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RESUMO

O presente trabalho objetiva instigar a reflexdo acerca do fendmeno denominado Acumulo de
Funcgdes, assim compreendida a hipotese em que o empregador submete o empregado a
realizacdo de atividades desvinculadas do cargo para o qual foi contratado, de maneira
cumulativa com as incumbéncias decorrentes da funcdo primigena. Objetiva-se refutar o
entendimento jurisprudencial de que o teor do paragrafo unico do art. 456 da CLT autorizaria
0 empregador a exigir do empregado quaisquer atividades compativeis com seus predicativos
pessoais. Por meio de método indutivo, utilizando-se de consulta a doutrina e a
jurisprudéncia, propde-se que a corrente jurisprudencial mencionada vai de encontro com a
atual compreenséo do alcance do poder diretivo, segundo a qual o jus variandi € limitado pelo
préprio contrato de trabalho. Ocorre que, sendo técita a grande maioria das clausulas do
contrato de trabalho e tratando-se de modalidade de contrato de adesdo, € imprescindivel que
0 exame do alcance do consentimento do empregado seja embasado nos pardmetros de
legitimidade da expectativa fornecidos pelo instituto da boa-fé objetiva, considerando-se
aspectos concretos como 0s usos do ramo negocial, a escolaridade do trabalhador, como se
deu a dindmica de prospeccdo, bem como as demais circunstancias normativas e faticas do
caso. Sustenta-se, portanto, que a verificacdo, de acordo com critérios oriundos da boa-fé
objetiva, de que as tarefas acumuladas sdo dissonantes daquilo com o que o empregado
consentiu na ocasido de sua contratacdo enseja o dever de contraprestacdo por meio de

acréscimo salarial.

Palavras-chave: acumulo de fung¢des. Jus varindi. Boa-fé objetiva.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva instigar a reflexdo acerca do fenémeno denominado
Acumulo de Funcdes, assim compreendida a hipdtese em que o empregador submete o
empregado a realizacdo de atividades desvinculadas do cargo para o qual foi contratado, de
maneira cumulativa com as incumbéncias decorrentes da fungéo primigena.

Trata-se de tdépico frequente em reclamatdrias trabalhistas, cuja apreciacdo em
decises judiciais habitualmente deixa de contemplar a totalidade dos aspectos determinantes
para o deslinde da questdo. Observa-se que, como regra geral, os julgadores buscam aferir se
as tarefas acumuladas tém maior complexidade ou sdo melhor remuneradas do que aquelas
inerentes ao cargo original, ou se tais atividades sdo compativeis com predicativos pessoais
dos empregados reclamantes, com vistas a aplicar a hipotese prevista no paragrafo Gnico do
art. 456 da CLT, segundo o qual “a falta de prova ou inexistindo cldusula expressa e tal
respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com
a sua condicdo pessoal”. Predomina o entendimento de que, sendo o saldrio pago
proporcionalmente a jornada de trabalho e ndo por tarefa realizada, o empregado estaria
submetido as determinagfes do empregador, que, fazendo uso de seu poder diretivo,
direcionaria a energia produtiva do trabalhador conforme as necessidades de seu
empreendimento. Assim sendo, apenas atividades de maior complexidade ou melhor
remuneradas estariam dissonantes da obrigacdo assumida pelo empregado no contrato de
trabalho.

Neste estudo, sugere-se que a perquiricdo da compatibilidade das tarefas acumuladas
com a funcdo para a qual foi contratado o empregado perpassa pela compreensdo dos limites
do jus variandi do empregador. Aferidos tais limites, verifica-se que o exame das tarefas
englobadas pela funcdo contratada demanda a utilizagcdo de critérios advindos da incidéncia
da boa-fé objetiva nas relacdes contratuais. Por fim, propbe-se que a verificacdo, de acordo
com critérios oriundos da boa-fé objetiva, de que as tarefas acumuladas sdo dissonantes
daquilo com o que o empregado consentiu na ocasido de sua contratacdo enseja o dever de
contraprestacdo por meio de acréscimo salarial.

A proposicdo em questdo serd amparada por duas grandes premissas, referentes ao
poder diretivo e & boa-fé objetiva, a serem pormenorizadas em capitulos proprios.

A primeira premissa é a de que o estudo acerca do poder diretivo revela que seu
alcance ndo é tdo amplo quanto pressupdem os adeptos do entendimento mencionado. Nesse

interim, o primeiro capitulo do presente trabalho propde-se a esmiucar o fenémeno do poder
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diretivo, estabelecendo sua definigdo, seus fundamentos e tragando seus limites. Objetiva-se,
assim, tragar a primeira grande premissa para a proposicao ora sustentada, qual seja, a de que
o0 poder diretivo limita-se pela propria atividade laboral, estando compreendidos no contrato
de trabalho em si os limites para o exercicio da prerrogativa em questao.

Ap0s, passa-se ao exame da segunda premissa, qual seja, a de que a boa-fé, enquanto
principio juridico informador do direito privado como um todo e clausula geral a ser
observada nos contratos, permite aferir (i) qual a intencdo consubstanciada no acordo; (ii) se 0
ajustado esta de acordo com o Ordenamento juridico; (iii) como, em vista do acordado, as
partes deveriam ter se comportado e (iv) a quais deveres e obrigacdes estavam adstritas, bem
como quais ndo foram observados, e por quais razdes. A partir da analise da definicdo do
instituto juridico, da delimitacdo de seu campo de atuacdo, da mencdo a interdependéncia
principiologica em relacdo aos demais informadores do Direito Privado como um todo e, por
fim, das funcbes da boa-fé objetiva, restardo bem esclarecidos os pardmetros a serem
observados no iter interpretativo dos contratos, bem como os deveres que emergem da
incidéncia da boa-fé, além das condutas vedadas em decorréncia de sua incidéncia enquanto
corretora do exercicio juridico, direcionando-o e ajustando-o aos padrdes de licitude.

Por fim, o terceiro capitulo destina-se a analise do fendbmeno do Acumulo de
Funcbes propriamente dito. Partindo da mengdo as normas incidentes nas hipéteses de
alteracbes contratuais trabalhistas, constatar-se-a que inexiste previsdo expressa acerca do
Acumulo de Funcgbes. Ha, tdo somente, a presuncdo advinda do paragrafo Unico do art. 456 da
CLT. Propde-se que o dispositivo em questdo faz uso de expressdo semanticamente vaga -
“condigdo pessoal” -, com a qual se afere a compatibilidade das tarefas, cuja adequacéo a uma
perspectiva atual dos limites do poder diretivo demanda a aplica¢do do principio da boa-fé
objetiva. Sustenta-se, em suma, a imprescindibilidade de afericdo de quais eram as
expectativas legitimas concernentes ao desempenho da funcdo em andlise, isto é, deve-se
perquirir, dadas as circunstancias em que se deu a contratacdo, qual o especifico todo unitario
de atividades que o empregado obrigou-se a realizar. Por meio dessa exposi¢édo, espera-se
poder demonstrar que a constatacdo de incompatibilidade das tarefas acumuladas com os
critérios da boa-fé objetiva acerca do que é englobado pelo consentimento excede os limites

do contrato de trabalho, sendo devida a contraprestagdo por meio de acréscimo salarial.
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1 PODER DIRETIVO

O direito do trabalho tem como objeto o trabalho subordinado, o qual, de seu turno, é
apontado como o0 aspecto determinante de uma relacdo juridica de origem contratual,
estabelecida entre dois sujeitos mediante a prestagdo, por parte de um deles, de energia
destinada a utilizagdo pelo outro, que assume os riscos do empreendimento e remunera essa
prestacéo de trabalho®.

