente. No primeiro capitulo, a pesquisa apresenta uma breve analise histérica do
direito do trabalho no Brasil e no mundo e a natureza juridica do Direito do Trabalho,
informando como surgiram as primeiras relacdes trabalhistas e suas
regulamentacdes. No Ultimo capitulo, busca-se diferenciar os quatro tipos de
poderes de controle do empregador, sejam eles o diretivo, regulamentar, disciplinar
e fiscalizatorio, também analisando os limites do poder hierarquico do empregador e
a responsabilidade civil que é gerada a empresa que ultrapassar seus limites. O
estudo € desenvolvido mediante pesquisa bibliogréfica, com a finalidade de
esclarecer os limites que possuem o empregador para utilizar-se de seu poder
hierarquico e a responsabilidade civil decorrente do abuso do seu poder de controle,
0 que poderd gerar danos materiais e morais ocasionando indenizacdes ao

empregado.

Palavras-chave: Poderes de comando do empregador. Limites do poder

hierarquico. Responsabilidade civil. Abuso de poder.



ABSTRACT

This monographic research of completion will address the theme over have
command of the employer, they are: the governing powers, regulatory, disciplinary
and fiscalization, aiming that this power is not unlimited, as barriers found in
constitutional principles and current legislation. In the first chapter, the research
presents a brief historical analysis of labor law in Brazil and in the world and the legal
nature of labor law, stating emerged as the first labor relations and regulations. In the
last chapter we seek to differentiate the four types of powers of control of the
employer, they are: the director, regulatory, disciplinary and fiscalization also
analyzing the limits of hierarchical power of the employer and the liability that is
generated to the company that exceeds its limits . The study is developed through
literature review, in order to clarify the boundaries that hold the employer to make
use of their hierarchical power and civil liability arising from the abuse of their power
to control, which may cause material and moral damages resulting damages to

employee.

Keywords: Powers of command of the employer. Limits of hierarchical power.
Liability. Abuse of power.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso de Especializacdo em Direito do
Trabalho trata dos poderes de comando do empregador, sejam eles o poder diretivo,
regulamentar, disciplinar e fiscalizatorio, abordando a evolucdo histérica e natureza
juridica do direito do trabalho, as caracteristicas de cada um dos poderes e o0s
limites que devem ser respeitados pelo empregador na pratica de seu poder
hierarquico, sob pena de responder civiimente por atos abusivos perante o
empregado.

Considerando que o poder de comando do empregador € a faculdade que lhe
€ atribuida de determinar o modo como a atividade do empregado é desenvolvida e
executada, ao longo da prestacdo de servicos, cabe ao empregador saber de seus
limites, impostos pela Constituicdo, pela norma coletiva, pela lei e principalmente
pela boa-fé. Diante da falta de conhecimento sobre os limites do poder hierarquico e
do consequente abuso deste poder - como a ofensa a dignidade da pessoa humana
e as responsabilidades civis decorrentes deste abuso, uma vez que o empregado €
a parte mais vulneravel da relacdo juridica - ¢é imperioso saber até onde o
empregador tem o direito de intervir e comandar a relacdo de emprego.

Fundamentos historicos revelam que as relacdes de trabalho comecaram com
a escravidao, contudo por serem considerados coisa, seus direitos eram limitados.
Mais tarde os escravos libertos comecaram a receber salarios e a relacao trabalhista
evoluiu. Ja no periodo feudal, o servo da gleba era considerado pessoa, contudo era
tratado praticamente como escravo, pois ndo possuia condicdes de exercer seu
trabalho dignamente.

Mas, foi na Revolucdo Industrial, devido a lutas por melhores condigbes e
direitos, que iniciou-se dos principios dos direitos trabalhistas.

Tal assunto é extremamente importante ao direito, pois contribuira para que
os empregados ndo figuem sujeitos a praticar atos ilicitos e que nédo estéo
expressamente em seu contrato de trabalho, pois é certo que ha limites ao poder de
controle do empregador, contudo a ordem juridica brasileira ainda n&do possui
preceitos claros neste controle, entretanto, tem principios e normas gerais capazes
de orientar o empregador em face de certas situagcdes concretas

O objetivo desta monografia é analisar as caracteristicas e os requisitos dos

quatro poderes de controle do empregador, sejam eles o diretivo, regulamentar,


http://revolucao-industrial.info/

disciplinar e fiscalizatério, de modo a apresentar as responsabilidades civis e
consequéncias aos que ultrapassam os extremos de seu poder de controle na
atividade empregaticia.

O método de pesquisa a ser utilizado na realizacdo do trabalho, serd o
dedutivo, no qual parte de uma generalizagdo para uma questado particularizada.
Parte de premissas gerais e teéricas, jA existentes em relacdo ao assunto, com
objetivo de um maior aprofundamento da realidade, baseada em consultas
doutrinarias, utilizacdo de livros, leis e artigos a respeito do tema abordado e
consultas a jurisprudéncias pertinentes ao assunto. Portanto, nas diversas fases da
pesquisa, foram utilizadas técnicas de pesquisa bibliogréfica, passadas através de
citacdo direta e indireta, mantendo-se ideias das doutrinas buscadas.

O estudo sera estruturado em dois capitulos: o primeiro tratara sobre os
poderes de comando do empregador, buscando explicar a breve evolucéo historica
do Direito do Trabalho no Brasil e no mundo e a natureza juridica da relagcédo
empregaticia, que se faz essencial para compreender que com o passar do tempo,
os valores, os costumes e as relagdes do individuo com a sociedade, vem sendo
modificadas constantemente; o segundo, tratard das caracteristicas dos poderes de
comando, sendo eles o diretivo, regulamentar, disciplinar e fiscalizatério, e fard uma
breve andlise aos limites do poder hierarquico e a responsabilidade civil gerada ao
empregador que ultrapassar seu poder de direcéo.

Outra questdo importante que, também, justifica a escolha do tema, é que
existem obrigacBes reciprocas entre os poderes de comando na relacdo de
emprego, pois o poder do empregador ndo é ilimitado, pois o empregado néo é
obrigado a cumprir ordens ilegais, contudo, também, deve-se salientar que o
controle ndo abusivo pelo empregador, deve ser respeitado, pois caso contrario,
podera ser aplicada sancdes ao empregado e até mesmo rescisdao do contrato de
trabalho.

Sendo assim, resta claro, que na relacdo de emprego ambas as partes
passam a ser detentoras de obrigactes e de direitos, desde 0 momento em que é
feito o contrato bilateral de admissé&o do empregado no quadro de funcionarios

Assim, o presente Trabalho revela a importancia de analisarmos os limites
dos poderes de direcdo nas relagdes trabalhistas, uma vez que, o poder de controle
deve estar em conformidade com a lei, boa-fé e também com os preceitos éticos,

nao devendo esquecer dos direitos a dignidade do trabalhador.
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2 OS PODERES DE COMANDO DO EMPREGADOR

Para desenvolver o presente trabalho, é mister fazer uma abordagem breve
da historia do direito do trabalho no mundo e no Brasil, analisando sua evolugéo
histérica e sua importancia.

As relacdes de trabalho comegaram com a escraviddo. O escravo tinha seus
direitos limitados e era considerado coisa. Acredita-se que 0s primeiros
trabalhadores assalariados foram os escravos libertos, e a partir dai a relacdo de
trabalho foi evoluindo. No periodo feudal, existia o servo da gleba, que era
considerado pessoa, mas ndo possuia condicdes humanas de trabalho e sua
condicdo era proxima a dos escravos. Foi na Revolucao Industrial, que comecaram
a surgir o conceito de empregado e empregador, pois devido a lutas por melhores

condicdes e direitos, observou-se o inicio dos principios dos direitos trabalhistas.
2.1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA EM AMBITO MUNDIAL E NO BRASIL

Em um periodo remoto, o trabalho consistia em uma cooperag¢do, nao
existindo divisdo de trabalho, pois, o homem e sua familia trabalhavam para o seu
proprio sustento. Devido a agricultura, que fez com o homem deixasse de ser
némade e se fixasse em um unico territério, tornando-o sedentério, aumentou a
densidade dos grupos sociais, necessitando-se de organizacdo e surgindo a
hierarquizacdo, o chefe, na figura do patriarca. Surgem assim, as primeiras
civilizacdes'.

De acordo com Martins?, a primeira forma de trabalho foi a escraviddo, em
gue o escravo era considerado uma coisa, nao tendo qualquer direito trabalhista. O
escravo pertencia ao senhor, a partir de 0 momento em que entrava no seu dominio,
nao podendo contrair obrigacbes e prestar o consentimento contratual. O escravo
era destituido do direito a vida e ao tratamento digno, embora estivesse o amo

sujeito a san¢des penais se 0 matasse sem causa’.

! FERRAZ, Fé&bio. Evolucdo histérica do direito do trabalho. Disponivel em:
<http://www.advogado.adv.br/estudantesdireito/anhembimorumbi/fabioferraz/evolucaohistorica.htm>

> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012.
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Nesse sentido, Camino * aduz que:

A escraviddo constituiu o sistema de trabalhadores universal do Mundo
Antigo. Eram escravos os trabalhadores de todas as profissdes, desde os
oficios bracais mais humildes as atividades intelectuais, artisticas ou
cientificas, especialmente na Grécia. Havia total desprezo pelo trabalho
bracal, mas era comum atribuirem-se privilégios e prestigios os escravos
cultos, dedicados as artes e a ciéncia.

Barros® por sua vez, verbera:

Paralelamente ao trabalho do escravo havia, sobretudo entre os romanos,
aqueles que exerciam uma atividade com autonomia, em regime de
liberdade, como os artesdos. Suas associacbes recebiam o nome de
colégios romanos, com finalidade religiosa e de socorro matuo. Nao se
confundiam com os sindicatos, que sdo 6rgéos de defesa dos interesses de
determinada categoria econémica, profissional, de trabalhadores avulsos,
autébnomos e de servidores publicos.

O aumento da populacédo e a complexidade das rela¢des sociais e humanas,
fizeram com que os senhores passassem a se utilizar da mao de obra de escravos
de outros senhores, arrendando-lhes os servicos®.

Apontam-se como o0s primeiros trabalhadores assalariados, os escravos
libertos por disposicdo de vontade de seus amos ou por gratidado, ficando ao lado
dos homens do povo - camponeses, artesdes e operarios - que muitas vezes em
caso de situacao financeira precaria, se viam obrigados a se submeter a escravidao
ou vender seus filhos’.

No periodo feudal, de economia predominantemente agraria, o trabalho era
confiado ao servo da gleba, a quem se reconhecia como pessoa e ndo como coisa,
contudo, a situacdo do servo, pelo menos no Baixo Império Romano, era muito
préxima dos escravos®.

Segundo Martins®, os senhores feudais davam protecéo militar e politica aos
servos, mas, em troca, tinham de prestar servico nas terras do senhor feudal. Os
servos eram escravos alforriados ou homens livres que, diante da invasdo de suas

terras pelo estado e, posteriormente, pelos barbaros, tiveram que recorrer aos

* CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p.45.

: BARROQOS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p. 45.
Ibidem.

" CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

® BARROS, op. cit.

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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senhores feudais em busca de protecdo, mas em contrapartida, estavam obrigados
a pesadas cargas de trabalho e poderiam ser maltratados ou encarcerados pelo
senhor, que desfrutava até mesmo do chamado jus primae noctis, ou seja, direito a
noite de nlipcias com a serva da gleba que se casasse™.

A partir do século X, os habitantes dos feudos, impulsionados por
necessidades que ali ndo poderiam ser satisfeitas, passaram a adquirir mercadorias
produzidas fora dessas éareas, inclusive com os préprios feudos, que forneciam
viveres &s comunas e em troca recebiam mercadorias e objetos fabricados™”.

O trabalho subordinado pode eventualmente ter surgido nas sociedades
feudais e antigas, mas jamais foi uma categoria relevante no ponto de vista
socioeconémico, muito menos erigiu-se em categoria socialmente dominante, a
ponto de poder gerar um fendbmeno de normatizacao juridica abrangente como no
Direito do Trabalho™?.

Segundo Camino®®, na Grécia, predominada a escravid&o, contudo, o trabalho
escravo era encarado de uma forma menos indigna, pois haviam muitos escravos
cultos, que gozavam da amizade e reconhecimento de seus amos, tendo a
subsisténcia assegurada, ao contrario dos trabalhadores livres, que viviam
miseravelmente. Platdo e Aristdteles entendiam que o trabalho envolvia apenas
forca fisica e que a dignidade do homem consistia em participar dos negécios da
cidade por meio da palavra. Os escravos faziam o trabalho duro, enquanto os outros
poderiam ser livres™*.

No Egito, a organizacdo do trabalho fazia-se através de uma espécie de
serviddo na terra ou nas oficinas dos mestres. O trabalho bracal era desprezado e
exaltava-se o conhecimento, embora o desprezo pelos artistas™.

JA& em Roma, o trabalho era feito pelos escravos, e era visto como
desonroso™®.

Sobre o tema, Camino'’ discorre:

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012.
Ibidem.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo. LTr, 2009.

3 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

“ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

> CAMINO, op. cit.

® MARTINS, op. cit.

" CAMINO, op. cit., p. 28.
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Roma ainda conheceu outro tipo de organizacdo do trabalho, de origem
corporativa, através dos collegia, por volta do ano 700 a.C, onde o trabalho
era organizado agrupando-se o0s trabalhadores em suas diversas
profissbes. Tais corporacdes perduraram, com alguma solucdo de
continuidade, até o século lll, quando foram incorporadas ao estado. Institui-
se o monopdlio das profissbes, vedando-se aos trabalhadores deixar de
exercé-las e ficando os filhos obrigados a seguir a profissdo dos pais e os
genros, a dos sogros, ndo se podendo cogitar de trabalho livre.

O Cristianismo trouxe um novo conceito de dignidade humana ao pugnar pela
fraternidade entre os homens, condenando a acumulacdo de riguezas e a
exploragdo dos menos afortunados. Estes ensinamentos eram, na época,
revolucionérios, contrapondo-se aos pensamentos grego e romano, que eram
favoraveis a escravidao. Assim, o trabalho torna-se um meio de elevacdo do homem
a uma posicao de dignidade, diferenciando-o dos outros animais®®.

Apés a queda do Império Romano, as relacdes predominantemente
autdbnomas de trabalho foram sendo substituidas por um regime heterébnomo, que se
manifestou no segundo periodo da época medieval, nas corporacées de oficio®.
Com a fragmentacdo do Império Romano, a partir do ano 476 da era crista,
ocorreram alteracdes significativas nas relacdes de trabalho. Nesse periodo,
emergiram como instituicbes de grande poder a Igreja, o feudalismo e as
corporacdes de oficio®.

Nesta linha de raciocinio, Camino?! assevera:

A serviddo da gleba foi o regime de trabalho consagrado nos feudos,
grandes propriedades privadas nascidas na negociagdo entre os reis dos
povos béarbaros e a nobreza romana, dando origem & vassalagem.
Assentava-se sobre a posse da terra com todos os direitos dela emanados,
atribuidos aos senhores feudais, também chamados “senhores da gleba”.
Os servos ndo eram livres, mas se diferenciavam dos escravos por nao
serem simples objeto de direito. Embora miseraveis e submetidos a toda
sorte de restricBes, tinham assegurados alguns poucos e inexpressivos
direitos: uso dos pastos, heranca de objetos pessoais e animais, geralmente
absorvidos pelos impostos abusivos que pagavam aos seus senhores.
Aproximavam-se muito da condicdo de escravos, ao serem objeto de
cessdo. Eram compulsoriamente mobilizados nas guerras.

'®* FERRAZ, Fabio. Evolucdo histérica do direito do trabalho. Disponivel em:
<http://www.advogado.adv.br/estudantesdireito/anhembimorumbi/fabioferraz/evolucaohistorica.htm.

Y BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012.

2 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

L |bidem, p. 29.



14

As corporacdes de oficio foram a forma de organizacdo corporativa dos
trabalhadores medievais e traduzem fendmeno urbano, resultado da organizagéo do
trabalho fora dos feudos e livres do julgo dos senhores feudais®’. Com o poder
abusivo dos senhores feudais nasceram as corporacdes de oficio, que foram uma
reacdo dos servos da gleba®.

Com as corporagdes de oficio da Idade Média, houve uma maior liberdade ao
trabalhador. Cada corporacdo tinha um estatuto com algumas normas que
disciplinavam as relacdes de trabalho, em trés categorias os membros das
corporacdes: 0os mestres, os companheiros e os aprendizes®.

A esse respeito, ensina Martins®:

Os mestres eram os proprietarios das oficinas, que ja tinham passado pela
prova da obra-mestra. Equivalem aos empregados de hoje. Os
companheiros eram trabalhadores que percebiam salarios dos mestres. Os
aprendizes eram 0s menores que recebiam dos mestres o ensino metddico
do oficio ou profissdo. Havia nessa fase da histéria um pouco mais de
liberdade ao trabalhador; os objetivos, porém, eram os interesses das
corpora¢cfes mais do que conferir qualquer protecdo aos trabalhadores.

Com o escopo de defender a profissdo e regulamentar o trabalho, os mestres
ficavam no topo do plano hierarquico, os oficiais na escala intermediaria e os
aprendizes na base. Assim, todo o poder se concentrava nas maos dos mestres,
gue mantinham sob sua sujeicdo os oficiais e 0s aprendizes, que tinham apenas, a
expectativa, que geralmente era frustrada pela rigidez da ascensado hierarquica, de
algum dia virem a se tornar mestres®.

Cabe ressaltar o ensinamento de Barros?’:

A preocupacéo dominante nas corporacdes, sobretudo na Franca, no século
XIl, refletida nos seus estatutos, era assegurar a lealdade da fabricacdo e a
exceléncia das mercadorias vendidas. No setor industrial da tecelagem e da
alimentacdo havia rigorosa fiscalizacao da matéria-prima e da qualidade dos
produtos. O mestre ndo podia recrutar operarios de outras corporacdes, tdo
pouco lanca-las ao descrédito.