Maria do Rosario Palma Ramalho destaca que o vinculo de emprego pode ser
objetivamente delimitado como sendo a atividade laboral, sendo esta juridicamente
qualificada como (i) uma prestacdo de fato objetiva, da qual a (ii) relevancia se estabelece in
se e ndo pelo resultado que produza e (iii) cujo contetdo é heterodeterminado, por haver
necessidade de concretizaco pelo empregador?.

A doutrinadora portuguesa esclarece, ainda, que o contrato de trabalho é formado por
dois bindmios essenciais, consubstanciados nas zonas obrigacional e laboral®. A zona
obrigacional é delimitada pelo bindmio atividade laborativa/remuneracdo e diz respeito as
prestacfes principais das partes, bem como a relacdo que essas prestacdes estabelecem na
respectiva troca. Trata-se da zona que confirma a natureza crediticia e patrimonial desse
contrato, porquanto envolve uma operacdo de troca entre dois bens juridicos com valor
econdmico. A zona obrigacional evidencia, também, a esséncia conflitual do contrato de
trabalho, uma vez que o0s interesses subjacentes as prestacBes principais das partes sdo
opostos, bem como o seu carater sinalagmatico, porque as prestacdes principais Ssao
correspectivas, e de execugdo continuada, pois a atividade de trabalho se desenvolve ao longo
do tempo e a obrigacao retributiva envolve uma prestacao periodica.

A zona laboral, por sua vez, revela a riqueza e a complexidade do contrato de trabalho
pela forma como interfere na zona obrigacional, posto que esta, apreciada isoladamente,
corresponde a parcela de seu contedo que é comum a outras figuras negociais. A zona
laboral € integrada pelo bindmio subordinacéo juridica/poderes laborais e evidencia a posi¢éo
desnivelada que as partes assumem no vinculo®.

INASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 77

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 427
3 |bidem, p. 467
4 Ibidem, p. 468.
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O elemento da subordinacdo desempenha dupla e incindivel fun¢do no contrato de
trabalho: de uma parte, € a moldura condicionadora do desenvolvimento do vinculo laboral.
De outra, a subordinagdo € o critério verdadeiramente delimitador do contrato em relacéo a
figuras proximas. Aduz Ramalho que

A subordinacdo do trabalhador reconduz-se a sua disponibilidade para acatar as
determinacfes do empregador/credor relativas ao modo de cumprimento da
prestacdo principal e as exigéncias decorrentes da organizacdo do empregador na
qual o trabalhador se integra; esta subordinacdo manifesta-se no dever de obediéncia
do trabalhador .

E nessa conjuntura que se evidencia a relevancia do poder diretivo: além de ser,
juntamente a subordinacdo, a pedra de toque de caracterizacdo do contrato de trabalho,
diferenciando-o dos demais contratos de direito privado®, é por meio de seu exercicio que o
empregador d& uma destinacdo concreta a energia de trabalho (fisico e intelectual) que o
empregado € contratualmente obrigado a colocar e conservar a disposi¢do da empresa de que
ele depende®.

A doutrina aponta a existéncia de facetas do poder intraempresarial que tém alcangcado
amplitude, consisténcia e identidade proprias, a ponto de justificarem sua designacdo como
modalidades especificas do poder empregaticio, quais sejam, 0s poderes diretivo e
disciplinar’. Nesse contexto, o poder diretivo é apontado como género da espécie poder
empregaticio, este caracterizado como o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no contexto

da relagdo de emprego®.

1.1 CONCEITO

Em uma unidade econdmica de producdo ou troca de bens e servicos, o empregador é
a pessoa detentora do negocio ou exploradora da atividade e que coincide com aquela que lhe
colhe os resultados. Em tratando-se a empresa de unidade técnico-econémica de producdo ou
troca de bens ou servigos, had duas ordens béasicas de consideracOes a serem destacadas:

externamente, a empresa realiza fins; internamente, organiza-se e opera. Nessa senda, 0

5 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 200, p. 78.

6 Ibidem, p. 76.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e as inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed ., Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
791.

8 Ibidem, p. 790.
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empregador é quem detém, ultima ratio, o poder de direcdo, o qual imprime sentido
integrativo aos meios conducentes da atividade-trabalho, direcionando o empregado a
consecucdo integrada dos fins da organizacdo. A direcdo, que qualifica a pessoa como
empregador, € um poder, mas 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®.

O poder diretivo é a faculdade que tem o empregador de determinar as normas, de
carater prevalentemente técnico, as quais o trabalhador deve subordinar-se no cumprimento
de sua obrigaco™®.

Consoante leciona Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, consiste a empresa em uma soma
de atividades, que se distribuem por um sistema racional e organizado de desenvolvimento.
Em razdo disso, a substancia da vida empresaria ndo se explica sem previsdo, a qual consiste
na garantia dos meios com que conta ou de que necessita a empresa para manter a regular
marcha de seus negocios e de sua atividade. Tendo em vista que quem torna possivel a
consecucdo integrada dos fins empresariais sdo 0s empregados, por meio de seu trabalho, a
seguranca imprescindivel a atividade empresarial se d& por meio do poder diretivo, o qual
imprime sentido integrativo aos meios conducentes da atividade-trabalho. Por meio do
exercicio do poder diretivo, objetiva-se a garantia da regularidade, a continuidade e a
seguranca dessa atividade para os fins intercalares e Gltimos da empresal?.

O poder diretivo estende-se, pois, a todos os atos de previsdo que, sobre o trabalho de
outrem, impliguem em garantia dos meios de manter-se a regular atividade do processo
produtivo ou de troca de bens e servicos, isto é, engloba todas as acGes que se fundam em
uma situacdo de previsdo da observancia de um constante trafico de prestacdes e
contraprestacdes, na seguranca quanto a regular marcha da atividade empresarial*2.

Mauricio Godinho Delgado define o poder diretivo como o conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador, as quais sdo dirigidas a organizacdo da

estrutura e espaco empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no

9 VILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,S&o Paulo: LTt,
2005, p. 254.

1ONASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 200, p. 76.

LVILHENA. Paulo Roberto Emilio de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,S&o Paulo: LTr,
2005, p. 258.

21pidem, p. 259.
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estabelecimento e na empresa, com a especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a
prestacéo de servigos®®.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk caracterizam o poder de comando como o aspecto
ativo da subordinacdo juridica, da qual o aspecto passivo seria 0 dever de obediéncia.
Aduzem os autores que as atividades do empregado consistem em possibilitar que as suas
energias convoladas no contrato de trabalho sejam conduzidas, no caso a caso, segundo 0s
fins desejados pelo empregador. Assim, ao poder de comando do empregador corresponde 0
dever especifico do empregado de obedecer®. Isso porque o trabalhador ndo se obriga apenas
a prestar determinada atividade de trabalho, mas também a desenvolver essa atividade sob a
autoridade do empregador, ou seja, colocando-se numa situacdo de dependéncia perante o

credor®®,

[...] em qualquer regime econdmico, é fundamental que as unidades
produtoras, seja qual for seu porte, se organizem hierarquicamente, com vistas a
realizacdo de seus objetivos. O que implica, evidentemente, a inevitavel submissao
de cada trabalhador, enquanto dura o trabalho, a hierarquia da unidade produtora a
qual preste servigos. Ou seja: o que implica o sacrificio de parte da liberdade ou
autonomia de cada trabalhador, que deve colocar-se e, realmente, se coloca, durante
a prestacdo de servigos, sob a dependéncia juridica do respectivo empregador
[...].(PEREIRA, 1991, p. 9)

Nesse interim, Sérgio Pinto Martins leciona que, como o empregado é um trabalhador
subordinado, esta sujeito ao poder de direcdo do empregador, que é a forma como ele define
como serdo desenvolvidas as atividades do empregado em decorréncia do contrato de
trabalho. Destarte, para o autor, o poder de direcdo englobaria ndo apenas o poder de
organizar, como também de controlar e disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do
empreendimento®®,

O poder de direcdo fixa o contetdo concreto da atividade laboral, permite ao
empregador orientar o trabalhador quanto ao modo de sua execu¢do . Trata-se do o poder
através do qual o empregador atribui uma funcdo concreta ao trabalhador no ambito da

atividade para a qual foi contratado e adequa a prestacdo deste aos seus proprios interesses ao

13DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e as inovac¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed ., Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
792.

14GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999, p. 133.

15 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 444.

16 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 193.
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longo da execucédo do contrato!’. O poder disciplinar, de seu turno, permite ao empregador
estabelecer regras de disciplina na empresa que, sem terem uma relacdo direta com a atividade
laboral, se justificam pela dindmica da organizacéo (faceta prescritiva), bem como permite
aplicar sancbes disciplinares ao trabalhador em caso de descumprimento (faceta
sancionatoria/punitiva)®®,

E através do poder de direcio que o empregador fixa as regras que serdo adotadas na
empresa para o fim de organizar, estruturar e viabilizar as regras gerais e especiais do
empreendimento, adequando os fatores de producdo — capital e trabalho — e dando um carater
especifico a mdo de obra de cada trabalhador, adequando-as de acordo com as finalidades
almejadas pela empresa®®.

Para Nascimento, o poder de direcdo representa uma consequéncia natural da relacdo de
emprego, através da qual o empregado se sujeita ao cumprimento de ordens emanadas pelo
empregador, a quem compete dirigir a atividade laborativa do empregado com vistas a realizacéo
dos seus negocios.

O poder diretivo compreende, portanto, a faculdade de que dispbe o empregador para
exercer todas as atividades gerais, relacionadas & prestacdo de servicos dos empregados. E por
intermédio do poder diretivo que se estabelece a faculdade que tem o empregador de estabelecer
as normas para o funcionamento da empresa, estipular o objeto da prestacdo de servicos e a
regulamentacdo das condicGes de trabalho e editar as normas fiscalizatdrias relativas a execucao

do trabalho ou ao comportamento dos empregados no local de trabalho®.
1.2 FUNDAMENTOS
Pode-se dividir a analise dos fundamentos do poder de dire¢do do empregador em legal e

doutrinaria. Por meio da analise legal, busca-se aferir as normas juridicas que conferem amparo

supedaneo ao seu reconhecimento. A andlise doutrinaria perquire a efetiva fundamentacdo do

17 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 450.
1BRAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 446.

I9NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relagdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p.71.

20ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O poder empregaticio no contrato de trabalho. Jus.com,br, [S.1], 2010.
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poder de direcdo, que lhe confira substrato e permita sua incorpora¢do no ordenamento juridico
patrio®.,

No que concerne ao amparo legal, a abordagem feita pela legislacdo trabalhista é
implicita. O art. 2° da CLT dispGe que o empregador dirige a prestacdo pessoal de servigos, pois
assume os riscos da atividade econdmica. No mesmo sentido, o art. 3° da CLT refere que o
empregado trabalha sob dependéncia do empregador. Em face desses dispositivos é que a
doutrina vem conferindo ao empregador o direito de intervir na esfera juridica do empregado
para comandar sua prestacdo de servicos, isto é, dirigir, fiscalizar e subordinar o seu trabalho
com vistas a atingir os seus objetivos?2,

A afericdo do fundamento doutrinério, de seu turno, exige que seja adotada como
premissa maior uma das teorias quanto a natureza juridica da relagdo empregaticia, por meio
das quais a doutrina busca aferir se a relagio de emprego é ou ndo contratual®®. De pronto, é
mister esclarecer que a origem do impasse em questdo remete a0 momento em que, superada
a concepcédo do trabalho como bem sujeito a apropriacdo e da relacdo de emprego como do
tipo locativo, o trabalho humano assumiu a condicdo de manifestacdo da personalidade do
trabalhador, passando a ser inconcebivel a separacdo entre o trabalhador (sujeito) e o trabalho
por ele prestado (objeto)?*. Passou-se, entdo, ao cenario a que Catharino refere-se como
decadéncia da concepcédo absoluta do contrato?®, em face do qual foram desenvolvidas as
teorias (i) anticontratualista; (ii) paracontratualista ou acontratualista; (iii) contratualista e (iv)

eclética ou sincrética.

1.2.1 Teorias Anticontratualistas

Surgidas no ambito dos paises em que foram instaurados regimes totalitarios no curso

do século XX, as teorias anticontratualistas consideram irrelevante a vontade do empregado,

2INASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relagdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 81.

22NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relagdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 77.

23CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1972, p. 222.

24 |bidem., p. 181.

25 Ibidem., p. 223.
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seja por conceberem como fundamental o fato-trabalho, seja por terem como exclusivamente

pessoal, sem ser obrigacional e patrimonial, a relagio em causa?.

Buscava-se corroborar, por intermédio de tais teorias, que a relagdo de hierarquia e
disciplina existente entre Estado e cidaddo transbordaria para uma das mais importantes
facetas da vida do individuo: o trabalho. Integrar-se a uma empresa, cumprindo os comandos
patronais, era, em certo sentido, extensdo da obediéncia e da lealdade devidas ao Fuhrer ou ao

Duce?’.

Consoante esclarece Catharino, a corrente anticontratualista assenta-se na concepgao
comunitaria da organizacdo empresaria do trabalho, dando prevaléncia ao fato-trabalho e ao
dever de fidelidade do trabalhador. Hitler era o Fuhrer, condutor do povo aleméo, ao qual
cidaddo, por questdo de honra, devia obediéncia absoluta. Na condicdo de empregado, o
cidaddo devia tal lealdade ao ao chefe condutor da empresa, que, por sua vez, dirigiria sua
producio para o pangermanismo?.

Trata-se de corrente que, em certa medida, nulifica a relevancia da vontade e da
liberdade na relacdo de emprego, sob a premissa maxima de que a empresa seria uma
comunidade de trabalho em que o empregado se inseriria para o fim de simplesmente cumprir
0s objetivos visados pelo empreendimento. Nessa comunidade, ndo existiria espaco para
discussdo das condig¢des contratuais, tampouco a possibilidade de o empregado expressar a
sua autonomia de vontade?®.

A tese anticontratualista pode ser dividida em duas grandes correntes: fatual
(pessoalista antipatrimonial) e institucional pura.

Para os adeptos da acepcdo fatica, era o inicio da prestacdo de servigos enseja o

ingresso do trabalhador na “comunidade” empresarial, ocorrendo, a partir dai, o atrelamento

26 |bidem., p. 225.

27 FERNANDEZ, Leandro. O direito diretivo: a necessaria revisio da dogmaética acerca dos poderes do
empregador a luz da teoria dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho . v. 146, p. 75 — 111,
Abr - Jun 2012,

28 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1972., p. 225.

29 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 34.
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daquele aos poderes patronais. Em face disso, o patrdo assumia o status de credor da lealdade
e obediéncia de seus empregados a partir do momento de inicio da execucdo do trabalho
contratado®.

A teoria da relacdo de emprego funda-se na nogdo segundo a qual a “prestacdo
material dos servigos, a préatica de atos de emprego no mundo fisico e social é que seriam a
fonte das relagdes juridicas de trabalho — e ndo a vontade das partes, em especial do obreiro”,
de modo que a “relagdo empregaticia seria uma situacdo juridica objetiva, cristalizada entre
trabalhador e empregador™3L.