?2 Ibidem.

23 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciaco ao direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000.
> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 34.

6 CAMINO, op. cit.

*’ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p. 48
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Segundo Barros®®, na Inglaterra, tanto na indGstria como no comércio, as
corporacbes monopolizavam a profissédo, pois acreditavam que quem nao
pertencesse a uma corporacdo ndo poderia exercer as atividades no perimetro
urbano.

O ajuste contratual deixa de ser norma reguladora para ser substituido pelas
regras das Corporacdes de Oficio, aplicaveis a todos os seus membros, isto €, aos
aprendizes, operarios ou companheiros e os mestres?®.

As corporacdes de oficio tinham como caracteristicas, regular a capacidade e
a técnica de producdo e estabelecer uma estrutura hierarquica. Desde muito cedo,
os aprendizes trabalhavam, aproximadamente a partir de 12 ou 14 anos, e em
alguns paises ja se observava prestacado de servicos com idade inferior. Os pais dos
aprendizes pagavam taxas para o mestre ensinar seus filhos, que ficavam sob a
responsabilidade dele®. Os mestres detinham o poder de custédia, alojando e
alimentando os aprendizes, além do dever de ensinar-lhes o oficio, podendo impor-
Ihes castigos corporais. Eles celebravam com o0s mestres um contrato de
aprendizagem que, dependendo de sua complexidade, durava de dois a 12 anos®'.
Se o0 aprendiz superasse as dificuldades dos ensinamentos, se tornava um
companheiro, que sé passaria ao grau de mestre se fosse aprovado em exame
obra-mestra, que consistia em uma prova muito dificil e que possui taxa para ser
feita®’. Tornando-se companheiros, exerciam suas atividades em locais publicos,
contudo, s6é conseguiam melhorar sua atuacao na categoria profissional, se tivessem
dinheiro para comprar a carta de mestria®*. Consoante leciona Martins**, quem
casasse com a filha do mestre ou com a vidva do mestre, desde que fosse
companheiro, passava a condigdo de mestre, ao contrario dos filhos de mestres que
nao se exigia qualquer exame ou avaliagédo de obra.

Previam o0s estatutos das corporacbes, algumas regras para 0S
companheiros, que tinham obrigacdo de produzir um produto de boa qualidade e

trabalhavam por dia ou por unidade de obra. Estes estatutos, também fixavam a

*% |bidem.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: Ltr, 2012.
* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

1 BARROS, op. cit.

*2 MARTINS, op. cit.

% BARROS, op. cit.

* MARTINS, op. cit.
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retribuicdo, com o objetivo de evitar a livre concorréncia — que poderia surgir se 0s
salérios fossem fixados pelos mestres — mas ndo pensavam na necessidade do
trabalhador. Assim, as condi¢cdes de trabalho, eram estabelecidas por normas
alheias a vontade dos trabalhadores, contudo, na hipétese de invalidez ou morte do
artesdo, as corporacdes os amparavam ou suas familias®.

A jornada de trabalho chegava até 18 horas no verdo, terminando com o por-
do-sol, ndo por protecdo aos aprendizes e companheiros, e sim pela qualidade de
trabalho. Contudo, com o advento do lampido a gas, em 1792, o horario de trabalho
durava em média 12 e 14 horas por dia, fazendo com que muitas inddstrias
comecassem a trabalhar & noite®.

Barros®’, a esse respeito discorre:

Os abusos praticados pelos mestres nas corpora¢g@es de oficio, geraram
revoltas dos companheiros, principalmente em face da tendéncia oligarquica
de transformar o oficio em um bem de familia, associada a incapacidade de
adaptacdo do trabalho ali desenvolvido as novas exigéncias
socioecondmicas, dada a tendéncia monopolizadora e o apego as formas
superadas de producdo, foram, como acentua Pérez Paton motivos mais
gue suficientes para incrementar a transicdo da sociedade artesanal para o
capitalismo mercantil.

Assim, os oficiais, insatisfeitos com este abuso de poder dos mestres,
organizaram movimentos de pressdo, as compagnonnages, que tinham em comum
com os sindicatos a busca por melhores condicdes de trabalho®. Eram
agrupamentos de fato, proibidos pelo direito, 0 que nao impediu que se
intensificassem, gradativamente, tais movimentos, até os fins da monarquia
francesa®.

Nos séculos XVII e XVIII acentuou-se a decomposicéo do regime precedente.
Em 1.776, promulgou-se o Edito de Turgot, extinguindo as corporagdes. Algumas
foram mantidas, mas com limitacdes, devido a pressdes de certos mestres*’. As
corporacfes de oficio medievais alcancaram grande poder, mas acabaram por

sucumbir pelas lutas intestinas que acabaram por enfraquecé-las**. O golpe fatal
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veio com a Revolucdo Francesa, em 1789, pois o ideario era considerado totalmente
incompativel com a liberdade do homem situados entre Estado e individuo*. Outras
causas da extingdo das corporacdes de oficio foram a liberdade de comércio e o
encarecimento dos produtos das corporacdes®. A extincdo das corporacdes de
oficio determinou a dispersdo dos trabalhadores que, desarticulados no plano
coletivo e impotentes individualmente, ficaram & mercé dos interesses do capital®.
De acordo com Barros*, foi em 1.791, com a lei de Chapelier, que foram extintas

definitivamente as corporacdes de oficio, como dispdes em seu artigo 7°:

a partir de 1° de abril, todo homem ¢é livre para dedicar-se ao trabalho,
profissdo, arte ou oficio que achar conveniente, porém estard obrigado a
prover-se de uma licenga, a pagar os impostos de acordo com as tarifas
seguintes e a conformar-se com 0s regulamentos da policia que existam ou
gue se expeg¢am no futuro.

Lentamente, os trabalhadores iniciaram um novo processo de rearticulacéo,
intensificado na Franca, com as associacbes de assalariados, na busca de
conquistas de interesse comum®*®.

O fenbmeno acelerador da crise artesanal foi a Revolucdo industrial, e seu
momento de ocorréncia € controvertido, pois segundo alguns autores seu ponto de
partida foi 1760 e para outros, ocorreu entre 1783 e 1802, na Inglaterra*’. A
Revolucdo Industrial acabou transformando o trabalho em emprego, assim o0s
trabalhadores passaram a trabalhar por salarios*®. Esse regime novo consagrou a
liberdade para contratacdes e para exercer as profissdes, oficios ou artes, assim, os
individuos adquiriram com sua vontade o poder supremo para realizar toda a classe
de atos juridicos, que passaram a ter forca de lei entre as partes®®. O Cédigo de
Napoledo, de 1804, com cunho individualista, tem a vontade contratual como norma
suprema das relagcbes juridicas, e € onde se encontram os fundamentos da
organizacao do trabalho nos quadros do Direito Civil. Este Codigo Francés, regulava

o contrato de trabalho como uma das modalidades da locacdo, consagrando dois
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artigos que dispunham que o trabalhador s6 poderia se obrigar por certo tempo ou
para execucdo de determinada obra, e, na determinacdo de que o empregador
merece crédito pela sua afirmacéo, no que tange aos salarios pagos anualmente™°.

Cabe ressaltar, segundo Barros®*:

O legislador mostrou-se coerente com as tendéncias individualistas da
época, ja que a obrigacdo de alguém trabalhar por toda a vida implica a
alienacdo da liberdade, que é um dos direitos naturais do homem. De outro
lado, a valorizacdo da palavra do empregador, no que se refere ao
pagamento de salario, evidencia a parcialidade do legislador em favor dos
interesses do empregador, contribuindo decisivamente para o desiquilibrio
das forcas.

Influenciados por esses dispositivos legais, os codigos do século XIX e XX,
como o Cadigo Argentino, Espanhol e o nosso, de 1916, inseriram o servico humano
nos moldes classicos, ou seja, ao lado da locagédo de coisas e animais, diferente do
Cddigo Alemdo da mesma época, que dispunha sobre o contrato de trabalho
separadamente da locacdo®?.

Com a substituicdo do trabalho manual pelo trabalho com o uso de maquinas,
e por razdes politicas, juridicas e econémicas, surgiu a Revolucao Industrial, o que
fez desenvolver e o Direito do Trabalho com a sociedade industrial e o trabalho
assalariado®. As relacdes de trabalho presididas pelos critérios heterdbnomos das
corporacdes de oficio, foram substituidas por uma regulamentacdo autbnoma,
surgindo assim uma liberdade econ6mica sem limites, gerando uma nova forma de
escraviddo, segundo alguns autores. Havia generalizacdo de empregos de
mulheres e criangas, suplantando o trabalho dos homens, pois a maquina reduziu
esforco fisico. Suportavam-se salarios baixos, jornadas desumanas, com graves
riscos de acidente®.

Sobre o assunto, Barros® destaca:

O Estado se portava como simples observador dos acontecimentos e , por
isso, transformou-se em um instrumento de opressdo contra 0S menos
favorecidos, colaborando para a dissociacdo entre capital e trabalho. O

%% |bidem.
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conflito entre o coletivo e o individual ameacava a estrutura da sociedade e
sua estabilidade. Surge dai a necessidade de um ordenamento juridico com
um sentido mais justo de equilibrio.

As relagbes de trabalho foram-se reclamando modificagbes nos seus
institutos e insurgindo contra os principios liberais, assim, manifestaram-se
ideologias, que se opunham contra abusos da propriedade privada. Acredita-se que
o cristianismo ndo podendo compactuar com um sistema que implicasse a negacao
da dignidade humana, e o marxismo, pois, o0s principios liberais oprimiam as classes
dos trabalhadores, mesmo sendo doutrinas opostas, insurgiram contra o liberalismo.
As causas que deram origem ao intervencionismo que possuia carater jus naturalista
humanitario e de protecdo ao débil e ao oprimido, encontram-se no aparecimento
das massas e no surgimento de um pensamento coletivo e de solidariedade®.

O Manifesto Comunista foi publicado em 1848 por Marx e Engels. Criticavam-
se as condicOes de trabalho da época e exigia mudancas em beneficio do mundo
obreiro, 0 que teve relevancia nas lutas proletarias contra o capitalismo®’.

Com a 12 Guerra Mundial, houve necessidade do deslocamento de massa
masculina para lutar, e para que houvesse producdo para sustentar a guerra, era
necessario incentivar os trabalhadores, fazendo com que houvesse a necessidade
de os governos de muitas nacdes interessassem-se pelos problemas do trabalho.
Assim, o Estado comecou a destruir a diferenca entre classes e grupos, a fazer
sobressair o interesse coletivo, tornando relativo o direito individual, limitando o seu
exercicio quando ele contraisse o interesse da sociedade®.

No aspecto humanitario da intervengcdo estatal, fez com que o direito do
trabalho aparecesse na maior parte dos povos. E assim € que foram os aprendizes,
0S menores e 0s acidentados os que provocaram grande parte da legislacao laboral,
de carater mais humanitario do que juridico, assim como as mulheres, devendo
considerar que ao lado dos menores, eram mais explorados no final do século
XV,

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o0 Paulo: Ltr, 2012.
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Ja4 em meados do século XIX, com o surgimento da forca operaria, apoiada
por suas organizagdes profissionais, o intervencionismo estatal entra na sua etapa
politica®.

Assim, conclui-se que o Direito do Trabalho consiste na existéncia de quatro
fases principais na sua evolugdo: formacado, intensificagdo, consolidacdo e
autonomia.

A fase de formacdo se deu entre 1802 a 1848, tendo seu marco inicial no
Peel’s Act, (Lei de Peel) do inicio do século XIX na Inglaterra, que trata basicamente
de normas protetivas de menores, suas leis visavam basicamente reduzir a violéncia
brutal da super exploragdo empresarial sobre mulheres e menores. Leis essas de
carater humanitario, de construcdo assistematica. O espectro normativo trabalhista
ainda é disperso, sem originar um ramo juridico préprio e autdbnomo®’.

A segunda fase, a de intensificagéo, teve seu momento inicial entre 1848 e
1890, ocorrendo o “Manifesto Comunista de 1848“ , na Franca, os resultados da
Revolucdo de 1848, como a instauracdo da liberdade de associacdo e a criacdo do
Ministério do Trabalho®.

A terceira fase a da consolidacéo, estendeu-se de 1890 a 1919, tendo como
marcos a Conferéncia de Berlim, e a Enciclica Catélica Rerum Novarum (Papa Leao
XIll). Essa Enciclica fez uma ampla referéncia a necessidade de uma nova postura
das classes dirigentes perante a chamada “Questao Social”, que trazia em seu texto
as obrigacdes de patrées e empregados, enfatizando o respeito e a dignidade da
classe trabalhadora, mas por outro lado, o operario deveria cumprir fielmente o que
havia contratado, nunca usando de violéncia nas suas reivindica¢des, ou usando de
meios ilegais para o alcance de seus objetivos®.

A quarta e ultima fase, a da autonomia do Direito do Trabalho, tem inicio em
1919, estendendo-se as décadas posteriores do século XX. Suas fronteiras iniciais
estariam marcadas pela criagdo da OIT (1919) e pelas Constituicbes do México
(1917) e da Alemanha (1919)%.

% Ipidem.
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Assim, a esse respeito, Barros®® aduz que a criagéo do Direito do Trabalho,
advém de um processo heterbnomo e autbnomo, que correspondem ao Direito
necessario e voluntario. O Direito necessario estabelece preceitos obrigatérios
impostos pelo Estado e se aplica sem distingdes a todos que se encontrarem em um
fato previsto em lei; Ja no Direito voluntario, suas normas situam-se em uma esfera
de liberdade, aonde os que querem obrigar-se com reciprocidade podem fazé-lo
livremente.

O Direito do Trabalho surge no século XIX, na Europa, em um mundo
marcado pela desigualdade econdmica e social, fenbmeno que tornou necesséria a
intervencdo do Estado por meio de uma legislagcdo predominantemente imperativa,
de forca cogente, insuscetivel de rentincia pelas partes®®.

Ja a historia do Brasil, segundo Camino®’ comeca marcada pela escravidao
dos negros africanos, nos periodos colonial e imperial, que eram trazidos através do
trafico, em condi¢cdes degradantes. Os negros possuem extrema importancia na
economia e na formacéo cultural do povo brasileiro.

Acerca disso, considera Martins®® que as Constituicdes brasileiras versavam
apenas sobre forma do Estado, o sistema do governo, apés passaram a tratar de
todos os ramos do direito, especialmente o do Trabalho.

A Constituicdo Imperial de 1824 preconizou o direito & liberdade do trabalho,
ao abolir as corporacdes de oficio. O ato tardio da abolicdo da escravatura, em 13
de maio de 1888, veio no bojo da decadéncia do Império, que cedeu & Republica®®.

A esse respeito, ensina Martins:

A lei do Ventre Livre dispds que, a partir de 28 de setembro de 1871, os
filhos de escravos nasceriam livres. Em 28 de setembro de 1885, foi
aprovada a Lei Saraiva — Cotegipe, chamada de Lei dos Sexagenarios,
libertando os escravos com mais de 60 anos. Mesmo depois de livre, o
escravo deveria prestar mais trés anos de servigos gratuitos a seu senhor.

Em 13 de maio de 1888, foi assinada pela Princesa Isabel a Lei Aurea, que
ahnlia a escravatiira

De acordo com Nascimento’*:
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Dentre as influéncias advindas de outros paises que pressionaram o Brasil,
no sentido de elaborar leis trabalhistas, sublinha-se as transformacdes que
ocorriam na Europa e a crescente elaboracdo legislativa de protecdo ao
trabalhador em muitos paises. Também pesou o compromisso internacional
assumido pelo nosso pais ao ingressar na Organizacdo Internacional do
Trabalho, criada pelo Tratado de Versalhes, propondo-se a observar
normas trabalhistas.

A Constituicdo de 1891, reconheceu a liberdade de associacdo, que

determinava que a todos era licita a associagéo e reunido, livremente e sem armas,

ndo podendo a policia intervir, salvo para manter ordem publica’.

Cabe ressaltar, que de acordo com Martins’®, que em decorréncia da Primeira

Guerra Mundial e o aparecimento da OIT, em 1919, ocorreram transformacdes que

incentivaram a criagdo de normas trabalhistas no Brasil. Haviam muitos imigrantes

que reivindicavam por melhores condi¢des de trabalho e salérios, que deram origem

aos movimentos operarios, comecando assim, a surgir uma politica trabalhista

idealizada por Getulio Vargas em 1930.

Sobre o0 assunto, destaca Nascimento’*:

Os fatores internos mais influentes foram o movimento operario de que
participaram imigrantes com inspiragcbes anarquistas, caracterizado por
inmeras greves em fins de 1800 e inicio de 1900; o surto industrial, efeito
da Primeira Grande Guerra Mundial, com elevag¢do do niumero de fabricas e
de operarios — em 1919 havia cerca de 12.000 fabricas e 300.000 operérios;
e a politica trabalhista de Getulio Vargas.

Todas as Constituicbes Brasileiras desde 1934 passaram a ter normas de

direito do trabalho.

Nesse diapasdo, Martins’® considera:

Havia leis ordinarias que tratavam de trabalho de menores (1891), da
organizacdo de sindicatos rurais (1903) e urbanos (1907), de férias e etc. O
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio foi criado em 1930, passando a
expedir decretos, a partir dessa época, sobre profissdes, trabalho das
mulheres (1932), salario minimo (1936), Justica do Trabalho (1939), etc.
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O direito do trabalho foi tratado especificamente pela Constituicdo Brasileira
em 1934, como consequéncia da Revolucdo de 1930, liderada por Getulio Vargas.
Garantia a liberdade e autonomia sindicais, a declaracdo dos direitos dos
trabalhadores com previsdo de legislagdo tutelar, isonomia salarial, salario minimo,
jornada de oito horas de trabalho, protecdo do trabalho de mulheres e menores,
repouso semanal, férias anuais remuneradas e a instituicdo da Justica do Trabalho,
vinculada ao Poder Executivo e de composicdo paritaria, com representantes de
empregados e empregadores’’. Desde 1934, todas as Constituicbes brasileiras,
passaram a ter normas de direito de trabalho (constituicbes de 1937, 1946, 1967, a
Emenda Constitucional de 1969 e a Constituicdo de 1988). Pouco ela acrescentou, a
nao ser o pluralismo sindical, autorizacdo para criacdo, na mesma base territorial, de
mais de um sindicato da mesma categoria profissional ou econdmica’®.

A Carta Constitucional de 1937 marcou uma fase intervencionista do Estado,
decorrente do golpe de Getulio Vargas. Essa Constituicdo de 1937 consagrou o0s
direitos dos trabalhadores e instituiu o sindicato Unico, imposto por lei, vinculado ao
Estado, exercendo funcdes delegadas de poder publico, podendo haver intervencao
estatal direta em suas atribuicdes. Foi criado o imposto sindical e estabelecida a
competéncia normativa dos tribunais do trabalho”®.

Sobre esse ponto de vista, Nascimento® adiciona:

A Constituicdo de 1937 expressou a concepc¢ao politica do estado Novo e
as restricbes ao movimento sindical, segundo a ideia de organizacdo da
economia pelo estado, com um Conselho Nacional de Economia, o
enquadramento de sindicatos em categorias definidas pelo Estado, a
proibicdo de mais de um sindicato dos trabalhadores na mesma categoria e
base territorial, e a proibicdo a greve, que foi considerada um recurso
antissocial e nocivo a economia.

Neste periodo, mais precisamente em 1° de maio de 1943, através do Decreto
Lei n° 5.452, que surge a Consolidacdo das Leis do trabalho® .Este Decreto foi

editado, pois houve uma necessidade de sistematizacdo dessas regras, aprovando a
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consolidagéo da CLT, que tinha por objetivo reunir as leis esparsas, consolidando-
as®,

Extinto o Estado Novo, emergiu a Constituicdo de 1946 que considerada uma
norma democratica, rompendo com o corporativismo da Constituicdo anterior e
outorgou a Justica do Trabalho o status de 6rgdo do Poder Judiciario, mantendo
suas organizacdo paritaria e outorgando-lhe poder normativo, na solucdo dos
conflitos coletivos de trabalho®. Nela encontramos a participacéo dos trabalhadores
nos lucros, repouso semanal remunerado, estabilidade, e também foi reconhecido o
direito de greve, mas o sindicato manteve-se atrelado ao Estado, além de outros
direitos®.

A esse respeito, ensina Nascimento®®:

Esta Constituicdo acolheu principios liberais na ordem politica, mas
conservou, embora reestabelecendo o direito de greve, as mesmas
diretrizes, na medida em que né&o respaldou o direito coletivo do trabalho.
Destaca-se na mesma Constituicdo, a transformagdo da Justica do
Trabalho, até entdo de natureza administrativa, em o6rgdo do Poder
Judiciério.

Ao ensejo de nova fase autoritaria, a partir de marco de 1964, a greve e a
atividade sindical foram severamente reprimidas®. A Constituicdo de 1967 manteve
os direitos trabalhistas estabelecidos nas Constituicdes anteriores, com algumas
modifica¢des, pois exprimiu 0s objetivos dos governos militares iniciados em 1964 e
introduziu o Fundo de Garantia do tempo de Servi¢co, que havia sido criado por lei
ordinaria em 1966%’. Consagrou, em uma de suas emendas, o retrocesso ao vetar a
greve nos servigcos essenciais, reduzir o limite de idade para o trabalho de 14 para
12 anos e limitar a competéncia da Justica do Trabalho e deslocando para Justica
Federal Comum os litigios individuais trabalhistas envolvendo servidores publicos
federais®®.

Em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a atual Constituicdo, que trouxe

inovacdes no campo dos direitos sociais, que passaram a integrar o rol de direitos e
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garantias fundamentais®®. Nas Constituicbes anteriores os direitos trabalhistas

sempre eram inseridos no Ambito da ordem econdmica e social®

. Essa Constituicéo
de 1988 valorizou o direito coletivo com a proibicdo da interferéncia do Poder
Plblico na organizacao sindical, embora mantendo o sistema do sindicato Unico,
iniciou, deste modo, uma tentativa de ampliacdo dos espacgos do movimento sindical
e enumerou uma série de direitos individuais dos trabalhadores®”.

No pano das relacdes individuais de trabalho, a Carta Politica emergente
desceu as mindcias. Em seu art. 7°, novas conquistas foram somadas aquelas ja
consagradas. A relacdo de emprego foi protegida contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa; a carga horaria semanal foi reduzida para 44 horas e as horas
extras passaram a ter remuneracdo minima de 50%; nas férias foi acrescido 1/3; o
aviso prévio teve seu prazo qualificado pelo tempo de servico, com garantia da
respectiva proporcionalidade; o trabalhador avulso foi equiparado em direitos ao
trabalhador com vinculo de emprego; a idade-limite para trabalho voltou aos 14
anos; os trabalhadores domésticos foram contemplados com diversos direitos; o
prazo prescricional foi estendido para 5 anos, até dois anos ap0s extinto o contrato
de trabalho para trabalhadores urbanos®. A Constituicdo anterior estabelecia o limite
de jornada de trabalho de oito horas, mas permitia em alguns casos a possibilidade
de expandir os limites, mas a Constituicdo de 1988 fechou este espago para a
atuacdo do estado, permitindo, apenas a reducdo ou a compensacao,
exclusivamente, mediante negociacéo coletiva®.

No ambito das relacdes coletivas o direito a greve foi assegurado. A liberdade
sindical foi parcialmente consagrada e os sindicatos passaram a ter legitimidade
para defesa de direitos individuais da categoria profissional e foi reconhecida a
autonomia coletiva para o0 estabelecimento de contribuicbes destinadas a
manutenc&o do sistema confederativo®.

Desta forma, conclui-se que depois de muitas lutas dos trabalhadores,
desigualdades e esforcos, a classe trabalhadora foi aos poucos conquistando seus

direitos.
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2.2 DAS CARACTERISTICAS DOS PODERES DO EMPREGADOR PELA
NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho € um ramo do Direito que tem por objeto as instituicdes
juridicas, as normas e os principios que disciplinam as relacdes subordinadas de
trabalho, determinando os seus sujeitos e as organizacdes destinadas a protecao
desse trabalho em sua atividade e estrutura®™. Esse ramo do Direito, disciplina as
relacdes existentes entre empresarios e trabalhadores ou as entidades sindicais que
0S representam, e visa assegurar ao trabalhador, melhores condi¢des de trabalho e
sociais, por meio de medidas de protecao, isto porque o trabalhador representa o
lado mais fraco da relacao trabalhista®®.

Existem as definicbes subjetivistas do Direito do Trabalho, que segundo
Nascimento®’, tém como vértice os sujeitos ou pessoas a que se aplica e que
figuram nas relag@es juridicas que pertencem ao ambito da sua disciplina normativa.
Ja nas definicbes objetivistas, se considera o objeto, a matéria disciplinada pelo
direito do trabalho e ndo as pessoas que figuram as relacdes juridicas que
pertencem ao seu ambito, se diferenciando assim, das subjetivistas, que se ocupam
do ambito pessoal do direito do trabalho, enquanto as objetivistas tratam do ambito
material do direito do trabalho®®.

Ainda pode-se falar das definicdes mistas, que abrange as pessoas e 0 objeto
do direito do trabalho e segundo Moraes Filho®® diz que o Direito do Trabalho é: “...]
0 conjunto de principios e de normas que regulam as relacdes juridicas oriundas da
prestacdo de servicos subordinado e outros aspectos deste ultimo, como
consequéncia da situacdo econdmica das pessoas que o exercem [...]".

100

Neste sentido, Nascimento™ ", em sua obra defende:

Postas essas questBes, € possivel formular a definicdo de Direito do

% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010.

% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo:
Método, 2010.

:; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
Ibidem.

% Apud NASCIMENTO,0p. cit., p. 176.

19 |phidem, p. 176.
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Trabalho, tendo em vista o seu d&mbito, como o ramo da ciéncia do direito
gue tem por objeto as normas juridicas que disciplinam as relagcbes de
trabalho subordinado, determinam o0s seus sujeitos e as organizacdes
destinadas a protecao deste trabalho, em sua estrutura e atividade.

Na relagdo de emprego, a subordinacdo € um poder de direcdo, de modo que,

sendo o empregado um trabalhador subordinado, estéd sujeito ao poder de direcédo

do empregador'®’. Sendo assim, o poder de direcdo é a forma como o empregador

define como serdo desenvolvidas as atividades do empregado decorrentes do

contrato de trabalho, e seu fundamento legal é encontrado no artigo 2° da CLT*,

103.

Cabe ressaltar o ensinamento de Delgado™:

A pesquisa acerca da natureza de um determinado fenbmeno supfe a sua
precisa definicAo — como declaracdo de sua esséncia e composicdo —
seguida de sua classificagdo, como fenémeno passivel de enquadramento
em um conjunto préximo de fenémenos correlatos. Definigdo (busca da
esséncia) e classificacdo (busca do posicionamento comparativo), eis a
equagdo compreensiva basica da ideia de natureza.

Existem varias posi¢cdes tedricas a respeito da natureza juridica da relacédo de

emprego. As teorias civilistas, por exemplo, tentam enquadrar a relacdo de emprego

em outras relacdes tradicionais de direito civil, tais como a compra e venda, a

104

locacédo de servicos, ou ainda, a constituicdo de uma sociedade .

Acrescenta, ainda, Oliveira e Dorneles'® que:

Nesta teoria, h4 uma prestagdo de energia (for¢a de trabalho) inseparavel
da figura do trabalhador (pessoalidade), dai a impossibilidade de
comparacdo com a locacao (que pressupfe a restituicdo da coisa em sua
forma e substancia ao término do contrato, fato impossivel quando o objeto
da relacao juridica é a energia do trabalhador), ou com a compra e venda
(que pressupbe a transferéncia do direito de propriedade de uma coisa, 0
gue ndo ocorre em uma relacdo de trabalho em que a pessoa do
trabalhador é inseparavel de sua forga de trabalho).

A concepcéo civilista tenta, também, explicar a relacdo de emprego a partir de

um contrato de constituicdo de sociedade, partindo da ideia de que uma empresa

consistia em uma unidade de empreendimento no qual convergem varias forgas,

11 |bidem.

192 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo. LTr, 2012.

104 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011.

1% |pidem, p. 58.
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inclusive capital e trabalho'®. N&o muito diferente disso, a teoria da propriedade
privada, defende a idéia de que o empregador manda porque é o dono™®’.

Por outro lado, com a autonomia do Direito do Trabalho, nascem teorias
trabalhistas acerca da natureza da relagcdo de emprego. Uma delas a contratualista
gue entende que o poder de direcdo encontra suporte no contrato de trabalho, e
esclarece que o empregado esta sob subordinacdo do empregador, ou seja, sujeita-

se as ordens de trabalho. O reverso da subordinacéo seria o poder de direcado do

108

empregador, dirigindo a atividade do empregado Por essa teoria , tem-se que a

vontade das partes é elemento essencial para que a relacdo de emprego produza
efeitos juridicos e uma vez manifestada essa vontade, tacita ou expressamente, a
relacdo torna-se juridica’®.

Segundo Oliveira e Dorneles'*’:

A formulacgéo tradicional da autonomia de vontade consiste em um conjunto
de premissas segundo as quais (1) todo sujeito de direito deve ser
simultaneamente um sujeito de vontade; (2) todos ato de vontade de um
sujeito de direito € socialmente protegido; (3) para que haja esta protecéo
deve ser licito o ato de vontade; (4) toda situacéo juridica € uma relagéo
entre dois sujeitos de direito (e consequentemente de vontade), dos quais
um é o sujeito ativo e outro é o sujeito passivo. A partir destas premissas,
uma vez havendo sujeitos com vontade validamente reconhecidas pelo
direito, as suas declaracbes expressas obrigam-nos e, a partir dai, o
ordenamento juridico opera a regulamenta¢éo do ato naquilo que (1) néo for
expressamente declarado pelo sujeito, (2) for objeto de divida por parte do
interprete, ou ainda, (3) for considerado socialmente relevante e, portanto,
além da esfera de autonomia do sujeito individual.

Por sua vez, a teoria anticontratualista, de cunho publicista, acredita que
vontade das partes nada importa para que em uma relacdo de emprego haja relacao
juridica, tendo esta teoria como ideia central que existe um principio de participagéo
do trabalhador em uma comunidade organizada hierarquicamente, o que gera

efeitos juridicos, negando-se a nogdo de contrato™*

. Essa teoria € criticada por
negar os conflitos de classe ao conferir a categoria do trabalhador a condicado de

status social estratificado em funcdo de uma vontade da coletividade traduzida pelo

1% |bidem.

197 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciago ao direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000.

1% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

199 OLIVEIRA, op. cit.

10 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. p. 60.

" Ibidem.
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Estado*?.

Existem também as teorias acontratualistas ou paracontratualistas, que

acreditam que o elemento importante para se ter os efeitos juridicos, seria a

voluntariedade ou a subjetividade da relacdo de emprego, contudo ndo o elemento

principa

|113

Neste sentido, acrescenta Oliveira e Dorneles!:

No paracontratualismo, a relacdo de emprego advém da simples
consciéncia de integrar-se na empresa, independente do contrato de
trabalho. Uma vez manifestada a vontade de se construir uma relagéo de
emprego, ndo ha espago para negociagdo das condi¢des de trabalho, pois
toda a regulamentacdo da relacdo de emprego ja estaria predeterminada
pela lei ou pelo estatuto interno da empresa, desconsiderando, a partir de
entdo, a autonomia de vontade das partes. Nesse tdpico reside uma das
grandes criticas destinadas a esta teoria, uma vez que o direito do trabalho
apenas garante direitos minimos que podem perfeitamente, no plano do
direito individual do trabalho, ser ampliados pela negociacdo das partes.

As teorias paracontratualistas ndo negam a vontade, mas concebem outros

elementos para a relacao de emprego. Dividem-se em basicamente em dois tipos:

a)

b)

a teoria institucionalista, que, por conceber a empresa como uma instituicao,
defende o direito do empregador de exercer a autoridade e o Governo,
condigbes indispensaveis e caracteristicas de todo grupo social
institucionalizado™;

a teoria do contrato-realidade, que se baseia que a relagcdo de emprego teria
uma natureza contratual, mas de um contrato-realidade, pois existe a
realidade da prestacéo de servigos, sendo o préprio trabalho e ndo o acordo
de vontades que determina a existéncia da relacdo™®.

Nesta linha de raciocinio, de Genro'!’, em sua obra:

Segundo esta teoria, portanto, o elemento prestacdo real do servico
predomina sobre o elemento vontade das partes. “A esséncia do contrato,
ndo é o consenso da juridicidade da relagédo, ndo € o acordo de vontades,
ndo é a vontade e integragdo, ndo é o simples desejo de que a empresa

12 Ibidem.

3 Ibidem.

1% Ibidem, p. 59.

115 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagco ao direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000.
118 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles. Direito do Trabalho.
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Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011.
GENRO, Tarso. Direito Individual do Trabalho: uma abordagem critica. Sao Paulo: LTr, 1985. p.
74-75.
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seja uma organizagcdo comunitaria, a esséncia do contrato € o proprio
trabalho, ou melhor, é a propria venda da forga de trabalho subordinada”.

118

Nascimento™, ainda acredita que é possivel acrescentar a teoria do

interesse, onde o poder de direcdo resulta do interesse do empregador em
organizar, controlar e disciplinar o trabalho que remunera, destinado aos fins
propostos pelo seu empreendimento.

Sobre o tema, Oliveira e Dorneles™'®, discorre:

Atualmente, a doutrina majoritariamente aceita é a da natureza contratual
da relagéo de emprego, uma vez que o elemento vontade das partes —
mesmo que presumida no plano juridico a partir da constatacdo dos
elementos prestacdo de servico pelo trabalhador e aceitacdo da prestacdo
pelo empregador — é considerado imprescindivel para a sua constituicao
juridica. Assim, uma relacdo de emprego, em regra, serd apenas
reconhecida e tutelada juridicamente quando traduzida ou traduzivel pelo
direito do trabalho a partir de um contrato de trabalho valido. Isso ndo quer
dizer que um contrato de trabalho necessariamente traduza-se em uma
efetiva relacdo de emprego. Mesmo que ndo haja a prestacdo real de
trabalho — objeto principal do contrato de trabalho — a simples
manifestacdo das partes neste sentido é suficiente para gerar efeitos
juridicos. Assim, tem-se que nem todo contrato de trabalho corresponde a
uma fética relagdo de emprego; no entanto, a reciproca ndo € verdadeira:
a prestacdo efetiva de trabalho nos moldes de uma relacdo de emprego
correspondera, em regra, a um contrato de trabalho, manifestando-se,
nesse aspecto, como um contrato realidade.

Para alguns autores, o poder de direcdo seria um direito potestativo, ao qual
o empregado ndo poderia opor-se. Esse poder, porém, ndo € ilimitado, pois a propria
lei determina as limitacées do poder de direcdo do empregador'®®. Os adeptos dessa
corrente defendem que o empregador, no exercicio de seu poder disciplinar, tem a
prerrogativa de cominar sancdes e seus empregados a seu exclusivo critério e
segundo a sua vontade®?*.

O poder de dire¢do ndo é s6 o de organizar as atividades dos empregados,
mas também o de controlar e disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do
empreendimento’?.

No entanto, também h& mais de uma explicacdo para a natureza juridica do

118 NASCIMENTO, op. cit.

19 OLIVEIRA, op. cit., p. 61.

20 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

2L SANTOS, Elvécio Moura dos. O Poder Disciplinar do Empregador. Revista Faculdade de Direito
UFG, 17/18 (D), p. 79-106, jan./dez. 1994. Disponivel em:
<http://revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/viewFile/11822/7772>.