De seu turno, as teorias institucionalistas remetem ao advento do nazismo na
Alemanha e tém como essencial a prevaléncia do bem comum em detrimento dos interesses
individuais. A empresa seria uma comunidade de trabalho na qual o empregado se incorpora
para cumprir os fins objetivados pela producdo nacional. Nessa comunidade, ndo haveria de
se cogitar uma soma de particulares relacfes contratuais entre os interessados, mas tao
somente uma relacdo de trabalho que, em esséncia, seria unitaria, sem margem para a
autonomia da vontade e constituida pela mera ocupacdo do trabalho humano pelo
empregador®,

A empresa seria uma “instituicdo pessoa”, com atividade normativa interna, exercida
através da emissdo de instituicdes regras. O trabalhador, ao ingressar no grupo empresario,
estaria a ele se vinculando pela relacdo institucional de emprego. N&o haveria interesses
contrapostos entre empregado e empregador, e sim 0 interesse comum da instituicdo pessoa,
que prevalece em relacio aos interesses individuais de seus membros®.

Destarte, seria a empresa uma instituicdo que decorreria da organizacdo do trabalho
para a obtencdo de utilidades. Pressuporia a hierarquia e a colaboracdo entre seus membros,

ao passo que quem a dirige estaria naturalmente investido do poder de dar ordens sobre 0s

30 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles, SIQUEIRA, Rodrigo Espitcia dos Anjos. A natureza juridica da
relagdo de emprego a luz da reforma trabalhista no brasil. Encontro Nacional do CONPEDI, 2019, Goiania.
Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho I1. Florianépolis: Conpedi, 2019, p. 186 .
31DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e as inovagGes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed ., Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
316-317

32NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relagdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 34.

33CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1972 , p. 227.
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servigos e de impor a disciplina no ambiente de trabalho. Esse poderia ndo seria advindo do
livre contrato entre as partes celebrado, mas da natureza da instituigio®*.

Consoante salienta Nascimento®, as teses anticontratualistas constituem concepgao
justificadora de situacdo assimétrica e despoética de poder, em detrimento de uma concepcao
explicativa dessa situacdo. Dissimula-se a presenca da liberdade na relagdo empregaticia e
nega-se o carater dialético do poder nessa relagdo, reduzindo-o a um instrumento de direcdo e
manipulacdo uniformes. Assim sendo, ndo exprime com fidelidade a fundamentacao do poder
de direcdo do empregador, porquanto a liberdade em assentir e pactuar se constitui em

condic&o sine qua non da relagdo de emprego.

1.2.2 Teoria Acontratualista ou Paracontratualista

Os adeptos das teorias acontratualistas ou paracontratualistas ndo tém posicao frontal
ou perpendicular contra o contrato, tampouco afirmam sua existéncia. Trata-se de corrente
gue ndo nega a voluntariedade da relacdo de emprego, aduzindo tratar-se de verdadeiro ato
bilateral, contudo a relacdo de emprego far-se-ia perfeita independentemente de contrato,
sendo bastante a verificacdo da vontade do empregado de integrar-se a empresa e da
concordancia do empregador com essa integracio®®.

Dentre as teses componentes da teoria em analise, destaca-se a concepgdo do “ato-
condi¢do”. Mencionando a licdo de Duguit, Catharino refere que, em relacdo ao objeto, os
fatos juridicos poderiam ser distinguidos entre “ato-regra”, “ato-condi¢do” e “ato-Subjetivo”.
O ato-condicdo estaria situado entre o ato-regra e o ato-subjetivo, este entendido como o
contrato. O ato-regra seria normativo, criador de uma situacdo juridica impessoal e objetiva; o
ato-condicdo seria objetivo mas algo de subjetivo, na medida em que funciona como requisito
ou condicao de aplicacdo a um individuo de uma situacédo legal pré-existente; e o ato subjetivo
criaria uma situacao juridica particular para as pessoas que nele intervém, ou seja, 0 contrato,
com diversidade de objeto e de fim.

Nessa senda, a teoria acontratualista ou paracontratualista concebe como

imprescindivel ao surgimento da relacdo de emprego o elemento objetivo do ingresso do

34NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relagdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 85.
351bidem
36 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1972, p. 228.
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empregado na atividade econdmica do empregador, ao passo que o ato volitivo de relagcdo de

emprego assume pouca relevancia.

1.2.3 Teoria Contratualista

Por outro lado, a tese contratualista reputa essencial a vontade das partes para a
formacéo do vinculo empregaticio, sendo os direitos e obrigacfes dos contratantes exigiveis
nos limites e termos avencados. Essa corrente preleciona que a natureza juridica da relagédo de
emprego decorre de um contrato e o seu fundamento reside em uma Unica tese: a vontade das
partes é causa Unica e insubstitutivel que pode constituir o vinculo juridico. Trata-se de um
contrato, pois a sua formacdo depende exclusivamente da manifestacdo da vontade das partes
contratantes e a sua execucio e efeitos decorrem do que foi pactuado®.

E a teoria predominante atualmente na doutrina e na jurisprudéncia e considera ser a
relacdo de trabalho uma “relagdo contratual que tem por objeto uma obrigagdo de fazer
(obligatio faciendi) prestada por uma pessoa humana com ndo eventualidade, onerosamente,
de modo subordinado e em carater de pessoalidade (intuitu personae) no que tange ao
prestador de trabalho”®,

Para a teoria contratual, o poder de direcdo do empregador tem fundamento no
contrato de trabalho, ajuste de vontades por meio do qual o empregado, de livre e esponténea
vontade, se coloca em estado de sujeicdo e aceita a direcdo da sua prestacdo pessoal de
servicos por parte do empregador. Por conseguinte, desde a celebracdo do contrato, o
empregado tem ciéncia de que ficard sujeito ao cumprimento de ordens do empregador e,
ainda, que este é quem Ihe dirigira a prestacio pessoal de servigos®.

Nesse interim, destaca Arion Saydo Romita que o objeto do direito do trabalho é o
trabalho subordinado, o qual é apontado como o aspecto fundamental de uma relacdo juridica
de origem contratual, estabelecida entre dois sujeitos mediante a prestacao, por parte de um
deles, de energia destinada a utilizacdo pelo outro, que assume os riscos do empreendimento e

remunera tal prestacdo de trabalho. Em decorréncia do contrato de trabalho, o empregado se

37 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 32.

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e as inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed ., Sdo Paulo: LTr, 2019,
p. 315.

39 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 86.
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obriga a prestar a propria atividade em favor do empregador em posi¢do de dependéncia e

mediante retribuicao*’.

1.2.4 Teoria Eclética ou Sincrética

Trata-se de corrente que atribui natureza eclética a relacdo de emprego, bifurcando-se
nas teorias do institucionalismo impuro (ou moderado) e do contrato realidade.

Os adeptos do institucionalismo impuro ndo negam o aspecto contratual do inicio da
relacdo de emprego, todavia aduzem que a situacdo concreta é cada vez mais estatutaria, de
sorte que prevaleceria o direito institucional em detrimento do contratual. O contrato seria tdo
somente 0 meio de acesso a instituicdo empresa, sendo a relacdo de emprego contratual na
forma, mas, na substancia, seria institucional. Nao obstante tal corrente remeta ao conceito do
“ato-condi¢do” da teoria paracontratualista, sua categorizacdo enquanto teoria eclética se da
em razdao da abordagem referente a relevancia da vontade dos sujeitos sujeitos na
configuracéo da relagio de emprego®.

De seu turno, a teoria do contrato realidade distingue o contrato como acordo de
vontades da relagdo de trabalho como conjunto de direitos e obrigacOes derivados da
prestacio de um servigo pessoal*?. Essa teoria s admite a caracterizagdo do contrato de
trabalho quando, comecgada a sua execucdo, com a prestacdo de servigos, a subordinagédo
passa a existir. Sem a dinamizacdo contratual, posterior a criacdo vinculativa, inexistiriam

empregado e empregador.