22 MARTINS, op. cit.
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poder de direcdo. Varias concepcdes da empresa podem ser estudadas. Existem as
teorias que foram desenvolvidas pelo jurista italiano Asquino, sejam elas a subjetiva,
funcional, objetiva e a corporativa ou institucional**.

A posicdo subjetiva € a que considera a empresa como sujeito de direito,
sendo decorrente da definicdo de empresario do art. 2.082 do Cddigo Civil
ltaliano™*.

E a faculdade que tem o empregador de exercer o direito punitivo que |he
assegura o ordenamento juridico, sendo assim, trata-se de uma prerrogativa que é
exercida de forma discricionaria pelo empregador*?>.

Antigamente, essa teoria via a empresa como 0 empresario, que é a ideia
decorrente do direito italiano, contudo, havia a necessidade de se distinguir a
empresa do empresario, que ndo se confundem, pois a empresa é fonte de
condicbes de trabalho e de organizacdo e, em decorréncia, traz consequéncias
juridicas'®.

Para alguns autores, ainda havia o poder como fenbmeno de caracter
senhorial, que decorria de sentimentos marcadamente corporativistas de ranco
feudal, que tem como fundamento o direito de propriedade. Seus adeptos acreditam
que o empregador manda porque é dono de empreendimento e assim o empregado
deve obedecer porque esta trabalhando dentro de sua propriedade™?’.

J& a posicdo funcional compreende o desenvolvimento profissional de uma
atividade e a organizacdo dos meios para tanto, como da producédo, visando a
prestacdo de servicos ou a producdo de bens, assim combinando trabalho na
producao e capital. A atividade pressupde continuidade e duracao, juntamente com

128

orientacao, que tem por finalidade dirigir a producao para mercado™-".

A posicao objetiva, por sua vez, entende que tanto a empresa como O

123 |dem. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

** Ibidem, p. 213. “E' imprenditore chi esercita professionalmente un'attivita economica
organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o di
servizi (2135, 2195).” Ou seja: E empresario quem exerce profissionalmente uma
atividade econdmica organizada (2555, 2565) com o fim de producéo ou de troca
de bens ou de servigos (2135, 2195).

125 SANTOS, op. cit.

126 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.213.

127 SANTOS, Elvécio Moura dos. O Poder Disciplinar do Empregador. Revista Faculdade de Direito
UFG, 17/18 (D), p. 79-106, jan./dez. 1994. Disponivel em:
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estabelecimento constituem a finalidade do empresario, podendo a empresa ser a
forma do exercicio do estabelecimento e o estabelecimento estético, podendo a
empresa ser compreendida em um conceito dinamico, correspondendo a um bem
imaterial. Assim, seria possivel ver a empresa como um objeto e ndo como pessoa
juridica e sujeito de direito, porque a empresa € uma forma de atividade do
empresario e o sujeito de direito seria 0 empresario. Conseguindo entender, que a
atividade por constituir-se em objeto de direito sob certa tutela juridica, a empresa
pode ser considerada como objeto de direito'?.

A teoria institucional (ou corporativa), por ultimo, defende que a instituicdo
seria uma coisa imoével, que vai modificando-se em estagios sucessivos, perdurando
no tempo, tendo acepcdo de algo duravel e continuo. A medida que o conceito de
empresa vai-se desenvolvendo é que ela vai adquirindo autonomia juridica®*°. No
ambito do Direito do Trabalho, o predominio da analise da empresa como instituicéo,
foi-se desenvolvendo, e estabelecendo que a empresa seria, assim, uma instituicao
de direito privado, que tem por objetivo desenvolver uma funcédo econémico-social,
predominando sobre o interesse particular ou individual das partes™®.

132

Nascimento “ apresenta a natureza juridica do poder de direcdo, como um

direito do empregador, em duas posicdes:

Para alguns é um direito potestativo, significando que contra o seu exercicio
nada se podera opor, como em todo direito potestativo. Este é o direito que
€ exercitado por alguém sem possibilidade de objecdo por parte daqueles
gue sdo alcancados. Como se V&, essa teoria ndo se justifica pela
amplitude que d& ao empregador. Para outros é um direito funcéo, uma vez
gue aumenta gradativamente a participacdo dos trabalhadores nas decisées
da empresa, limitando-se assim a amplitude do poder patronal de direcéo, a
ponto de se transformar em conjunto de deveres do empregador para com
0s seus empregados. Direito funcdo € a imposicdo do exercicio de uma
funcao pela norma juridica a alguém, com que o titular do direito passa a ter
obrigacdes. Descaracteriza-se, assim, o poder de direcéo.

A natureza juridica do Direito do Trabalho, consiste em contrapor seus
elementos componentes essenciais com 0 conjunto mais proximo de segmentos

juridicos sistematizados de modo a classificar aquele ramo juridico no conjunto do

29 Ibidem.

9 Ibidem.

" Ibidem.

132 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Ltr, 2000.
p. 195.
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universo do direito’®*. A pesquisa da natureza juridica da natureza do trabalho
importa em classificar neste ramo juridico especializado em algum dos grupos
classicos do direito, visto a subdivisdo em dois grandes grupos o direito Publico e o
privado.

Os autores encontram dificuldade em se harmonizar a respeito dos critérios
informadores desta subdivisdo, percebendo-se, até mesmo, o questionamento
taxativo sobre a validade cientifica da divisdo Direito Publico e Privado™®*.

No largo espectro de critérios voltados a diferenciacdo entre os segmentos
publicos e privados do Direito, dois surgem como mais objetivos e abrangentes,

segundo Delgado™**:

Pelo critério tradicional, a natureza do interesse prevalente no ramo juridico
(privada ou publica) é que determinaria ser posicionamento classificatério
em um dos grupos basicos do universo juridico. Ja pelo critério moderno, a
titularidade primordial dos direitos e prerrogativas prevalecentes no ramo
juridico (detidas por entes publicos ou, em contrapartida, por pessoas ou
grupos privados) é que responderia por seu pretendido posicionamento
classificatorio.

7

Nenhuma uniformidade € encontrada na doutrina quando se trata de
estabelecer a natureza juridica do direito do trabalho, pois os autores divergem
bastante sobre este tema. Alguns acreditam que é possivel enquadrar o direito do
trabalho nos esquemas classicos do direito romano, mas para outros o direito ndo &
somente publico e privado, existindo ao lado dessa divisdo outras, a que ddo nomes
os mais diversos®.

Enquanto ciéncia, o Direito é género, tendo diversos ramos que mantém
relacbes e conexdes com as demais espécies do género. Existem varias teorias
para verificar a qual ramo pertence o Direito do Trabalho™®'.

Existe a Teoria do Direito Publico, que para Miguel Reale o Direito do
Trabalho faz parte. Em primeiro lugar, verifica-se que no Direito do Trabalho ha
normas de natureza administrativa, como as de fiscalizagdo trabalhista. Em segundo

lugar as normas trabalhistas tém natureza tuitiva, de protecdo ao trabalhador. Estas

133 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo. LTr, 2012.

3% |bidem.

%% Ipidem, p. 72.

136 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

3" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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regras, em consequéncia, sao imperativas, e nao podem ser olvidadas pelo
empregador, e possuem o objetivo de impedir, fraudar ou desvirtuar a aplicacao
desses preceitos. Portanto, é nulo o ato que visa desvirtuar, fraudar ou impedir estes
preceitos. De acordo com esta concepcdo, os Direitos Trabalhistas séo
irrenunciaveis pelo trabalhador, mostrando assim, sua natureza publica. Em terceiro
lugar, alguns autores entendem que a empresa é uma instituicdo, tendo natureza
publica a relacdo com seus empregados, equiparando-as as normas de natureza
administrativa, como as que regem o Estado- administracdo e os funcionarios
publicos. Na opinido de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o objeto principal do
Direito Publico € a regulacdo dos interesses estatais e sociais, s6 alcancando as
condutas individuais de forma indireta. Integram esse ramo o Direito Constitucional,
Administrativo, Tributario, Penal etc'*®, Esta ordem tem caracter estatuério, isto &, a
semelhanca que teriam as relacbes de trabalho com as relagcdes mantidas pelo
Estado com os agentes publicos no ambito do direito administrativo™®°. Julgam que
do carater estatutario do direito do trabalho resulta a sua publicizacdo, pois no
contrato de trabalho ndo haveria margem para discussdo de clausulas entre a
relacdo de emprego, pois 0 que poderiam estipular ja o foi anteriormente, sendo o

que consta na lei*’.

Sobre este assunto discorre Nascimento**:

Um segundo argumento € o de que o direito do trabalho apresenta normas
de carater administrativo, como tal consideradas as relativas a higiene e
seguranca do trabalho, previdéncia social, fiscalizacdo trabalhista, direito
sindical etc. Uma terceira afirmacdo é a de que o fundamento juridico-
filoséfico do direito do trabalho ndo é o mesmo do direito privado, pois este
encontra raizes no individualismo e na autonomia da vontade e aquele no
intervencionismo estatal restritivo da liberdade volitiva. Um quarto
argumento consiste na alegacédo da irrenunciabilidade das suas normas.
Com efeito, as normas de direito do trabalho s&o irrenuncidveis, como
decorréncia da necessidade de protecdo ao trabalhador. Entretanto, sao
transacionaveis, nada impedindo a conciliagcdo sobre direitos incertos e
mediante concesses mutuas dos sujeitos das relagdes de trabalho.

Outras razdes contrarias podem ser apontadas a esta tese de publicizacdo do

138 pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo:
Método, 2010.

139 NASCIMENTO, op. cit.

149 1pidem.

141 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 223-224.
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direito do trabalho, comecgando pela divergéncia dos autores ao fixar a distingao
entre direito publico e privado. Para alguns funda-se na teoria dos interesses, pois 0
direito publico regularia os interesses imediatos do Estado e o direito privado, 0s
interesses imediatos dos particulares. Para outros, funda-se na teoria da natureza
das relagdes, sustentando que no direito publico ha uma relacdo entre o Estado e o
particular e no privado esta relacdo é de vontade concorrente e igualitaria. Por fim,
outros valem-se da teoria da natureza dos sujeitos, que defende que quando figura
como sujeito da relacdo juridica o Estado ou um dos seus 6rgéaos, teremos direito
publico, ao contrario, quando o suijeito for o particular, seria o privado**.

Ha os que defendem que o direito do trabalho é um ramo do direito privado,
pois surge de um contrato de trabalho feito por partes particulares, agindo por
interesses proprios e também porque provém do direito civil e o contrato de trabalho,
da locacdo de servicos do Cédigo Civil'*.

Paulo e Alexandrino™**, defendem sobre este ramo de direito privado, que sua
preocupacdo principal é a regulacdo dos interesses individuais, como forma de
possibilitar o convivio entre as pessoas em sociedade e uma harménica fruicdo de
seus bens, tanto em uma relagcédo do individuo com o Estado, quanto de individuo
com individuo. O Direito Comercial e o Civil sdo tradicionais exemplos de ramos do
Direito Privado.

Cabe ressaltar o ensinamento de Sussekind et. al.**:

Os pensadores que defendem o enquadramento do Direito do Trabalho no
direito publico ponderam que, nas relacdes de trabalho, a livre manifestacédo
da vontade das partes interessadas foi substituida pela vontade do Estado,
0 qual intervém nos mais variados aspectos dessas relagées por meio de
leis imperativas e irrenunciaveis. A predominancia do interesse do Estado,
refletida no conteddo institucional das relagdes de trabalho e no controle de
sua aplicacao, fundamentaria a natureza publica do Direito do Trabalho.

Entre estes pensadores que defendem o Direito do Trabalho como um direito
privado, estdo renomados juristas italianos do Direito do Trabalho e civilistas, que

acreditam que as normas legais que Ihes corresponde, nasceram dos Caodigos Civis,

12 1hidem.

3 |bidem.

144 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo:
Método, 2010..

5 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
InstituicOes de direito do trabalho. 22. ed. Vol. 1. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. n119.
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sendo o contrato de trabalho, cuja sua natureza juridica é de direito privado, o
instituto basico do novo ramo da ciéncia juridica. O fato de o Direito do Trabalho
consubstanciar inidmeras normas irrenunciaveis, ndo o desloca para o direito
publico’®. A maioria das regras que regulam o contrato de trabalho, sdo de ordem
privada. Mesmo o Cédigo Civil tem dispositivos de ordem publica, como os que
dizem respeito as coisas publicas ou a familia, contudo o Direito Civil ainda faz parte
do ramo do Direito privado. As relacbes entre o empregado e o empregador sao

privadas, e o Direito do Trabalho ndo vincula o cidaddo ao Estado®*’.

Cesarino Jr.'#®

entende que o Direito do Trabalho deve ser chamado de
Direito Social, ou seja, um direito a amparar hipossuficientes, 0s quais seriam 0s
empregados. O Direito por natureza € social, é feito para sociedade, assim todos 0s
ramos do direito teriam natureza social, ja destinados a possibilitar a sociedade, o
bem-estar coletivo. Para os adeptos dessa teoria, o0 direito social defende o tertium
genus, e o fundamento basico do direito social é a socializacdo do direito em
oposicado ao direito individual, com o qual ocorre a supremacia do direito coletivo
sobre o direito individualista. Ressalta Botija'*® que a ideia do direito social como
uma terceira ciéncia juridica, seria uma solucdo comoda e ineficaz, porém um tanto
arbitraria. Suas notas caracteristicas estdo no modo pelo qual enxerga o homem,
que é contemplado como um ser integrante do social; na atitude da sociedade em
relacdo ao homem, sociedade esta que é vista como devedora de obrigacdes para
com o homem; e nos fins da regulamentacao juridica, tendo o direito em questao
finalidade a protecdo dos hipossuficientes™.

Nessa linha de raciocinio Cesarino*®! assevera:

Define direito social como “a ciéncia dos principios e leis geralmente
imperativas, cujo objetivo imediato é, tendo em vista 0 bem comum, auxiliar
as pessoas fisicas, dependentes do produto de seu trabalho para a
subsisténcia propria e de suas familias, a satisfazerem convenientemente
suas necessidades vitais e a ter acesso a propriedade privada.

Ha também os que defendem a teoria do Direito Misto, como se fosse este

" |bidem

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

48 Apud MARTINS, op. cit.

19 Apud SUSSEKIND, op. cit.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2004.

31 Apud NASCIMENTO, op. cit., p. 69
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ramo um “conubio indissociavel e inseparavel de instituicbes de Direito Publico e
Direito Privado, 0 que perderia sentido quanto ao segmento justrabalhista, pois ele
seria uma mistura dos dois segmentos”**%. Sustentam que essa disciplina revela um
dualismo normativo decorrente de heterogeneidade dos elementos de que se
compde e que ndo se interpenetram™?,

Melgar'** esclarece que o Direito do Trabalho n&o pertence ao Direito publico
nem ao privado, e sim compreendia ambos os Direitos. Alega que existem relacfes
privadas no Direito do Trabalho, exemplo o contrato de trabalho, assim como
existem relacdes publicas em que o Estado é o garantidor da ordem publica e
administrador da aplicacao destas. Ndo ha duvidas de que a maior corrente sobre a
natureza juridica do Direito do Trabalho é formada pelos que defendem as regras
mistas, pois elas examinam, parcialmente cada um dos grupos homogéneos de suas
normas, para enquadra-las dentro do Direito Publico ou Privado'®.

O direito unitario seria a expressao de um monismo juridico de fundo
kelseniano, ou seja, as normas do direito publico e privado estariam fundidas,
nascendo uma outra realidade, que seria o direito unitario**°.

De acordo com Sussekind et.al.'®’:

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo. LTr, 2012. p.
70-71.

158 NASCIMENTO, op. cit.

% Apud MARTINS, op. cit.

1° SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
InstituicOes de direito do trabalho. 22. ed. Vol. 1. Sdo Paulo: LTr, 2005.

%6 NASCIMENTO, op. cit.

%" SUSSEKIND, o. cit., p. 122.
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Ja em 1943 tivemos o ensejo de afirmar a natureza juridica unitaria do
Direito do Trabalho, uma vez que, embora possuindo instituicdo e regras de
direito publico e dispositivos do direito privado, deveria ser entendido e
aplicado de conformidade com a unidade emanada dos principios
doutrinarios que o fundamentam e das diretrizes oriundas dos respectivos
sistemas legais.

Ja, na opinido de Martins®®, o Direito do Trabalho pertence ao ramo do
Direito privado, contudo ndo se nega a existéncia de normas de Direito publico e
privado, mas ndo chegam a constituir-se num tertium genus, nem ha a criacdo de
um Direito unitario ou misto. Existe uma preponderancia de regras do Direito
privado.

Paulo e Alexandrino™®

, também defendem que o Direito do Trabalho é um
ramo do Direito Privado, porquanto seu objeto esta ligado a regulamentacdo das
relacGes individuais e coletivas de trabalho do setor privado. Acreditam que ha a
existéncia de normas de Direito Publico no ambito do direito do trabalho, mas ainda
sim, h4 uma preponderancia de regras privadas ante as regras de direito Publico.

Atualmente, a empresa tem varias fungdes, em que sdo mudltiplos os
interesses a serem analisados: dos proprietarios, dos administradores, dos
empregados, da comunidade, do Estado, etc. A empresa, assim, ndo se subordina
apenas aos interesses de seus empresarios, tendo o controle os proprietarios que
tem a maioria, podendo ser exercido pela minoria, e em caso de pulverizacdo das
acOes ou cotas da empresa, em que ninguém, efetivamente, detenha seu controle,
dirige quem é o gerente ou algo semelhante™®.

Sendo assim, a empresa é uma comunidade com vida propria, uma
coletividade unida ao redor de uma ideia a realizar, e assim, para consegui-lo, deve
impor disciplina a seus membros, pois sem disciplina e hierarquia ndo havera
colaboragéo, unidade de agéo e convergéncia de propésitos™®?.

O ramo objeto do presente estudo € autbnomo, haja vista que possui métodos
proprios, objeto e teorias, além de principios e normas peculiares. Portanto, quando

se fala em regras que disciplinam a relacdo existente entre empregador e

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

%9 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010.

%9 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

11 ALMEIDA, José de. Natureza Juridica do Poder Disciplinar, no Direito do Trabalho. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, n° 63, p. 132-146, 2013 Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/901/844>.
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empregado, ndo ha divida quanto ao seu carater de Direito privado, uma vez que se
trata de particulares, ainda que contenha regras de ordem publica.
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3 OS VARIOS PODERES E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR

O poder diretivo tem o enfoque de regulamentar as relacbes de emprego,
distribuir, dirigir, orientar e fiscalizar a prestacdo de servi¢cos, adequar a prestacao de
trabalho as necessidades da empresa e impor sang¢fes disciplinares ao empregado
que infringir as normas*®.

Atualmente, é inegavel a superioridade hierarquica do empregador em sua
relacdo com o empregado. A possibilidade de puni¢do, somente estendida em uma
relacdo hierarquica, deverd seguir os parametros da lei e os limites que for
estabelecida a relacdo de emprego, pois 0 exercicio abusivo do poder de comando,
torna nulo os atos advindos do empregador, podendo o empregado opor-se a
ordem, gerando a possibilidade do empregado buscar suprir o dano causado e gerar

ao empregador responsabilidade civis®.

3.1 DOS CONCEITOS DOS PODERES DIRETIVO, REGULAMENTAR,
DISCIPLINAR E FISCALIZATORIO

Um dos mais importantes efeitos proprios ao contrato de trabalho é o poder
empregaticio, que em suas diversas dimensfes, concentra um conjunto de
prerrogativas de grande relevo socioeconbmico, que favorecem a figura do
empregador, conferindo-lhe influéncia no &ambito do contrato e da propria
sociedade'®.

Inicialmente, cabe ressaltar que a palavra poder, etimologicamente, vem da
ideia de chefia, e consiste em fazer que os empregados ajam na forma pretendida
pelo emissor da vontade, ou seja, 0 empregador. Sendo assim, para que ocorra a
concretizacdo e aceitacdo deste poder, € necessaria a aceitacdo do comando por
parte do subordinado, uma vez que o poder vincula-se a sujeicdo e obediéncia de
outra pessoa*®®.

A esse respeito, ensina Delgado®®®:

izz CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
Ibidem.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo. LTr, 2012.

1%® EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral
no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

16 DELGADO, op. cit., p. 657.
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Na verdade, o fendbmeno do poder, em suas diversas areas e projeges, é
um dos mais relevantes e recorrentes na experiéncia historico-social do
homem. Em qualquer relacdo minimamente constante (e mesmo em
inUmeros contatos apenas episédicos) entre duas ou mais pessoas ou entre
grupos sociais mais amplos, o fendbmeno do poder desponta como elemento
central. Seja na dimensao estritamente interindividual, seja na dimensao
gue se estende cada vez mais ao universo societario, o poder surge como
componente decisivo da experiéncia humana.

O Poder empregaticio pode ser conceituado como um conjunto de
prerrogativas concentradas na figura do empregador, assegurada pela ordem
juridica para exercicio da relacdo de emprego com respeito a direcdo,
regulamentacao, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestacéo de servicos™®’.

Sendo o empregado um trabalhador subordinado, ele esta sujeito ao poder de
direcdo do empregador, ou seja, o empregador tem direito de definir como serao
desenvolvidas as atividades do empregado, decorrentes do contrato de trabalho,
mas n&o direito sobre a pessoa do empregado™®®.

O fundamento legal do poder de direcdo do empregador, encontra-se no
artigo 2° da CLT, pois este € quem dirige as atividades do empregado, e este poder
ndo compreende somente organizar as atividades do empregado, mas também
controlar e disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do empreendimento®.

Cabe ressaltar, que o poder diretivo, corresponde aos riscos da atividade
econdmica assumidos pelo empregador inerentes a prépria atividade empresarial,
manifestando-se, tal poder, por forca do contrato®°.

Este poder ndo é um direito absoluto, pois sendo um direito, possui limites. Os
limites externos s&o a constituicdo, leis, norma coletiva, contrato; e os limites
internos sao a boa-fé objetiva e o exercicio regular do direito, pois se for irregular, o

171

negdcio juridico € ilicito'™, conforme o artigo 188, I, do Cédigo Civil'"?:

1. “Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo0 Paulo. LTr, 2012.

%8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

%% Ibidem.

1% EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral
no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014.

72 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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direito reconhecido; [...]".

Empregador € o que detém, ultima ratio, em uma unidade econdémica de
producéo ou troca de bens e servicos, o poder de direcido. E a pessoa detentora do
negocio ou exploradora da atividade e que coincide com aquela que lhe colhe os
resultados™’>.

Nem todos que dirigem sdo empregadores, pois 0s empregados também
dirigem, ou, sendo mais exatamente, sub-dirigem, mas dentro de um fendmeno
dinamico que é a hierarquia empresarial'™. A direcéo, que qualifica a pessoa como
empregador, € um poder-funcéo, isto é, que se acha adstrito a um campo certo de
misteres e que tem por objeto o cumprimento de determinados fins, de natureza
técnica’’,

Ao conceber-se a empresa como unidade técnico-econémica de producéo ou
troca de bens e servicos, duas ordens basicas de consideracfes devem ser
expostas: externamente, a empresa realiza fins; internamente, organiza-se e
opera'’®. N&o havendo coordenacéo, interdependéncia e confluéncia de acdes na
vida interna da empresa, ela ndo alcanga seus fins técnico-econémicos, sendo
assim, é indispensavel que haja requisitos minimos de organizacdo®"’.

Cabe ressaltar, que poder diretivo do empregador deve ser sempre exercido
de maneira responsavel e coerente, com sensatez, transparéncia e equanimidade,
procurando-se observar o uso da simplicidade, da tolerancia, da boa-fé, logo, as
diversas manifestacfes deste poder depende de sua conformidade ndo s6 com a lei,
mas também com preceitos éticos'’®.

O poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e concentradas na figura do empregador para o exercicio da relacdo de

emprego®’®. Sendo assim, segundo Nascimento*®°

, 0 poder de direcdo manifesta-se
mediante trés principais formas: o poder de organizacdo, o poder de controle sobre o

trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

% VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o

Paulo: LTr, 2005.

7% |bidem.

75 |pidem.

78 |pidem.

Y7 |bidem.

1% HOROSHKEYEFF, Kathia Loviat. Poderes do empregador. 14 maio 2010. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=402>3.

179 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo. LTr, 2012.

180 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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O Poder de organizacdo da atividade do empregado, pertence ao
empregador, pois é da natureza da empresa a coordenacdo deste fator, tendo em
vista os fins objetivados pela empresa, que € a organizacdo complexa que combina
fatores da producdo, de modo que ao empregador cabe dar a unidade no
empreendimento, moldando-o para que cumpra as diretrizes a que se prop&e’®’.

O empregador tem todo o direito de organizar seu empreendimento,
decorrente até mesmo do direito de propriedade, estabelecendo qual a atividade que

sera desenvolvida: agricola, comercial, industrial, de servicos etc'®?.

Delgado’®®

, em sua obra, discorre que o poder organizacional, seria 0
conjunto de prerrogativas concentradas no empregador, e dirigidas a organizacédo da
estrutura e espaco empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado
no estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e orientacdo cotidianas no
gue tange a prestacéo de servicos.

Sendo que o poder organizacdo estar concentrado no empregador, 0S riscos
do empreendimento recaem sobre ele, pois ele detém o controle juridico, sob
diversos angulos, pois tem o controle sobre o conjunto da estrutura empresarial e
em face também do principio de assuncdo®®.

Portanto, a estrutura juridica também ser& determinada pelo empregador, que
estabelecera ser melhor o desenvolvimento de suas atividades mediante sociedade

185 Contudo, existem ressalvas no tocante a esta

concentracdo de poder, segundo Delgado®®®:

limitada, por acbes etc

E que a democratizacdo da sociedade politica ocidental e a propria
democratizacdo do sistema de poder prevalecente dentro da empresa
podem levar a um contingenciamento desse poder organizativo e de
comando no que diz respeito a relacdo de emprego. Embora essas
conquistas democratizantes apenas timidamente tenham alcancado a
experiéncia juspolitica brasileira, ndo se pode negar a possibilidade de seu
desenvolvimento histérico no pais.

O empregador determinara o numero de funcionarios de que precisa, 0S

'L Ibidem.

%2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

'8 DELGADO, op. cit.

*** Ibidem.

18 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo. LTr, 2012. p.
660.
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cargos, funcdes, local e horario de trabalhos, entre outras diversas atividades®®’. A

esse respeito, ensina Nascimento™®:

A organizacdo da empresa ndo deve ser apenas econdmica, mas também
social. Em outros sistemas juridicos a empresa, além dos 6rgéos de que se
compde e de fins econdbmicos, como a assembleia, o conselho fiscal e a
diretoria das sociedades andénimas, tem 6rgaos de finalidade trabalhista,
desde os delegados de pessoal até os Comités ou Conselhos de Empresa,
do direito da Franca e outros paises.

Dentro do poder de organizacdo, esta a possibilidade de o empregador
regulamentar o trabalho, elaborando o regulamento da empresa®®®. A estrutura
juridica, também ser& determinada pelo empregador, que estabelecera ser melhor o
desenvolvimento de suas atividades mediante empresa individual, sociedade por
cotas de responsabilidade limitada, por acdes etc'®.

A lei faculta as empresas a ter um regulamento interno, unilateral ou bilateral,
conforme tenha ou ndo o concurso dos empregados e também a possibilidade de ter
quadro de carreira prevendo promocfes segundo critérios alternados de
merecimento e antiguidade®®*.

No ordenamento juridico, sdo poucas as normas destinadas a dar
organizacao social a empresa. Um raro exemplo € a obrigatoriedade de assisténcia
gratuita aos filhos dos seus empregados, de acordo com o artigo 7°, inciso XXV da

Constituicdo Federal*®%

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;

Sendo o empregador o detentor do poder de organizagdo, cabe a ele
determinar as normas de carater técnico as quais o empregado esta subordinado e

gue séo dadas por contrato verbal, geral ou individual, ou por comunicados, avisos,

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

188 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2004. p. 621.

189 MARTINS, op. cit.

190 | dem. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2003..

191 NASCIMENTO, op. cit.

192 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 621.
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portarias, memorandos, etc®,

Segundo Delgado®*

, 0 poder fiscalizatorio, que também pode ser conhecido
como poder de controle, € o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacao de trabalho e a propria vigilancia efetivada
ao longo do espaco empresarial interno.

O poder de controle, da ao empregador o direito de fiscalizar e controlar o
trabalho do empregado, o qual tem atividade subordinada e a exerce mediante
direcdo do empregador, ndo podendo escolher o0 modo que pretende executar, pois
isso é imposto pelo empregador’®.

O poder de fiscalizacdo estende-se ndo s6 ao modo como o trabalho é
prestado, mas também ao comportamento do trabalhador, um exemplo disso é a
revista aos pertences do empregado quando deixa seu local de trabalho. A revista
aos funcionarios ndo esta prevista em lei, mas surgiu dos usos e costumes, contudo
ndo pode ser abusiva. Torna-se abusiva quando ferir a dignidade do trabalhador'®.

Deste modo, os empregados poderdo ser revistados no final do expediente,
porém nao podera ser a revista feita de maneira abusiva e vexatoria, ou seja, devera

197

ser moderada™". Isso porque, serd vedada a revista que violar a intimidade do

empregado, conforme prevé o artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal'®:

“Artigo 5° - X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagéo; [...]".

Além disso, ninguém deverd ser submetido a tratamento desumano
ou degradante, conforme artigo 5°, inciso lll, da Lei Magna199:
“Artigo 5° - 1l - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;”.

Sobre o assunto, Delgado®®, destaca:

Nao se pode negar que a ideia de poder fiscalizatorio como poder autdnomo
perante os demais empregaticios tem certo mérito didatico — ja que permite

193 |bidem.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo. LTr, 2012.
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reunir para estudo um grupo semelhante de medidas de acompanhamento
empresarial interno. Contudo, ndo ha como deixar de se perceber nesse
poder fiscalizatério também nada mais do que simples manifestacdo do
poder diretivo, em geral realizada como pressuposto do poder disciplinar.

Algumas das formas de controle e fiscalizacdo é a marcacao da frequéncia e
dos horarios de entrada e saida no servico por meio de cartdes de ponto ou livro de
ponto, controle de portaria, circuito interno de televisdo, prestacdo de contas de
empregados vendedores, o controle de qualidade de pecas produzidas pelo
empregado entre outras providéncias correlatas®*.

A marcacgédo de frequéncia, pretende verificar o correto horério de trabalho do
obreiro, que inclusive tem amparo legal, pois nas empresas de mais de dez
empregados € obrigatéria em registro manual, eletrdbnico ou mecanico, a anotacao
da hora de entrada e saida, devendo haver a assinalacdo do periodo de repouso®®?.

Esta previsdo encontra-se no artigo 74, § 2° da CLT?*®, conforme dispde:

Art. 74 — 8§ 2° — Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores
serd obrigatdria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrucdes a serem expedidas
pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de
repouso.

Com os avancos tecnoldgicos, algumas empresas optaram por adotar novos
mecanismos para que possam obter mais seguranca, como a instalacao de circuitos
internos de televisdo nos ambientes de trabalho, os cartbes magnéticos para se
poder entrar nos locais de trabalho, 0 uso de sensores nas revistas, entre outros. Se
mantem os principios trabalhista, ndo havendo motivos para se alterar esta regra
que visa a dignidade da pessoa humana e sua privacidade, e as excecdes, que sao
as exigéncias de seguranca e da organizacdo®*.

O poder disciplinar é o conjunto de prerrogativas concentradas no

empregador para propiciar a imposicdo de sangcbes aos empregados que

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2004.
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descumprirem suas obrigages contratuais®®. Embora possa também ser
considerado simples extensdo do poder de direcdo, o poder disciplinar tem sido
identificado em seara conceitual propria, em virtude de figuras juridicas especificas
ao exercicio desse poder, como por exemplo, as no¢ées de ilicito trabalhista, sancao
e procedimento punitivo®®®.

Segundo Nascimento®®’

, h& duas correntes doutrindrias, uma negando o
poder disciplinar e outra afirmando. Dentre os que se filiam a primeira corrente, que
nao reconhece o poder disciplinar, inclui-se, na Franca, Jean — Claude Javillier mas
nao nega totalmente o direito do empregador de punir o trabalhador, pois, refere-se
a absorcdo desse direito pelo direito do contrato, portanto afasta o fundamento
institucional. No Brasil, Antonio Lamarca ndo aceita o poder disciplinar do
empregador.

A outra corrente admite o poder disciplinar. O poder disciplinar € fundado ou
no contrato (doutrina contratualista), ou na propriedade privada (doutrina da
propriedade privada), ou na instituicdo (doutrina do institucionalismo)®®.

Como j& mencionado no capitulo anterior, na corrente contratualista, o
fundamento do poder punitivo do empregado é o proprio contrato, que decorre da
autonomia da vontade das partes e do estado de sujeicdo decorrente do proprio
vinculo de natureza contratual Sendo assim, o poder disciplinar acaba por ter uma
origem privatistica, a propria relacéo de emprego®®.

Para a segunda corrente, o poder disciplinar decorre da propriedade da
empresa, conjunto de bens pertencentes ao patrédo. Quem possui a propriedade tem
o direito correlativo de desfruta-la, sendo assim, justificada a atitude de punir o
empregado disciplinarmente, para defender sua propriedade. No regime capitalista,
0 patrdo é o proprietario de seu negocio, residindo no direito de propriedade o poder
hierarquico e disciplinar®™®.

Na teoria institucionalista, acredita-se que deve haver um poder ou uma

autoridade inerente a toda instituicdo, poder este, social, ndo sendo individual,
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exercido, portanto, para o bem da coletividade. Este poder se apresenta por meios
necessarios para cumprimento de suas finalidades, podendo se apresentar por
sancdes disciplinares ou penas. Para esta corrente, existe o poder disciplinar do
empregador porgue dentro de uma comunidade devem existir 0S meios necessarios
aos seus membros no interesse do grupo social organizado para que possam ser
constrangidos?**.

De acordo com Martins®*?, as teorias que fundamentam o poder disciplinar
podem ser resumidas nas seguintes: negativista, civilista, penalista e administrativa.

A teoria negativista esclarece que s6 o Estado pode punir o empregado, e ndo
o empregador, pois € o Estado detém o direito privativo inerente ao ius puniendi.
Pondera-se ainda que no Direito moderno uma pessoa ndo pode exercer um poder
coativo sobre outra, contudo o Estado ndo possui todo o poder, ou seu monopaélio,
pois o poder disciplinar estd em um nivel inferior ao poder do Estado, sendo assim, o
empregador pode estabelecer sangbes, para manter a disciplina e a ordem na
empresa®®.

Na teoria civilista se estabelece que o poder disciplinar decorre do contrato de
trabalho, sendo assim, as sanc¢des disciplinares estariam equiparadas a civis, como
se fossem clausulas penais. O objetivo das sancdes disciplinares é impor a
disciplina e a ordem no ambiente de trabalho. A sanc¢ao civil diz respeito somente
faltas ocorridas exclusivamente no inadimplemento do contrato e seu objeto é
recompor o dano causado ao patriménio de uma pessoa por ato de outrem; diferente
das disciplinares que séao por faltas no ambito da empresa, tendo por objetivo um
efeito meramente moral e pedagégico, como ocorre na adverténcia®**.