1.2.5 A CLT e a Doutrina Brasileira

N&o obstante a existéncia de contundentes*® apontamentos quanto & insuficiéncia da

teoria contratual para a definicdo da natureza juridica da relacdo de emprego e a existéncia de

40 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relac6es de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 92.

41 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles, SIQUEIRA, Rodrigo Espitcia dos Anjos. A natureza juridica
da relacdo de emprego a luz da reforma trabalhista no brasil. Encontro Nacional do CONPEDI, 2019,
Goiania. Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho I1. Florian6polis: Conpedi, 2019, p. 189.

42 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, p. 234.

43 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles, SIQUEIRA, Rodrigo Espilcia dos Anjos. A natureza juridica
da relagdo de emprego a luz da reforma trabalhista no brasil. Encontro Nacional do CONPEDI, 2019,
Goiania. Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho Il. Floriandpolis: Conpedi, 2019, p. 199.
“ Ibid.: “A relagdo empregaticia inaugura uma situacéo juridica em que o trabalhador tem uma obrigagéo
de fazer alguma coisa e, muitas vezes, de ser alguém em funcdo do que faz (imaginemos o quanto uma
obrigacdo de aparéncia, de postura e de resguardo repercutem na propria construcdo da identidade do
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indicios de sincretismo tedrico no texto da CLT, ha muito a doutrina juslaboral declina sua
adesdo ao contratualismo™.

Nesse interim, refere Garcia que o Direito do Trabalho constitui um ramo do Direito
Privado, tendo como instituto central o contrato de trabalho. Este, de seu turno, é a fonte da
relacdo de emprego, dando origem a relagdo juridica em questio®.

Cassar posiciona-se de forma categdrica quanto a adocdo da teoria contratual no
ordenamento juridico patrio, suscitando que a discussao encontra-se superada, por dois fatores
principais. A uma, porque o legislador demarcou a concepcao contratualista ao denominar o
Titulo IV da CLT “Do contrato individual de trabalho”. A duas, porque ha muito a doutrina ja
consagra o contratualismo a teoria que melhor traduz juridicamente o fendmeno “relagdo de
emprego”*®,

Considerando-se a predilecdo da doutrina nacional pela acepc¢édo contratual da relacao
de emprego, passa-se a especificar como € perquirida a fundamentacédo do poder diretivo, a
partir da premissa de que é o contrato de trabalho que lhe da substrato no ordenamento
juridico patrio, posto que a doutrina aponta essa teoria como a que melhor traduz o
fundamento juridico do poder diretivo. O estudo do poder diretivo objetiva, portanto,
investigar os elementos volitivos do contrato de trabalho que amparam o exercicio do
fendmeno em questéo por parte do empregador.

Em suma, o pacto de vontades que da origem a relacdo de emprego importa em um
conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as partes, em que se integra o
poder diretivo*’. Com a identificacdo dos elementos que consubstanciam as obrigacdes
assumidas quando da formacéo do contrato de trabalho, podem-se esclarecer ndo somente os
fundamentos do exercicio do poder diretivo, mas também os seus limites objetivos, assim
entendidos aqueles que advém dos deveres assumidos pelas partes quando da assuncdo do

pacto que constitui o contrato de trabalho.

sujeito). A plena equalizacdo destes fatores tdo banais nas relacdes de trabalho dentro de uma roupagem
estritamente contratual é, no minimo, ardua”.

44 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles, SIQUEIRA, Rodrigo Espitcia dos Anjos. A natureza juridica
da relagdo de emprego a luz da reforma trabalhista no brasil. Encontro Nacional do CONPEDI, 2019,
Goiania. Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho II. Floriandpolis: Conpedi, 2019, p. 192.

45 |bidem, p. 193.

46 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles, SIQUEIRA, Rodrigo Espitcia dos Anjos. A natureza juridica da
relacdo de emprego a luz da reforma trabalhista no brasil. Encontro Nacional do CONPEDI, 2019, Goiania.
Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho Il. Floriandpolis: Conpedi, 2019, apud CASSAR, Vélia
Bomfim. Direito do trabalho. 12. ed. S&o Paulo: Método, 2016., p. 234).

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e as inova¢Ges normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed ., Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
646.
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Objeto central do direito do trabalho, o trabalho subordinado constitui o aspecto
fundamental de uma relacdo juridica de origem contratual, estabelecida entre dois sujeitos
mediante a prestacdo, por parte de um deles, de energia destinada a utilizacdo pelo outro, que
assume 0s riscos do empreendimento e remunera tal prestacdo de trabalho. No negocio
juridico em questdo, o empregado se obriga a prestar a propria atividade em favor do
empregador em posicdo de dependéncia e mediante retribuicdo?®.

Esclarece Ramalho que a posicdo de dependéncia que caracteriza a posi¢cdo do
trabalhador envolve uma componente de inser¢do organizacional - com a celebragdo do
contrato de trabalho, o trabalhador se insere numa organizacédo alheia, que tem regras proprias
de funcionamento e que vai condicionar o desenvolvimento do seu vinculo. De outra sorte, da
parte do empregador, ha posicdo de dominio, que decorre da titularidade dos poderes de
direcdo e de disciplina®®.

Nesse particular, leciona Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena que a expressdo
dependéncia juridica equivale a subordinacao juridica, devendo ser tomada em dois sentidos:
a) em sentido 1éxico, como figura metonimica, por ndo ter sentido diverso da subordinacéo
juridica, tratando-se tdo somente do suporte fatico desta; b) em sua acepcdo estritamente
juridica, ndo somente consiste na atuacdo de uma vontade (do empregador) na esfera juridica
de outrem (0 empregado), assim como a possibilidade juridica dessa atuacdo, conferida pela
celebracdo do contrato de trabalho. Destarte, 0 negdcio juridico em estudo € caracterizado
pela circunstancia de que as partes anuem com um vinculo por meio do qual confere-se a uma
delas - o empregador - o poder juridico de intervir, a qualquer momento (nos limites objetivos
do contrato), na esfera juridica do empregado®.

Em sendo o objeto do contrato de trabalho o trabalho subordinado, assim entendido o
ato de por a disposicdo do outro a forca ou energia de trabalho, ao empregador passa a ser
conferido o direito de dirigir a prestacao de trabalho, a fim de promover a sua incorporacao na
dindmica da empresa. A subordinacdo pode ser concebida, pois, como uma forma de conduta
instrumentalmente voltada para um procedimento produtivo. A integracdo da atividade se

biparte em um fazer orientado ou em uma constante expectativa desse fazer, como objetivo de

48 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relagdes de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 92.

49 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 30-
32.

50 VILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,S&o Paulo: LTr,
2005, p. 517.
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seguranga na continuidade ou na regularidade de andamento do processo produtivo de bens
e/ou servigos®.

Nessa senda, 0 poder diretivo situa-se como consectario 16gico dos termos do contrato
de trabalho, isto €, na anuéncia do empregado em desempenhar trabalho subordinado.

Destarte, pode-se dizer que o objeto do poder diretivo €, por um lado, a organizacao
empresarial, assim entendida a determinagéo de sua estrutura e de funcionamento e, por outro
lado, o comportamento do empregado, o qual compreende atividade e omissdo de atividade.
Quando o empregado trabalha, desincumbe-se de prestacdo obrigacional, a que corresponde
outra do empregador, de Ihe pagar remuneracdo. Note-se que, além da obrigacdo de trabalhar,
assume também o empregado o dever de sujeicdo as ordens do empregador, por meio das
quais se concretizam condi¢cdes genericamente estabelecidas no contrato. A sujeicdo em
comento consiste nos deveres basicos de diligéncia, de obediéncia. A finalidade a ser

alcancada com o exercicio do poder diretivo ¢ a realizagio do interesse da empresa®2.