A teoria penalista defende que as penas tem o mesmo objetivo de assegurar
a ordem na sociedade, a diferenca seria que a pena prevista no Codigo Penal visa
assegurar a repressao em relacao a todo individuo que cometer um crime, enquanto
a pena disciplinar sera apenas aos empregados e no ambito da empresa. A pena no
direito Penal, deverd estar em lei e é determinada pelo juiz, diferente da pena

disciplinar que nao € prevista em lei e é determinada pelo empregador, sendo que

*!! |bidem
212 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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neste Ultimo o empregador pode perdoar o empregado e ndo puni-lo**>.

Na teoria administrativa ha a ideia de que a empresa é uma instituicéo,
equiparando-se ao ente publico, podendo assim, o empregador impor sancdes
disciplinares ao empregado, até mesmo porque é dono do empreendimento. Nesta
teoria, entende-se que o poder disciplinar decorre do poder de direcdo, devendo o
empregador manter a ordem e a disciplina no ambito da empresa, tendo o

empregador que administrar a empresa de maneira que ela venha a funcionar

adequadamente?®.

Portanto, o poder disciplinar seria um complemento do poder de direcéo,
sendo o empregador quem determina as ordens da empresa, que, se nao
cumpridas, podem gerar penalidades ao empregado, que deve ter disciplina e
respeito ao seu patrdo, podendo, caso contrario, o empregador estabelecer
penalidades a seus empregados®’.

A democratizacao da sociedade politica ocidental e do sistema de poder que
prevalece na empresa podem levar a um crescente retardamento do poder
disciplinar, no plano da relacdo de emprego. Sendo assim, como o poder diretivo, 0
regulamentar e o de controle, o poder disciplinar também vivenciou um processo de

democratizagédo, em especial nas experiéncias mais consistentes de Democracia do

Ocidente?8,

219

Sobre este assunto, Delgado“™, argumenta:

Esse processo de democratizacdo consistiu, na verdade, em uma tendéncia
global nos paises centrais em seguida a Segunda Guerra Mundial — até,
pelo menos, meados da década de 70. A titulo de ilustragdo, € o que se
percebeu na Italia. Com suporte na experiéncia juridica das décadas entre
1945 até meados dos anos 70, Riva Sanseverino apontou, quanto ao poder
disciplinar, a “adogdo de varios temperamentos da autonomia do
empregador; inicialmente, a constante disciplina da matéria por contrato
coletivo, e a consequente especificacéo aprioristica e objetiva das san¢des
disciplinares que podem ser infringidas; em seguida, a necesséria
comunicacdo ao trabalhador da falta disciplinar, e a possivel intervengéo
das Comissfes Internas [...] ou das representacdes sindicais [...]". A
propoésito, o Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores, na Italia (Lei
n.300/70), avancou tanto nessa democratizagdo, atenuando o unilateralismo
e assimetria do poder intraempresarial, que houve juristas, como Cecilia
Assanti e Giuseppe Pera, que enxergaram, na época, até mesmo um “golpe
de morte” desferido pelo novo diploma legal no poder disciplinar.

15 |bidem.

1% |bidem.

27 bidem.

218 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo. LTr, 2012.
19 |bidem, p. 665.



50

Javillier®® enfatizou, quanto & Franga, a existéncia de um “procedimento
reforcado” aplicavel a toda sancdo que possa ter “uma incidéncia imediata ou nao
sobre a presenca dentro da empresa, a funcdo, a carreira ou a remuneracao do
assalariado”. O mesmo autor refere-se também ao grievance proevance procedure,
dos Estados Unidos, e A procédure des grifes, do Canada, como procedimentos
ainda mais sofisticados que os franceses.

O poder disciplinar exercita-se segundo uma forma que sera estatuaria ou
convencional, sempre subordinada a forma legal. Quando o regime de disciplina e
sancdes aplicveis a sua violagao estiverem previstos no regulamento da empresa,
o regime é o Estatuario, diferente do convencional que é previsto em acordo ou
convencgles coletivas. Ambas, ndo podem contrariar as normas legais, que sao
destinadas a evitar o abuso do direito.Com a mesma finalidade, o poder disciplinar é
submetido a controle, podendo ser estatal, ou seja, mediante controle do Ministério
do Trabalho ou do Poder Judiciario, ou ndo-estatal, pelos organismos de relacao
entre pessoal e empregador na empresa®*,

Sobre o tema, Nascimento???, discorre:

No Brasil, a CLT permite a suspensao disciplinar do empregado de até 30
(trinta) dias (art. 474). Se a penalidade tiver duracdo maior, tera 0s mesmos
efeitos que dispensa sem justa causa, assegurados ao empregado 0s
direitos da ruptura do contrato pelo empregador. Embora ndo prevista em lei
a adverténcia é admitida sob o argumento de que prevendo a lei sangéo
mais grave e prejudicial, a suspensdo, em nada impede penalidade mais
branda, a adverténcia, uma vez que nesta o trabalhador ndo perde salario
nem deixa de trabalhar. N&o ha normas legais regulando a forma como
devem ser comunicadas a suspensao e a adverténcia, pelos usos por meio
de carta. Nao séo admitidas outras penalidades, como a multa, salvo quanto
a atletas profissionais, o rebaixamento de fungéo, salvo quanto a exercentes
de cargos de confianca, e as transferéncias punitivas. O Controle sobre o
exercicio do poder disciplinar cabe a Justica do Trabalho, podendo o
empregado punido pedir mediante processo judicial a anulacdo da
penalidade.

O empregado poder ser advertido (verbalmente ou por escrito) e suspenso,
contudo n&do podera ser multado. Geralmente a adverténcia é feita verbalmente,

contudo, caso o empregado reitere a falta, sera advertido por escrito e na proxima

220 pApud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo. LTr, 2012.
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falta deverd ser suspenso. A suspensédo geralmente ocorre de um a cinco dias, mas

ndo poderd ultrapassar trinta dias, pois assim acarretard na rescisdo injusta do

contrato de trabalho?®%,

A esse respeito, ensina Horoshkeyeff*?*:

Adverténcia verbal é o ato de chamar a atencdo do empregado das faltas
disciplinares ou insubordinagGes que o mesmo cometeu, é convoca-lo ao
compromisso e responsabilidade inerentes a sua funcao. Deve ser instrutivo
e enérgico.

Adverténcia escrita é de natureza similar a verbal, porém documentada; é a
descricdo do ato faltoso, detalhar as consequéncias que esse ato pode
gerar negativamente ao empregador e ao empregado. N&o ha limites para
guantidade, tém tom severo e regulador. Recusando-se o empregado a
assinar, a adverténcia pode ser lida na presenca do empregado e de duas
testemunhas e em seguida solicitar que as testemunhas assinem.
Suspensédo é dada quando se acredita que o ato tem gravidade suficiente
para prejudicar o empregador, seja pela atitude do aspecto pessoal ou
profissional do empregado. H& limite de 30 (trinta) dias, podendo ser
concedido 1, 2, 5 ou 30 dias alternadamente. A suspenséo é descontada do
salario mensal.

N&o é necessario que haja gradacdo nas punicées do empregado, pois ele
podera ser dispensado diretamente até mesmo sem ser advertido ou suspenso,
desde que sua falta tenha sido grave®®.

Cabe ressaltar o ensinamento de Bastos**® , que defende que para legitimar a

aplicacdo de penalidades o empregador devera observar alguns principios basicos:

I) Sentido pedagogico da sancdo: o objetivo da sancdo tem carater
educacional e o exercicio do direito disciplinar deve mirar a conscientizagdo
do laborista em relagdo ao dever de cumprimento de suas obrigagcbes
contratuais e legais. Nao se deve jamais punir com o espirito emulatério; )
Principio da imediatidade: a sancao ao empregado deve ser imediata ao ato
faltoso. A demora na aplicacdo da penalidade pode caracterizar perdao
tacito do empregador. Evidentemente que em se tratando de causas
complexas, é admitido o decurso de certo periodo de tempo, destinado a
apuracdo dos fatos ocorridos, assim como das responsabilidades; IIl)
Unicidade da punicdo: a falta cometida pelo empregado enseja ao
empregador o direito de aplicar apenas uma determinada penalidade.
Assim, ndo se pode aplicar uma adverténcia e, depois, uma suspensao por
uma Unica falta cometida. Por outro lado nada impede que, ao aplicar a
sancdo, o empregador faca referéncia a penalidades anteriormente

23 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2003.
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aplicadas, para se caracterizar a reiteracdo do ato faltoso; V)
Proporcionalidade (dosagem): entre a penalidade e a falta cometida deve
haver proporcionalidade, isto é, o empregador devera, usando o bom senso,
verificar diante da falta cometida, qual é a dosagem de pena merecida pelo
empregado. As faltas poderao ser leves, moderadas ou graves (aquelas que
guebram de imediato a fidicia que sustenta a relacdo). Cada uma delas
deve ser recepcionada com o devido critério (repita-se, voltada para o
sentido pedagoégico da sancdo); V) Instrumentalidade: as sancdes
disciplinares devem ser feitas de forma expressa (notificacdo escrita) e o
laborista deve sempre receber uma via com a descricdo do fato que lhe é
imputado; VI) Concentracdo das faltas: o passado funcional — formacé&o de
historico concentrado, reincidéncia etc); VII) A condicdo pessoal do
empregado: levar em conta o grau de instrucdo; VIII) Proibicdo de penas
pecuniarias: salvo nos casos de atletas profissionais. Também sédo proibidas
as transferéncias punitivas.

O mais relevante € ndo perder de vista que o poder disciplinar trabalhista tem
por finalidade alcancar efeitos de cunho pedagogico, sendo que o rigor excessivo na
aplicacdo da sancao, ou emprego de meios vexatorios, pode resultar na inversédo do
quadro juridico, vindo a implicar em caracterizacdo de falta grave do empregador,
ensejando com isso a possibilidade de decretacdo da rescisao indireta do contrato

de trabalho??’.

Delgado®?®

acrescenta o poder regulamentar aos poderes de comando do
empregador. Em sua obra, refere-se que o poder regulamentar seria o conjunto de
prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador, dirigidas a fixacdo de
regras gerais a serem observadas no ambito da empresa.

A atividade regulamentar no contexto empregaticio, a qual considera que faz
parte do poder diretivo, tem grande importancia na vida contratual trabalhista, e por
este motivo ndo escapa aos parametros delimitadores do Direito do Trabalho?®°.

Neste contexto, o pensamento juridico mais relevante a respeito do poder
regulamentar empresarial € a de que ele ndo tem conddo de produzir efetivas
normas juridicas, mas, sim clausulas contratuais, ou seja, por simples clausulas
obrigacionais®®.

Neste contexto, ensina Alvarenga®**:
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O poder regulamentar compreende a prerrogativa atribuida ao empregador
para a fixacdo das normas disciplinadoras das condicdes gerais e
especificas relativas a prestacdo de servicos por parte do empregado no
ambito empresarial. Compreendem normas de carater técnico as quais o
empregado esta subordinado, com o objetivo de manter a ordem interna na
empresa.

O regulamento de empresa somente tera validade se 0 mesmo ndo acarretar

232 Embora muitos doutrinadores

prejuizos diretos ou indiretos ao empregado
identifiguem o poder regulamentar como uma especifica dimensdo do poder
empregaticio existe analises contrarias®*.

Segundo analise dominante, ndo seria justificavel a percepcdo de uma
identidade prépria no poder regulamentar, pois se acredita que na verdade, este
seria somente uma expressado do poder diretivo®*.

Em sintese, acredita Delgado®®®

, que para a vertente interpretativa dominante
a atividade regulamentar seria um meio de concretizacdo externa das intencdes e
metas diretivas colocadas no ambito do estabelecimento e da empresa.

No Direito do Trabalho brasileiro, inexiste dispositivo legal que determine de
forma obrigatdria que as empresas possuam regulamento interno, e também néo ha
necessidade de homologacdo do mesmo pelo Ministério do Trabalho, pois o poder
regulamentar materializa-se como cartas, avisos, instru¢des ou circulares e pode ser
regido pelo regulamento interno da empresa, quando houver?®.

Na elaboracdo do regulamento empresarial ndo ha, regra geral, participacao
dos trabalhadores. Nele, o trabalhador simplesmente adere, por via unilateral, as
condicbes fixadas. Por isso, o regulamento, ganha caracteristica de clausula
contratual®®’.

Sobre o assunto, ensina Alvarenga?®®;

O poder regulamentar ndo pode ser exercido de forma ilimitada. De acordo
com o artigo 444 da CLT, as regras do regulamento interno de empresa
prevalecem, desde que ndo contravenham os direitos fundamentais do
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trabalhador e, de modo geral, as disposi¢Bes de protecdo ao trabalho, as
clausulas ajustadas nos contratos de trabalho dos empregados e as
decisdes das autoridades competentes, como por exemplo, as sentencas
normativas. O regulamento empresarial também ndo pode contrapor-se as
clausulas da convencdo e dos acordos coletivos de trabalho, salvo se
contiver condi¢cdes mais favoraveis ao trabalhador.

O poder regulamentar do empregador deve ser exercido em consonancia com
as normas fixadas pelo Direito do Trabalho brasileiro, sob pena de nulidade dos
preceitos legais de protecdo ao trabalho contidos no artigo 9° da CLT, o qual
dispse®®:

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

Cabe destacar que a subordinacao juridica prestada pelo empregado, em
decorréncia do exercicio do poder empregaticio exercido pelo empregador nas suas
quatro espécies nao pode violar os direitos fundamentais do trabalhador?*°.

O empregador ndo deve aplicar outra medida punitiva, que ndo esteja prevista
em lei, como ja se verificou anteriormente, o empregador somente esta autorizado a
aplicar a adverténcia, suspensdo e demissdo por justa causa, desde seja
comprovada a culpa®**.

Sendo assim, resta claro que o exercicio do poder empregaticio deve
desenvolver-se, sempre, de forma razoavel, pois os limites entre a subordinacao
juridica e o poder de comando do empregador encontram fundamento na dignidade

da pessoa humana do trabalhador?*?.

3.2 BREVE ANALISE DOS LIMITES DO PODER DE CONTROLE E DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Na relacdo de emprego, o empregado esta sujeito ao poder de direcdo do
empregador, pois a ele é subordinado, permitindo ao empregador definir como serao

desenvolvidas as atividades efetuadas pelos empregados, as quais decorrem do

2% |pidem.

2% |bidem.

1 BANDEIRA, Fernanda. Poder direito do empregador. 03 dez. 2009. Disponivel em:
<http://www.artigonal.com/direito-artigos/poder-diretivo-do-empregador-1538412.html>.

2 ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O poder empregaticio no contrato de trabalho. Revista Ambito
Juridico, Rio Grande, XIll, n° 75, abr. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7613>.


http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-9/
http://www.artigonal.com/direito-artigos/poder-diretivo-do-empregador-1538412.html
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7613
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7613
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contrato de trabalho®*.

Inicialmente, cabe ressaltar que a palavra poder esta ligada a ideia de chefia,
consistindo em fazer os outros, no caso 0os empregados, agirem da forma pretendida
pelo empregador. Ocorre que para que haja a concretizacdo e a aceitacdo de tal
poder, é primordial a aceitagdo do comando por parte do subordinado, uma vez que
o poder emanado por uma pessoa, vincula-se & sujeicdo e obediéncia de outra®*“.

Contudo, deve-se observar que esse poder ndo é ilimitado, uma vez que a
prépria lei determina as limitagdes do poder de direcdo do empregador, ndo estando
0 empregado, portando, obrigado a cumprir ordens ilegais.

Hainzenreder Janior?®

sustenta que o poder de direcdo pode ser visto
também como a forma pela qual o empregador define como serd desenvolvida a
obrigacdo do empregado, decorrente do contrato de trabalho. Contudo, este poder
ndo abrange somente o poder de organizar as atividades, mas também o de
disciplinar e controlar o trabalho, com objetivo de atingir as finalidades do
empreendimento.

Portanto, o trabalho possui bastante importancia no lado humano, pois na
grande maioria do tempo as pessoas encontram-se em seu ambiente de trabalho.
Cabe ressaltar, que as transforma¢gdes no mundo do trabalho sdo profundas e
impactantes, fazendo com que a qualidade e a satisfacdo se tornem o diferencial,
juntamente com a produtividade crescente. Ocorre que a sociedade esta deixando
de analisar as repercussfes do trabalho, geradas por uma maior competividade e
aumento de jornadas laborais, aliados a constante necessidade de atualizacéo e
aprendizado que decorrem do nlimero de informacées®*°.

Diante de conduta inadequada do empregado, o empregador podera exercitar
legitimamente o direito de puni-lo, negando-lhe o trabalho, fonte do salario ou até
mesmo ir ao extremo e despedi-lo por justa causa, no caso dos empregados sem

estabilidade no emprego®*’.

43 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2003.

44 EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral
no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%5 Apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%% MARQUES, Christiani. A protecéo ao Trabalho Penoso. S&o Paulo: LTr, 2007.

4" CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
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Neste contexto, ensina Ramos e Galia®*®:

Assim, ha que se ressaltar que a imposicdo de sancfes disciplinares ao
empregado faltoso, sem dlvida, é a expressao da superioridade hierarquica
do empregador, o qual, diante da conduta inadequada do empregado,
exercita legitimamente o direito de puni-lo, em face do poder disciplinar que
Ihe é conferido.

bY

No que se refere a suspensao disciplinar, vale ressaltar que a legislacao
brasileira ndo tem um capitulo especificamente destinado ao poder disciplinar, limita
tal sancéo ao teto de 30 dias, uma vez que a consequéncia desta medida é severa

ao empregado, pois ele fica impedido de trabalhar, inclusive perdendo salario

249 -|-250.

correspondente ao periodo de suspensdo“™, conforme prevé o artigo 474 da CL

“Art. 474 - A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias
consecutivos importa na resciséo injusta do contrato de trabalho”.

Neste sentido, o artigo 482 da CLT?*', define as justas causas para o

exercicio até o ato extremo do despedimento:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissédo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacédo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspenséo da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacéo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢bes, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

[) prética constante de jogos de azar.

% RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.150.

249 CAMINO, op. cit., p. 231.

»0  BRASIL. Decreto-lei n.° 5452, de 1° de maio de 1943, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.

%! Ibidem.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatérios a seguranca nacional.

Sendo assim, deduz-se que, se constatada a suspensdo de forma

desproporcional, poderd ser declarada a sua nulidade e revertidas suas

consequéncias na Justica Especializada®?.

O poder disciplinar podera ser exercido através de regulamento da empresa,
quando o empregador, preventivamente, estabelece padrbes de conduta a serem
observados pelos seus empregados e sancbes em caso de desobediéncia,

evidenciando o status hierarquico superior do empregador, sem o qual ndo haveria

como implementa-lo®3.

O poder de punicdo deve ser exercido com boa-fé, pois seu uso em
desacordo com suas finalidades por parte do empregador implicara em abuso do

poder, sendo que seu objetivo deve ser pedagdgico, ou seja, mostrar ao funcionario

que esté errado e que ndo deve cometer novamente a mesma falta®>*.

255

Segundo Ramos e Galia®, o poder diretivo do empregador compreende,

conforme analise da jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo,

enguanto titular de direito econdmico, a possibilidade de:

[...] () instaurar a revista pessoal dos empregados, em face do poder de
fiscalizacdo, respeitando, contudo, a privacidade e a intimidade do
empregado”®; (i) a aplicacdo de sancdo disciplinar, dentro dos limites da
lei, sem rigor excessivo®’; (i) a exigéncia ao empregado de colocar e

z:z CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
Ibidem.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

% RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151.

2%6 Acéo indenizatéria. Dano moral. Revista pessoal. Caso em que ndo se caracteriza o ato ilicito
patronal. Indenizacdo indevida. A revista pessoal do empregado s0 é causa de dano moral
quando realizada de modo abusivo, atingindo a privacidade e a intimidade do trabalhador. O mero
exercicio do poder de fiscalizagdo, que é inerente ao poder de comando do empregador, através
de procedimento impessoal, ndo caracteriza situacdo vexatria ao trabalhador, ndo se
reconhecendo, neste caso, 0 dano moral capaz de gerar direito indenizatério. Decisdo que
acolheu os fatos como relatados pela reclamada, em virtude da pena de confissdo, quanto a
matéria de fato, em que incidiu o autor da acdo. Sentenca confirmada. Recurso n&o-provido
(RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151).

" SUSPENSAO DISCIPLINAR. ACESSO A SITES DA INTERNET INADEQUADOS. Elementos dos
autos que demonstram ter havido utilizacdo da senha do reclamante por outra pessoa para
acesso a sites da internet ndo autorizados/inadequados. Recurso do autor provido. Declaracéo de
nulidade da suspenséo disciplinar e condenacéo da reclamada ao pagamento de todos os valores
descontados por conta dessa penalidade.DANO MORAL. O dano moral independe da
repercussao do ato lesivo. Todavia, a aplicacdo de suspensado disciplinar insere-se no poder
diretivo do empregador. Caso em que a reclamada agiu nos limites da lei, sem rigor excessivo.
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retirar unifogg;e necessario a consecucgdo de suas atividades profissionais
contratadas”"; (iv) a aplicacdo de adverténcia, respeitando a dignidade do
empregado”™®; [...].

Indenizacdo néo devida (Ibidem, p. 151).

HORAS EXTRAS - TEMPO DESTINADO A TROCA DE UNIFORME. O poder diretivo do
empregador emerge, inclusive, da incumbéncia do empregado de colocar e retirar uniforme
necessario & consecucdo das atividades profissionais contratadas. Tempo despendido em tal
incumbéncia deve ser computado na duracgéo da jornada de trabalho. BASE DE CALCULO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.Por for¢a da sumula vinculante n. 4 do STF e do cancelamento
parcial da aplicacdo da sumula 228 do TST, o calculo do adicional de insalubridade deve ser feito
com base no salario-minimo, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo (Ibidem,
p. 151).

Indenizagao por danos morais. Para a apreciacdo do dano moral € necessaria, como em qualquer
outro caso de responsabilidade civil, a existéncia dos pressupostos consistentes na existéncia do
dano e no nexo de causalidade entre o dano e a acdo que o produziu. Ao autor cabe a
demonstracdo do prejuizo que sofreu, pois essa nocdo é um dos pressupostos de toda a
responsabilidade civil. No caso em andlise, a aplicacdo de adverténcia insere-se dentro do poder
diretivo do empregador, ndo se constituindo violacao a dignidade do trabalhador (Ibidem, p. 151).
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Vale ressaltar que a adverténcia, € uma maneira mais branda de advertir o
funcionario pelo cometimento de determinada falta, ndo tendo o empregado
prejuizos salariais e nem deixando de trabalhar, diferente da suspenséo, que a
prépria Consolidacéo das Leis Trabalhistas imp&e a penalidade com prazo maximo
de 30 dias e, caso extrapolado, caracteriza dispensa sem justa causa, vindo a

assegurar ao trabalhador todos os direitos de rescisao contratual, provindos dessa

modalidade?®°.

261

Também, conforme Ramos e Galia®", €& conferido ao empregador a

possibilidade de:

[...] (v) a possibilidade de diferencia¢cdo dos valores de pisos estabelecida
de acordo com a regido de atuagdo do empregado, em face das condi¢cfes
sociais e econbmicas da regido, ndo violando, assim, o principio da
isonomia®®%; (vi) a transferéncia do empregado para outro posto de servigo,
em razéo do jus variandi’®® do empregador®®*; (vii) conceder promocéo a
determinado empregado, ndo caracterizando violagdo ao principio da
isonomia®®®; e, por fim, (vii) a aplicacdo de suspensdo ao empregado,
decorrente do poder disciplinar e punitivo do empregador, ou seja, de um
exercicio regular de um direito, respeitando os limites legais, com vistas a
manter a ordem e a disciplina no ambiente de trabalho, bem como atribuir

efeito moral e pedagdgico ao empregado faltante®®®.

260 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24.ed. Sao Paulo: Saraiva, 20009.
%1 RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151

PRINCIPIO ISONOMICO. A diferenciacéo dos valores de pisos foi estabelecida de acordo com a
regido de atuacdo do empregado, o que ndo viola nenhum dispositivo legal ou constitucional,
porquanto o exame da sua realidade e das suas condi¢cdes (da regido), tanto sociais como
econdmicas, esta inserido no poder diretivo do empregador, ainda mais para a finalidade a que se
presta. Recurso negado, no aspecto (RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem.
Assédio Moral no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 151).

E importante esclarecer que o jus variandi do empregador se consubstancia na adequacéo da
prestacao do trabalho as necessidades da empresa, traduzida no direito de alterar as condicdes
estabelecidas, expressa ou tacitamente, na relacdo de emprego, desde que, pela natureza de tais
condi¢bes assim se faca possivel (CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto
Alegre: Sintese, 2004, p.230 apud RAMOS, op. cit., p. 152).

RESCISAO INDIRETA. O jus variandi do empregador permite ordenar a prestacéo de servicos do
trabalhador, inclusive neste ou naquele local. Deslocamento do posto de servigo por solicitacdo do
reclamante, inexistindo prova de qualquer punicdo decorrente do ingresso de acéo trabalhista e
acdo indenizatéria por danos morais. Inviavel a rescisdo indireta do contrato pretendida pelo
reclamante. Recurso negado (lbidem, p. 151).

Diferengas salariais. Equiparacdo. Quando da promoc¢éo do paradigma, o reclamante ndo se
encontrava em situacdo idéntica a ensejar a condenacdo pretendida. Cabe enfatizar que a
concessdo de promocdo a determinado empregado estd inserida no poder diretivo do
empregador, ndo havendo afronta ao Principio da Isonomia. Ademais, ndo ha prova nos autos no
sentido de perseguicdo ao reclamante, por exercer mandato eletivo junto ao sindicato profissional
da categoria respectiva (Ibidem, p. 151).

SUSPENSAO DISCIPLINAR. A suspensio aplicada ao empregado decorre do poder disciplinar e
punitivo que detém o empregador, que nada mais é do que uma nuance do poder diretivo inserto

262

264

265

266
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Torna-se complicado identificar os limites do poder diretivo do empregador,
haja vista que propria natureza da subordinacao juridica, evidencia a relativizacéo de
tal poder, e embora o ordenamento juridico patrio ndo delimite expressamente os
limites das atividades de fiscalizacdo e de controle empresarial, as regras e
principios existentes, sdo suficientes para delimitar o exercicio legitimo ou abusivo
do poder de direcao®’.

Sobre o assunto, explica Hainzenreder Junior?®;

Ademais, a partir da leitura do predmbulo da Constituicdo Federal, verifica-
se a declaracdo de um Estado democratico de direito objetivando o
exercicio dos direitos sociais e individuais fundados na dignidade da pessoa
humana, cujo escopo é construir uma sociedade justa e solidaria, instituindo
regras impositivas com vistas a declarar a inviolabilidade da intimidade e
vida privada do cidadao.

A sujeicdo do empregado denota tdo somente subordinacdo hierarquica
oriunda do contrato de trabalho, ndo significando, pois, que o empregador disponha
sobre a pessoa do trabalhador, mesmo diante do seu dever de obediéncia, de
fidelidade e de diligéncia ao empregador, evidenciando um dos limites dos poderes
de direcdo, tendo que a limitacdo deste poder deve ser observada a partir da
participacdo efetiva do trabalhador na atividade empresaria, pois seu
reconhecimento visa garantir meios de organizar o desenvolvimento da atividade

empresarial®®.

270

Desta maneira, de acordo com Ramos e Galia“’", o empregador ndo podera,

ao dispor do seu poder de direcdo, submeter seus empregados a tratamento

desrespeitoso e ofensivo®’*, & revista pessoal de modo abusivo, atingindo a

272

privacidade e a intimidade do trabalhador<’“, tratar com rigor excessivo, assim

no art. 2° da CLT, estando em seu alvitre, desde que proceda dentro dos limites legais, langar
mao de adverténcias e suspensdes, no exercicio regular de seu direito, com vistas inclusive a
manter a ordem e a disciplina no ambiente de trabalho e até de atribuir efeito moral/pedagégico ao
empregado faltante. Recurso provido, no aspecto, para se considerar legitima a suspenséo
disciplinar aplicada (Ibidem, p. 151).

267 EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, op. cit., p.153.

288 Apud RAMOS, op. cit. p.153.

%9 EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral
no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

27 |bidem.

"1 INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO MORAL. Hipétese na qual restou demonstrada
a submisséo do reclamante a tratamento desrespeitoso e ofensivo, 0 que excede o poder diretivo
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ultrapassando os limites estritos de seu poder®’,

O abuso do direito pelo empregador pode se expressar desde as ordens de

servico, tais como, exigéncia de horas extras habituais, de trabalho superior as

forcas ou a capacitacao profissional do trabalho do empregado, até a imposicédo de

praticas ilicitas e imorais, contudo o empregado poderd negar-se a tais ordens, ndo

incorrendo em infracdo disciplinar, e se houver punicdo, a mesma serd nula em

274

razao de ser ato nulo“'".

273

Acrescenta, ainda, Ramos e Galia®":

Assim sendo, resta claro que o empregador, no exercicio do seu poder
diretivo para administrar o empreendimento, ndo pode se pautar pela
insensibilidade, desprezando a condicdo humana do empregado, fazendo
com que se sinta desprestigiado, anulado, agredido ou constrangido no
ambiente de trabalho, atingindo, sobretudo, sua honra, intimidade, vida
privada e demais direitos de personalidade, praticas caracterizadoras do
assédio moral, sob pena de configurar o abuso de direito nas relagfes de
trabalho, em especial nas relagbes de emprego.

do empregador. S8o presumiveis as consequéncias negativas na estrutura psiquica do
empregado. Violagdo ao art. 5° X, da CF/88. Reparag¢éo por danos morais devida. Recurso da
reclamada nédo provido (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional da 42 Regido. Acérdao do
processo 0000239-05.2011.5.04.0641. Des. Relator: José Felipe Ledur — Vara do Trabalho de
Trés Passos— 11/04/2012. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?g=cache:bztnqgHsJJXIJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.bai
xar%3Fc%3D41557079+indeniza%C3%A7%C3%A30+danos+morais+tratamento+desrespeitoso+
assedio+moral+empregador+++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystyleshee
t=jurisp&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>.

DANO MORAL. REVISTA DE BOLSA E PERTENCES PESSOAIS. A revista de bolsa em frente
aos clientes da empresa, inclusive com o seu esvaziamento e a exposicdo dos pertences
pessoais, caracteriza violacdo a intimidade da trabalhadora. No caso, ndo é a revista de bolsa,
considerada em si mesma, que caracteriza o dano moral, mas essa revista sendo realizada em
frente aos clientes da empresa e com a obrigatoriedade de exposicdo total dos pertences
pessoais, 0 que nao pode ser tido como exercicio regular do direito de fiscalizagdo. Recurso
parcialmente provido (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional da 42 Regido. Aco6rdao do
processo 0000595-67.2013.5.04.0305. Des. Relatora: Manuel Cid Jardon — 52 Vara do Trabalho
de Novo Hamburgo - 26/02/2014. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:AvXYNtw8gNAJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.
baixar%3Fc%3D48891058+dano+moral+revista+pessoal+limites+++&client=jurisp&site=jurisp_sp
&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>.

DANO MORAL. INDENIZACAO. Configuragéo de dano moral pelo rigor excessivo do empregador
dispensado aos subordinados que extrapola os limites estritos do poder diretivo do empregador
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional da 42 Regido. Acordao do processo 0025000-
07.2008.5.04.0221. Des. Relatora: Vania Mattos — Vara do Trabalho de Guaiba — 15/07/2009.
Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:Dppzar6i4zUJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpi.baixar
%3Fc%3D31765602+indeniza%C3%A7%C3%A30+danos+morais+tratamento+ofensivo+limite+e
mpregador+++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml|_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>.

" CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
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RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 165.


http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:bztnqHsJJXIJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D41557079+indeniza%C3%A7%C3%A3o+danos+morais+tratamento+desrespeitoso+assedio+moral+empregador+++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8
http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:bztnqHsJJXIJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D41557079+indeniza%C3%A7%C3%A3o+danos+morais+tratamento+desrespeitoso+assedio+moral+empregador+++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8
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Cabe salientar, que toda relacéo juridica, sendo ela de emprego ou ndo, deve
se pautar na dignidade da pessoa humana, conforme o artigo 170, caput, da
Constituicdo Federal, o qual relacionou a vida digna ao principio da valorizacao do
trabalho humano, visto que a dignidade humana né&o figura apenas como o
fundamento do Estado democratico de direito, mas também de todas as relacdes
juridicas e humanas. Por este motivo, o poder de direcao jamais podera ser utilizado
para obtencdo de vantagens indevidas, desrespeitando a dignidade humana e os
direitos fundamentais®’®.

O Cddigo Civil de 2002, atendendo as necessidades de conter o sujeito da
relacdo juridica nos limites morais de seu exercicio, consagrou, em seu artigo 187, a
teoria do abuso de direito, qualificando-0 na conceituacdo genérica do ato ilicito,

conforme segue®’”:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Tal dispositivo oferece os extremos da caracterizacdo do abuso de direito,
apontando que o exercicio do direito devera ser limitado, estabelecendo que o
sujeito de um direito subjetivo ndo o pode exercer de forma a afrontar a finalidade
econdmica ou social dele, contrariar o principio da boa-fé ou os bons costumes?®’®.

De acordo com Pereira®’®, existe a teoria do abuso do direito, que ora
encontra fundamento na regra da relatividade de direitos, ora assenta na dosagem
do conteddo do exercicio, admitindo que se o titular excede o limite do exercicio
regular de seu direito, perde seu direito; ora baseia-se na configuracdo do animus
nocendi, que é sem intencdo de prejudicar o lesado. Sendo assim, abusa de seu
direito aquele que leva o seu poder ao extremo de converté-lo em prejuizo para
outrem, sem vantagem para si mesmo.

O individuo ndo pode conduzir a utilizagcdo de seu direito até o ponto de

transforma-lo em causa de prejuizo alheio. O abuso do direito ndo caracteriza no

2" EUGENIO JUNIOR apud RAMOS, op. cit.

2" RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 161.

278 .
Ibidem.

2’9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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fato de seu exercicio causar eventualmente um dano ou motiva-lo normalmente, pois
o dano pode ser um resultado inevitavel do exercicio do direito?*°.

Na esfera trabalhista, o empregador que extrapola o exercicio de seu poder
diretivo, quer seja no controle ou na fiscalizacdo de seus empregados, comete
abuso do direito®®.

Neste contexto, entdo, é abuso do direito quando o titular do poder, utiliza-se
dele para o maleficio de outrem, com intencéo de fazer o mal e em proveito proprio,
pois ndo deve existir uma limitacdo ética que consiste em coibir quem disponha de
seu direito exclusivamente para causar dano a outrem, sujeitando a reparagao civil a
aquele que proceder desta maneira®®.

A responsabilidade civil trata-se de obrigacdo que incumbe a uma pessoa de
reparar o dano causado a outrem por ato seu, ou pelo ato de pessoas ou fato de
coisas que dela dependam®?. Ademais, a nocdo juridica de responsabilidade,
segundo Gagliano®®, pressupde a atividade que tras danos a alguém que, em sua
superioridade, age ilicitamente, podendo ser a partir de um abuso de direito, viola
uma norma juridica preexistente, tendo que assumir as consequéncias de seus atos,
gerando obrigacdes de reparar a quem lesou.

Gagliano®® sustenta, ainda, que a responsabilidade civil deriva da agresséo a
um interesse eminentemente particular, ficando o infrator, sujeito ao pagamento de
uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor igualmente no estado
anterior de coisas.

Cabe destacar que o maior fundamento da responsabilidade civil estd na
culpa, sendo que este fundamento se mostrou insuficiente para coibir toda a gama
de danos ressarciveis, contudo, cabe ressaltar que muitas vezes os atos lesivos sao
286

causados por negligéncia ou imprudéncia e pela conduta antijuridica do agente

Sobre o tema, Ramos e Galia®®’, discorre:

2% |bidem.