1.2.6 Fundamentos Constitucionais

Consoante exposto alhures, os “poderes” empregaticios decorrem imediatamente do
contrato de trabalho, ja havendo sido suficientemente assinalado seu carater essencial para a
configuracdo deles. Isso posto, salienta-se que o contrato €, na sociedade contemporanea, do
veiculo por exceléncia do exercicio da autonomia privada®.

Em sendo o contrato de trabalho uma das manifestacdes da autonomia privada, a
atuacdo do poder diretivo encontra fundamento, também, na livre iniciativa®. Assim, é
possivel afirmar que o empresario atua em dois planos: um mais amplo e geral, no qual adota

decises relativas ao funcionamento da empresa como um todo ou em setores especificos; e

51 |bidem., p. 520-521.

52 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1985, p. 94.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 2. ed. rev., atual. e
reform. S8o Paulo: Saraiva, 2006, v. IV, t. 1, p.1. apud FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a
necessaria revisdo dogmatica dos poderes do empregador a luz dos direitos fundamentais. Revista de Direito
do Trabalho, v. 146, p. 74-111, 2012: “referem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho que o contrato é a
lespécie mais importante e socialmente difundida de negdécio juridico, consistindo, sem sombra de ddvidas,
na forga motriz das engrenagens socioecondmicas do mundol. Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho,
Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2. ed. rev., atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2006. vol. IV, t. 1, p. 1.
E, adiante, asseveram que a “autonomia da vontade, nessa linha, vista do plano da bilateralidade do
contrato, pode ser expressa pelo denominado consensualismo: o encontro das vontades livres e contrapostas
faz surgir o consentimento, pedra fundamental do negécio juridico contratual” (grifo no original).

% FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisdo dogmatica dos poderes do empregador a luz
dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v. 146, p. 74-111, 2012, p. 14.
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outro plano individual, em que o empresario traduz e especifica, segundo as possibilidades
concretas, as referidas decisdes organizacionais de plano geral.>®

O valor social da livre iniciativa® estd consagrado no ordenamento constitucional
patrio no art. 1.°, 1V, da CF/1988, como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
estando a livre iniciativa elencada como elemento fundamental da ordem econémica no no
art. 170, caput, da CF/1988.

A afirmacdo historica do principio da livre iniciativa se deu nos estagios iniciais do
capitalismo, época em que era impositivo para a viabilidade do novo sistema econémico a
garantia de ndo ingeréncia estatal na criacdo e desenvolvimento de atividades econémicas
pelos particulares. A consolidagdo do capitalismo, com sua respectiva evolucgéo estrutural de
capitalismo atomista para o capitalismo de grupo, ensejou o desdobramento de outra vertente
do principio, pela qual assegurar a livre iniciativa passou a dizer respeito, também, a repressao
a atos de abuso de poder econémico que impedissem o efetivo acesso dos particulares a

atuacdo no mercado®’.

Nesse interim, a Constituicdo de 1988 condiciona a legitimidade do exercicio da livre
iniciativa a sua direcdo a realizacdo da dignidade humana e a promocao de justica social,
finalidades a que inelutavelmente se vincula toda a atividade econdmica nacional. Destarte, a
“livre iniciativa indica a questdo do acesso ao mercado tanto do capital quanto do trabalho, no

sentido da promogio de uma sociedade livre e pluralista”.>®

Em face das consideracbes declinadas, verifica-se que os denominados poderes do

empregador fundam-se no contrato de trabalho (huma perspectiva imediata, relativa a cada

5% FERNANDEZ, Maria Dolores Santos. El contrato de trabajo como limite al poder del empresario.
Albacete: Bomarzo, 2005, p. 62. apud FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisdo
dogmaética dos poderes do empregador a luz dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v.
146, p. 74-111, 2012, apud. “El empresario actla en dos planos, uno mas amplio y general en el que adopta
decisiones relativas al funcionamento de la empresa en su conjunto o de una parte de la misma, y otro plano
individual en el que traduce y especifica, segln las posibilidades, esas decisiones organizativas generales”

% ROBERTO, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 184 apud FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisao
dogmatica dos poderes do empregador a luz dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v.
146, p. 74-111, 2012.

5 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizagdo econémica. S&o Paulo: Malheiros,
2002., p. 234-235. Apud FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisdo dogmatica dos
poderes do empregador a luz dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v. 146, p. 74-111,
2012.

58 FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisao dogmaética dos poderes do empregador a luz
dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v. 146, p. 74-111, 2012, apud. NUSDEO, Ana
Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizacdo econémica. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 236.
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especifica relacdo de emprego) e na livre iniciativa (sob um ponto de vista amplo e complexo,
relativo a coordenacédo dos fatores de producgdo e da prestacéo das atividades laborais).

1.3 LIMITES

Consoante aduzido anteriormente, em sendo o objeto do contrato de trabalho o
trabalho subordinado, ao empregador passa a ser conferido o direito de dirigir a prestacéo de
trabalho, a fim de promover a sua incorporacdo na dinamica da empresa. A dinamica do
contrato de trabalho pressupde que, se o trabalhador pde sua energia-trabalho a disposicao de
um terceiro, este, por sua vez, assume o direito de dirigir a tarefa que realizard o empregado
ou operario e, mais adiante, o principal, em troca do pagamento de uma remuneracgao, assume
a faculdade de dispor sobre a forma de utilizar-se dessa energia de trabalho®°.

Como decorréncia de tal sistematica inerente ao contrato de trabalho, o poder de
comando manifesta-se nas prerrogativas juridicas basicas a que se referem Oliveira e
Dorneles, quais sejam: a) poder de regulamentar a relacdo de emprego, cabendo ao
empregador decidir acerca das prerrogativas inerentes a melhor execucéo do servigo; b) poder
de dirigir a prestacdo pessoal de servigos, especificando, orientando e fiscalizando o
cumprimento das tarefas; c) poder punitivo (disciplinar), pelo qual o empregador pune 0s
empregados que desacatam suas ordens, podendo manifestar-se em adverténcias, suspensoes
disciplinares (art. 474 da CLT) e na dispensa por justa causa (art. 482 da CLT); poder de
adequar a prestacdo de servicos as necessidades da atividade, constituindo o jus variandi,
excecdo a regra estabelecida pelo art. 468 da CLT, pelo qual pode o empregador determinar
alteracdes circunstanciais na prestacdo de servigos, de forma a adequa-la as necessidades
empresariais®’.

Ocorre que, ndo obstante a peculiaridade da relacdo de emprego implique, depois de
firmado o contrato, a possibilidade de o empregador definir e alterar especificidades da

prestacdo laboral, ndo Ihe é dado unilateralmente criar regras contratuais: ndo é admissivel,

59 VILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 517-518.

60 OLIVEIRA, Cinthia Machado de, DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 51
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“numa relagdo juridica de natureza contratual bilateral, que uma das partes se reserve o direito

de ditar novas regras e a outra parte limite-se a observa-las”L,

O poder do empregador ndo é sobre a pessoa ou sobre toda a conduta do
empregado, mas tdo-s6 sobre a forca produtiva empregada em face da manutencéo
de um neg6cio juridico trabalhista, que o empregado coloca a disposicdo do
empregador por meio de um contrato. Nao € a sujeicdo de um homem, inferior, a
outro, superior; mas é a caréncia de detalhamento quanto ao modo e tempo de
execucdo das tarefas que vém a ser completadas pelo empregador. Sdo esses 0s
comandos que devem ser acolhidos pelo empregado exclusivamente na direcdo
das/atividades [...]%. (COUTINHO, 1999, p. 89)

Nesse interim, aduzem Orlando Gomes e Elson Gottschalk que o empregador deve
usar dos poderes diretivos dentro da ordem juridica, pela qual esse poder estaria limitado nos
seguintes sentidos: pela lei, pelas fontes de producdo profissional mista, pelo proprio contrato
de trabalho e pela finalidade do direito de direc&o®?.