281 RAMOS, op. cit.

82 pEREIRA, op. cit.

83 RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

284 Apud RAMOS, op. cit.

28 Apud RAMOS, op. cit.

2% |bidem.

87 |bidem, p. 167.
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Em que pese a responsabilidade civil tenha sua construcdo
tradicionalmente sobre o conceito de culpa, o jurista moderno convenceu-
se de que esta ndo é satisfatoria. Isto porque deixar-se-ia a vitima o énus
da prova de que o ofensor procedeu antijuridicamente, bem como a
deficiéncia de meios, a desigualdade de fortuna, a prépria organizacao
social acabam por deixar uma gama de danos descobertos e sem
qualquer indenizacdo

A evolucéo da responsabilidade civil passou a girar em torno da necessidade

de socorrer a vitima, o que tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a marchar
adiante dos cédigos, que tem por principio a aplicacéo da justica®®®.

Assim, necessario se fez recorrer a outros meios técnicos e aceitar, vencendo
para isto resisténcias quotidianas, que em muitos casos o dano é reparavel sem a
necessidade de comprovar culpa®®.

No ramo da responsabilidade civil, existe a responsabilidade civil subjetiva,
que decorre de um dano causado decorrente de um ato culposo ou doloso, que
caracteriza a culpa em face de sua natureza civil, quando o agente causador for
negligente ou imprudente, o que gera a obrigacdo de indenizar, reparar o dano,
consequéncia juridica do ato ilicito®®.

Sendo assim, a nocdo basica da responsabilidade civil € o principio de que
cada um responde pela propria culpa, pois, por se tratar de fato constitutivo do
direito a pretenséo reparatoéria, cabera ao autor, sempre, o 6nus de provar a culpa
do ofensor. Contudo, quando ha relacdo juridica, existem situacbes em que o
ordenamento juridico atribui a terceiro a responsabilidade civil pelo dano causado
por outrem, por tratar-se de responsabilidade civil indireta, a qual presume-se em
funcdo do dever geral de vigilancia a que se obriga o terceiro, ndo desprezando o

elemento da culpa®”. A responsabilidade civil do empregador por danos causado ao
|292

seu empregado ou preposto, esta previsto no artigo 932, Il do Codigo Civil=™, o qual
dispoe:

“Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e

prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;”.
2% |hidem.

289 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

29 GAGLIANO, Pablo Stolze apud RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio
Moral no Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%! |bidem.

22 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
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Cabe ressaltar os ensinamentos de Ramos e Galia®®:

Na esfera trabalhista, importa consignar que a jurisprudéncia do TRT4 néo é
unissona acerca da aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva, nos casos
de acidente de trabalho. Destarte, importa esclarecer que ha duas correntes
de entendimento: uma que entende que a espécie aplica-se a
responsabilidade civil subjetiva, para a qual nesta situacdo, depende, em
regra, do ato praticado ou deixado de praticar pelo empregador, do
resultado lesivo deste ato em relacdo ao empregado e de que tenha havia
nexo causal entre ambos [...].

Neste contexto, devera ser considerada a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, prevista no art. 7°, XXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, por meio da

qual se perquire a respeito do dolo ou da culpa do agente causados do dano®**:

Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizac@o a que este esté obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

A outra corrente converge com a doutrina majoritaria, pois entende que a

responsabilidade do empregador ndo decorre somente da culpa, pois devera ser
aplicada a teoria do risco da atividade, que acredita que a responsabilidade civil
objetiva como forma de garantir a obrigagdo no desempenho da atividade
empresarial, separado de uma conduta dolosa ou culposa. Neste sentido, explica-se
gue a teoria do risco da atividade parte da premissa de que quem obtém bdnus arca
também com o 6nus®®, conforme entendimento em seu paragrafo Gnico do artigo

927 do Cédigo Civil**®®, o qual preve:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

293 RAMOS, op. cit. p. 168.

29 |bidem, p. 168.
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Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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Nesta hipétese de responsabilidade civil ndo é necessario se caracterizar
culpa, visto que o dolo ou a culpa na conduta do agente que causou o dano, uma
vez que sera necessaria somente a existéncia do elo de causalidade entre o dano e
conduta do agente responsavel para que surja o dever de indenizar, tornam-se
irrelevantes judicialmente®”’.

Com a inovacado do seu paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil,
acredita-se que esta nova concepgcao passou a reger a matéria no ordenamento
juridico patrio, em gue como regra existe a responsabilidade subjetiva, oriunda do
Cddigo Civil de 1916, coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente
em funcédo de desenvolver o autor do dano uma atividade de risco®*®.

Conforme ensina Camino®®®, nos contratos de trabalho, o empregador
assume, além dos riscos do empreendimento, os deveres de: ndo discriminar, ou
seja, tratar dos os empregados da mesma maneira, sem diferenciar por sexo, cor,
religido etc; o dever de dar trabalho, que € uma obrigacdo acessoria, contudo diz
respeito a atitude maliciosa do empregador, de negar trabalho ou restringir 0 acesso
ao mesmo, reduzindo a producdo quando o salario dela depende; fornecer os
instrumentos necessarios a prestacdo do trabalho, sejam eles os custos de toda
atividade desenvolvida na empresa, desde a mais elementar ferramenta utilizada
pelo empregado as maquinas mais sofisticadas e demais insumos necessarios ao
empreendimento; dever de propiciar condicbes adequadas de higiene, seguranca e
conforto no trabalho, pois a lei prevé que sera insalubre o trabalho prestado em
condi¢cdes que possam comprometer a saude do empregado; dever de respeitar as
invencdes do empregado, pois ela ndo teria relacdo com a empresa ou com seu
contrato individual de trabalho; e dever de protecdo, o empregador tem de prevenir
toda e qualquer situacao de perigo ao qual o empregado possa estar sujeito, tendo
que proteger sua integridade fisica, saude e dignidade; dever de urbanidade e
adequacao social, pois o empregado e o0 empregador devem ter condutas
apropriadas, ndo podendo constranger o empregado ou ofender sua honra ou de
sua familia, nome profissional ou integridade fisica, abstendo-se de condutas

inadequadas, as quais tem sido comum no processo de assédio moral.

#" RAMOS, op. cit.
2% 1pidem.
299 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.
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Neste contexto, Ramos e Galia® ", analisam:

[...] a jurisprudéncia do TRT da 42 Regido tem se pautado, também, na
teoria do risco da atividade, entendendo que a responsabilidade do
empregador decorre ndo apenas da culpa, mas também da aplicagdo da
teoria do risco da atividade, que prevé a responsabilidade civil objetiva
como forma de obrigacdo de garantia no desempenho de atividade
econdmica empresarial, dissociada de um comportamento culposo ou
doloso. Dita teoria parte do pressuposto de que quem obtém bénus deve
arcar também com o 6nus, sendo recepcionada esta teoria na legislacédo
brasileira, a partir do paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil.

O empregador responde pelos danos ocasionados por seus empregados no
exercicio das funcdes que lhes competem, conforme exegese do artigo 932, Il do
Codigo Civil*®*. Ademais, conforme aduz Pereira®®?, o Cédigo Civil de 2002, instituiu
a responsabilidade civil objetiva do empregador na reparacdo do dano causado pelo
empregado, bastando somente a ocorréncia da lesdo e o estabelecimento da
relacdo de preposicao, sendo que o que tiver suportado os seus efeitos tem acéo
regressiva contra aquele por qguem tiver pago, no caso de responsabilidade indireta.

Nesta linha de raciocinio, a responsabilidade objetiva do empregador para

Dellegrave Neto%:

A responsabilidade do empregador por ato de seu empregado perante
terceiro é sempre objetiva, seja pela presungdo absoluta de culpa in
elegendo e in vigilando (Sumula n°341 do STF), seja pela diccdo do artigo
933 do Cadigo Civil que responsabiliza o empregador “ainda que nao haja
culpa da sua parte”. O empregado assediado podera, entdo, ingressar com
acdo trabalhista contra seu empregador, pleiteando, além da rescisdo
indireta, a reparacéo civil dos danos materiais e morais dai decorrentes. Ao
empregador incumbe a obrigagdo de manter um ambiente de trabalho
respeitoso, pressuposto minimo para a execucao do pacto laboral. A sua
responsabilidade pelos atos de seus prepostos é objetiva (art. 1521, 1lI, do
CC e Sumula n°. 341 do Supremo Tribunal Federal), presumindo-se a
culpa.” (TRT 32 R, 52 Turma, RO n.° 4269/2002, Rel. Rogério Valle Ferreira,
DJMG: 6.07.2002, p.14).

Assim, fica evidente, que a vida social se torna mais complexa, de modo que
0 anseio de justica ideal estende a responsabilidade além da pessoa do ofensor, ndo

sendo apenas o individuo o responsavel pelo dano que causou, pois 0 empregador

%0 RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 170.

L |pidem.

%2 pEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

%3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 3. ed. S&o
Paulo. Ltr, 2008. p. 215-216.
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tem responsabilidade indireta, podendo responder pelas consequéncias do ato ilicito
alheio®.

Fica evidente, portanto, que a existéncia do dolo é irrelevante para a sua
configuracdo, haja vista que a mera existéncia da culpa, sem a intencdo de ter
causado o dano, ou, ainda, o exercicio abusivo de seu poder diretivo, é o bastante
para ensejar indenizacdo, a teor dos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil,

conforme dispdem3®:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Demonstrada a ilicitude dos atos cometidos pelo superior hierarquico, e
comprovada que foram ultrapassados os limites impostos ao empregador pelo abuso
de seu poder de direcdo, podera haver indenizacdo por dano moral. A indenizacéo
ao empregado visa a coibir a pratica de conduta reiterada, e através dela tenta
amenizar o dano sofrido pelo empregado, tentando suprir seus direitos
personalissimos atingidos.

Na concepcdo de Cahali*®®, dano moral seria:

Tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes & sua personalidade ou
reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha
de principio, como dano moral; ndo ha como enumera-lo exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela
auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na desconsideracéo
social, no descrédito a reputacao, na humilhacao publica, no devassamento
da privacidade; no desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos
emocionais, na depressdo ou no desgaste psicolégico, nas situagbes de
constrangimento moral.

%4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

%5 RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 172.
%% CAHALLI, Yussef said. Dano Moral. 2. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 20-21.
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Através do descumprimento contratual por parte do empregador, surge a
responsabilidade civil que advém do direito obrigacional e de acordo com o0s

307

ensinamentos de Noronha™’, é necessario:

1. que haja um fato (uma agéo ou omissédo humana, ou um fato humano,
mas independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja
antijuridico, isto é, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas
suas consequéncias;

2. que o fato possa ser imputado a alguém, seja por dever a atuacao
culposa da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no decurso de
uma atividade realizada no interesse dela;

3. que tenham sido produzidos danos;

4. que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados
pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente
gue o dano constitua risco préprio da atividade do responsavel, sem
propriamente ter sido causado por esta.

No instituto da reparacéo civil visualiza-se trés funcdes a serem observadas:
compensatéria do dano a vitima; punitiva do ofensor; e desmotivacado social da
conduta lesiva®®,

Na primeira funcdo, encontra-se o objetivo precipuo da reparacédo, qual seja,
retornar as coisas ao estado em que estavam antes, repondo o bem perdido
diretamente, e caso ndo ser possivel tal circunstancia, impfe-se o pagamento de
uma quantia indenizatéria, em valor equivalente ao do bem material ou
compensatério do direito ndo redutivel pecuniariamente®®.

Na segunda funcdo, isto €, a prestacdo imposta ao ofensor, embora néo seja
finalidade basica, também gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na
pratica de seus atos, persuadindo-os a ndo mais lesionar outrem®'°.

Cumpre ressaltar, que a reparagdo deve se ajustar a realidade concreta,
devendo ser aplicado o principio da razoabilidade para determinar a indenizacéo,
levando em consideracdo que tal instituto visa a compensacao financeira da vitima e
a punicdo do agente, com a intencdo de desestimular a reincidéncia das praticas

abusivas e com carater socioeducativo®*®.

%7 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2010. p. 468-469.

%% RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%9 RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%1% bidem.

! Ibidem.
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Neste contexto, deve ser fixada a indenizacdo de forma proporcional ao dano
sofrido, conforme artigo 944 do Cédigo Civil**?:

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, poderé o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.

A atualidade trabalhista traz mais fortemente elementos que ndo costumavam
ser discutidos, pois ndo se dava tanta importancia pelo fato de que eram
considerados banais e ndo possuiam importancia na analise organizacional da
empresa e na estrutura dos recursos humanos, como vitimas de diversas
discriminacées®",

Portanto, com a evolu¢do da producdo de bens e servicos e da tecnologia,
comecou-se a surgir pessoas mais aptas a integrarem o sistema de producao, por
este motivo deverd manter-se 0s niveis minimos de protecdo ao trabalhador e os
riscos a salde fisica e emocional®*.

O empregador detém o poder diretivo da empresa, que € garantido pela
legislacdo, conferindo a ele o direito de fiscalizar, disciplinar, controlar, e organizar
as atividades dos empregados, para um regular funcionamento da empresa. Por
este motivo, em razédo do contrato do trabalho, que determina a subordinacdo do
empregado e sua obediéncia as normas da empresa, devido a existéncia do vinculo
empregaticio, cabe ao empregador, em caso de negativa de cumprimento da ordem,
aplicar-lhe sancdes disciplinares, inclusive rescindir o contrato por justa causa.

Contudo, cabe ressaltar, que este poder € limitado, pois nenhum empregado
deverda se sujeitar a ordens abusivas e de ma-fé, podendo negar-se a cumpri-las.

Sendo assim, o empregador que abusa do seu poder de dire¢do, devera
responder civilmente pelo seu ato ilicito, contudo sua responsabilizagéo civil devera
ser nas mesmas propor¢des do dano causado ao empregado, visto que em algumas
situacdes o abuso ndo é somente material, mas também psicologico e moral, o que

muitas vezes gera indenizagcédo ao empregado.

%2 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm>.

zij MARQUES, Christiani. A prote¢do ao Trabalho Penoso. Sdo Paulo: LTr, 2007.
Ibidem.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente monografia de conclusdo de curso analisou-se, cientificamente,
as questbes voltadas a diferenciacdo de cada um dos poderes de controle do
empregador e os limites que existem na relacdo empregaticia entre empregador e
empregado, visto que o abuso do poder hierarquico pode ocasionar rescisdo do
contrato de trabalho, e gerar responsabilidades civis ao empregador que agir de ma-
fé.

A pesquisa do trabalho foi embasada em legisla¢cdes e doutrinas, com objetivo
de diferenciar a caracterizar cada um dos poderes de controle do empregador e
analisar os limites que o mesmo ndo pode ultrapassar, esclarecendo quais
consequéncias podera gerar ao empregador que utilizar de seu poder ilicitamente.

Observa-se que na antiguidade, o poder advinha do pater familia, que tinha o
controle de seus familiares. Mais para frente, quem detinha o poder era os senhores
feudais, que comandavam seus servos. Assim, com 0 passar do tempo o0s
costumes, os valores e as relagbes interpessoais entre a sociedade, sofreram
modificacdes, e consecutivamente a sociedade veio evoluindo juntamente com o
direito.

O maior objetivo do trabalho é informar as pessoas sobre os diferentes tipos
de poderes do empregador e a que ha uma linha ténue até onde ele podera chegatr,
tendo o empregador o poder de dirigir, controlar, fiscalizar e organizar o trabalho de
seu subordinado, |he gerando diversos deveres para 0s sujeitos da relacdo
empregaticia.

Na relacdo empregaticia, o poder diretivo patronal, comeca com o contrato de
trabalho, o que gera obrigacbes e respeito mutuo entres as partes da relacédo
contratual, pois assim como o empregador possui limites na maneira como comanda
a atividade, o empregado também devera respeitar as ordens impostas, pois seu
ndo cumprimento podera gerar san¢des ao empregado e até rescisdo do contrato de
trabalho.

Em virtude disso, o empregador que agir com ma-fé e ilegalidade, estara
ultrapassando os limites de seu dever, fazendo com que o empregado, ndo seja
obrigado a cumprir sua ordens, e podendo até mesmo gerar responsabilidade civil a

empresa, ocasionando danos morais e materiais ao empregado.
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Enfim, apds analisar todas as caracteristicas e diferenciagbes de cada poder
hierarquico, sua evolugéo histérica, natureza juridica e consequéncias do abuso do
poder, constatou-se a necessidade de intervencéo e aplicabilidade dos poderes do
empregador, pois ele possui o dever de definir como serdo desenvolvidas as
atividades do empregando, visto que servem para que haja harmonizagdo e um bom
andamento da empresa, lembrando-se que também h& obrigacdo de
contraprestacdo do contratado, que devera seguir as ordens impostas, desde que
estejam nos limites legais.

Sendo assim, o empregado que descumprir as ordens estabelecidas pelo
empregador, poderdo ser suspensos e ter o contrato de trabalho reincindido por
justa causa, por indisciplina.

Diante do estudo apresentado, concluiu-se que o empregador tem o direito de
intervir e comandar a relagao trabalhista, considerando os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal e o principio da dignidade humana deferido
aos empregados, - que sdo considerados hipossuficientes na relacdo de trabalho,
por serem a parte mais fraca — contudo, o empregador devera sofrer limitacées, sob
pena de suportar eventual indenizacdo por danos materiais e morais, e ainda ter o
contrato reincindido indiretamente.

Nesse diapasao, defende-se a busca de iniciativas para evitar o abuso do
poder patronal, e também ressaltar a importancia de analisarmos o limite dos
poderes de direcdo nas relacbes trabalhistas, uma vez que, o poder de controle
deve estar em conformidade com a lei, boa-fé e também com os preceitos éticos, e a
dignidade do trabalhador.
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