No mesmo sentido é a licdo de Ramalho%, para quem, em termos positivos, o poder
diretivo limita-se pela propria atividade laboral: tratando-se de um poder de concretizacdo e
adequacdo da prestacdo de trabalho as necessidades do respectivo credor, nele estdo
compreendidos todos 0s atos necessarios e convenientes para esse efeito.

Ainda, lecionam Oliveira e Dorneles que o poder de comando sofre limitacdes
internas (ou intrinsecas), externas (ou extrinsecas) e voluntarias. Os limites internos dizem
respeito a necessidade empresarial, na medida em que as prerrogativas conferidas pelo poder
diretivo objetivam tornar Util a prestacdo de servigos ao empreendimento. Os limites externos,
de seu turno, sdo determinados pelos principios e direitos fundamentais laborais, em razdo da
inseparabilidade entre o prestador (trabalhador) e a prestacdo (energia laboral a ser
concretizada pelo comando patronal) que caracteriza o contrato de trabalho. H4, ainda, os
limites voluntarios, que dizem respeito aos limites eventualmente estabelecidos pelo préprio
contrato®®.

Do exposto, depreende-se que o contrato de trabalho se constitui como circunstancia

limitadora do poder diretivo do empregador, na medida em que incide, sobre as condicdes

61 MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 90-93 apud
FERNANDEZ, Leandro. O Direito Diretivo: a necessaria revisao dogmatica dos poderes do empregador a
luz dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho, v. 146, p. 74-111, 2012.

62 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 89.

63 GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999, p. 71.

64 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 608.

% pg OLIVEIRA, Cinthia Machado, DE DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 50.
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nele fixadas, o principio da forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda), tornando
impositiva a fiel observancia das condigdes aplicadas, consoante positiva o art. 468 da CLT®®.

Ocorre que, em face das peculiaridades decorrentes da incidéncia das prerrogativas
patronais no contrato de trabalho, poder-se-ia considerar a existéncia de uma aparente
contradigdo: como poderia a forca obrigatoria dos contratos constituir-se como limite ao
exercicio do poder diretivo, se a incidéncia de tal principio é excetuada pelo préprio jus
variandi, nos termos das consabidas excecdes aplicaveis a regra estabelecida pelo art. 468 da
CLT?

Nesse particular, € mister esclarecer que o jus variandi possibilita que o empregador
determine, de forma unilateral, mudangas contratuais que possam vir a ser prejudiciais ao
empregado, concernentes ao contetdo, ao modo, ao tempo e ao lugar da atividade a ser
exercida pelo empregado®’. Assim, por meio do jus variandi, pode o empregador,
unilateralmente, proceder a mudanca do horario de trabalho, alterando, inclusive, o turno da
prestacdo de servicos. Outrossim, é facultada a alteracdo do local da prestacdo de servigos,
nos termos estabelecidos no art. 469 da CLT.

Esclarece Viana que “0 campo do jus variandi € o espa¢o em branco entre as clausulas,
onde nada se previu especificamente. Ali o empregador se movimenta, preenchendo os vazios
de acordo com a sua prépria vontade”. Deve-se considerar, todavia, que, assim como ocorre
com o poder diretivo geral, o jus variandi tem fonte no contrato: é contratado, embora realize-
se através da vontade de um sO, exatamente por se situar num campo em que a outra vontade
n&o se expressou de antem&o®e.

E justamente por ter sua fonte - e, consequentemente, sua legitimidade - no contrato de
trabalho que a contradicdo referida alhures é apenas aparente. O poder diretivo do empregador
encontra limites claros em sua finalidade de direcionar 0 empregado ao cumprimento das
obrigacBes que derivam do contrato de trabalho e que estdo relacionadas com a prestacdo de
servicos dele decorrente. Em razdo disso, o exercicio do poder diretivo e do jus variandi
somente pode se referir ao trabalho e as suas circunstancias, isto €, a prestacao de trabalho do

empregado e aos seus elementos acessorios®®.

6 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 99.

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

68 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do
empregador. S&o Paulo: LTr, 1996, p.256.

69 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
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Nesse interim, o poder diretivo estende-se a todos aqueles atos de previsdo que, sobre
o0 trabalho de outrem, impliqguem em garantia dos meios de manter-se a regular atividade do
processo produtivo ou de troca de bens e servigos. Exclui-se a dire¢do, portanto, onde se
encontra a alea, isto €, na esfera juridica pessoal que ndo tenha integrado ou de que néo
participe, em termos de previsdo, na atividade empresaria. Desde que se encontre um minimo
de integracdo de atividade pessoal na atividade empresaria, ainda que em nivel de expectacdo,
estd-se diante de esferas juridicas - a do prestador de servicos e a do respectivo credor -, cujo
vinculo se arma fundado em uma situacdo de previsdo na observancia de um constante trafico
de prestacdes e contraprestacoes.

Destarte, o que torna admissivel o exercicio das prerrogativas conferidas ao
empregador é a sua fundamentacdo na finalidade de conferir seguranca ao regular andamento
de sua atividade. Esse elemento basico, a finalidade dos poderes (0 de comando, o de
organizacdo, o de controle, o de previsdo e o de coordenagdo) que exterioriza a imagem
juridica do empregador, resume-se na seguranca, € ndo na confianca, do regular andamento de
sua atividade.

Em sendo indissociaveis a atividade e o poder diretivo, o exercicio do poder de mando
vai até o limite daquela atividade, a desprendida pelo trabalhador, isto é, a ordem juridica
confere ao empregador poderes consectarios (o disciplinar), que, porém, somente pode
acionar ele em funcdo do rompimento daquela seguranca e por motivos que a lei tonaliza
como justos’.

Ainda, em se tratando de poder conferido ao empregador pela ordem juridica para
viabilizar a boa organizagdo do trabalho na empresa, o poder diretivo deve ser exercido com
vistas a sua finalidade, de sorte que o seu exercicio ndo se justifica para fins persecutérios ou
de mero capricho’™. Nesse aspecto é que reside a auséncia de contradi¢io entre as
prerrogativas do jus variandi e a forca vinculante dos contratos: o exercicio do jus varandi
constitui objeto de anuéncia intrinseco ao contrato de trabalho, na medida em que seu objeto é
0 desempenho da atividade laboral de forma subordinada.

Ao anuir com a prestacdo de servi¢os de forma subordinada, o empregado consente

com a submissdo as determinagdes patronais que tenham como objeto a segurancga na regular

Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008., p. 99, apud SANSEVERINO, Rita. Corso di Diritto del Lavoro.
Padova, 1937.

70 VILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,Sao Paulo: LTr,
2005, p. 261.

71 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do

trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 98.
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marcha da atividade empresaria - e é exatamente esse o limite do poder diretivo e do jus
variandi, isto é, a legitimidade do seu exercicio € condicionada a efetiva necessidade para o
fim de conferir seguranca a atividade empresarial.

N&o had de se cogitar, por conseguinte, que o poder diretivo legitime quaisquer
condutas e imposic¢des unilaterais advindas do empregador, posto que este ndo se utiliza de
outro homem, o trabalhador (empregado), mas de sua atividade - o objeto do contrato é o
trabalho e ndo o trabalhador 2. Nesse aspecto, alude Somita que o vinculo que une o
trabalhador & empresa € a atividade, que se exterioriza na prestacdo de trabalho. E sobre a
atividade do trabalhador que se exerce o poder de conformacdo ou pré-ordenagdo do

empregador’®,

Por ser credor de trabalho, o empregador tem a faculdade de interferir na
atividade do empregado. E certo que, ao celebrar o contrato de trabalho, o
empregador tem em vista a peculiar habilitagdo do empregado e, portanto, visa mais
ao trabalho do que a pessoa do obreiro. Por outro lado, é certo que a energia
produtiva do empregado ndo se dissocia da pessoa dele, é atributo inerente é
indissociavel da personalidade do trabalhador. Por essa razdo, assumem especial
relevo as qualidades pessoais do trabalhador, no plano do contrato de emprego. Na
verdade, a relacdo de trabalho envolve obrigacdo patrimonial de prestacdo pessoal.
A relagdo imediata é com o trabalho, mas a relacdo mediata é com a pessoa do
trabalhador.

A subordinacdo ndo constitui, portanto, um status do trabalhador. A nocdo de status
envolve carater de permanéncia e identifica a posi¢do social do membro do grupo, de sorte
gue sua concepcgao € condicionada a inser¢do em ordenamento juridico empresarial superior
ao dos individuos que o compdem. No contrato de trabalho, porém, o objeto ndo é o
trabalhador, mas a sua atividade. E sob essa atividade é que recai o poder do empregador, n&o
como poder de disposicdo, mas como direito patrimonial do credor de trabalho. Assim
sendo, a subordinacdo ndo é manifestacdo de um vinculo de hierarquia, tampouco
corresponde a sujei¢do ou submissdo pessoal, conceitos tais que correspondem a uma etapa
historica ja ultrapassada e remete a lutas politicas que incluiam a condicdo do trabalhador
como objeto de locatio, portanto equiparado a coisa. O trabalhador, como pessoa, ndo pode
ser confundido com a atividade, esta, sim, objeto da relacéo juridica.

Resta evidente, portanto, que, (i) em sendo a forca obrigatéria dos contratos o

fundamento e o limite do exercicio do poder diretivo e (ii) sendo a atividade laboral - e ndo a

72 \/ILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,Sao Paulo: LTr,
2005, p. 259-260.

73 ROMITA, Arion Sayao. Conceito Objetivo de Subordinagdo. Arquivos do Ministério Da Justica, n® 148,
outubro/dezembro 1978, p. 85.
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sujeicdo pessoal - 0 objeto do pacto em questdo, o poder diretivo sofre limitagdes de ordem
temporal e espacial, porquanto tem os seus contornos definidos apenas durante e no ambito da
prestacdo de servicos do empregado. Isso porque o poder diretivo do empregador deve ser
exercido visando a um objetivo especifico, com o qual as ordens devem estar em consonancia,
isto é: devem estar relacionadas com as obrigagdes de trabalho, no local, no &mbito, horario e
na execucdo da prestagio de servigos’.

Insta ressaltar, ainda, que as limitacGes ao poder diretivo do empregador tém natureza
constitucional, previstas no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, pelo qual ndo pode o
empregador, em relacdo ao seu empregado: discrimina-lo (incisos I e VIII); obrigéa-lo a fazer
ou a ndo fazer algo ndo previsto em lei (inciso Il1); submeté-lo a tratamento desumano ou
degradante (inciso Ill); provocar-lhe dano material, moral ou a sua imagem; violar sua
liberdade de consciéncia ou de crenca (inciso VI); violar sua intimidade ou sua vida privada
(inciso X); obstar seu acesso a justica (inciso XXXIV e XXXV); priva-lo de sua liberdade ou
de seus bens (inciso LIV), dentre outros. Importa ressaltar, ademais, que a Constituicdo, em
seus arts. 7° a 9°, sujeita 0 empregador a uma série de obrigacGes positivas e negativas, como
a de pagar salario minimo e ndo discriminar pessoas com deficiéncia’®.

A atuacdo do poder diretivo do empregador fica limitada, entdo, & observancia das
normas constitucionais que garantem ao trabalhador os seus direitos fundamentais e que
possuem repercussao nas suas relacdes juridicas da esfera privada. Considerando-se que o
contrato de trabalho é uma relagdo juridica privada, ndo ha davidas de que deve ser alcangado
pela ordem constitucional, razdo pela qual as condi¢cdes contratuais e, consequentemente, 0s
direitos do trabalhador devem estar de acordo com os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional ’®.

Resta evidente, pois, que deve o empregador, no uso do poder de direcdo, conformar-
se as leis, as sentencas normativas, as convencfes coletivas e outros regulamentos
profissionais, e ao contrato de trabalho. Em decorréncia disso, € vedado que dé ao empregado
ordem contraria as prescri¢fes sobre a regulamentacéo do trabalho em geral, ou as exigéncias
de ordem publica ou dos bons costumes, como seriam as ordens gque atentassem contra a

moralidade, as conviccdes religiosas, a liberdade de opinido ou que atinjam a sua integridade

74 VVIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do
empregador. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 140.

7> bidem, p. 110.

76 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 97.
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fisica. Por outro lado, fica 0 empregador adstrito as obrigagdes do contrato de trabalho e,
sobretudo, por aquelas que se relacionem com a qualificagdo profissional e com o montante
da remuneracio’’.

Ademais, é impositivo que o empregador aja de maneira coerente as disposi¢cdes por
ele criadas no regulamento da empresa. Isso porque, a partir do momento em que 0
empregado adere ao regulamento da empresa, as suas clausulas passam a integrar-se ao
contrato de trabalho. O regulamento é fonte reveladora e criadora de normas trabalhistas no
ambito privado da empresa, auto-limitando o poder diretivo do empregador’®.

Diante do exposto, parece acertada a conclusao de Edilton Meireles, no sentido de que
“poder” do empregador, em verdade, “ndo passa de uma faculdade juridica, cuja legitimagao
decorre do contrato”. Assim, partindo da teoria contratualista da relacdo de emprego,
coerentemente conclui Edilton Meireles que “os poderes regulamentador, hierarquico e o

disciplinar inexistem fora dos ditames contratuais”.

7T GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999, p. 71.

78 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. 267 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 98.
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2 BOA-FE OBJETIVA

A ideia de boa-fé no Direito tem sua origem na fides romana, a qual era definida como
“ter palavra”, “ser uma pessoa de palavra”. A comunicagdo intersubjetiva era, assim, pautada
na crenca, na fé depositada no préximo, a qual vinculava os sujeitos envolvidos™. A esse
respeito, refere Humberto Theodoro Janior que, historicamente, o direito contratual romano
era caracterizado pela dicotomia existente entre contratos de direito estrito e contratos “de boa
f&” (consensuais). Enquanto que aqueles eram formais (do direito civil, ou quiritario), estes
ndo dependiam de forma ou solenidade para a producéo de eficacia®.

Disso depreende-se que, desde seu principio, a boa-fé ¢é atrelada a ideia de tutela da
confianca, de alguém que confiou em algo. A crenca em questdo pode ser de indole subjetiva,
qguando referente ao estado psicolégico da pessoa que confiou em determinada situacao
aparente; ou objetiva, quando acredita-se que a contraparte agiria de acordo com os padrdes
de conduta exigiveis do homem comum.

No presente trabalho, tratar-se-4 da acepcdo objetiva da boa-fé, que lhe confere a
natureza de principio juridico e de clausula geral incidentes nos contratos®l. Ocorre que as
duas espécies - objetiva e subjetiva - de boa-fé tém a tutela da confianca como ponto em
comum, razdo pela qual faz-se necessaria a distin¢do entre os dois institutos, visando a evitar
a sua confuséo.

Consiste a boa-fé subjetiva no estado animico que se reconhece a pessoa e que
constitui fato relevante para preenchimento do suporte fatico de certas normas juridicas.
Trata-se a boa-fé subjetiva do estado psicoldgico da pessoa caracterizado pela auséncia de
conhecimento sobre determinado fato, ou simplesmente a falta de intengdo de prejudicar
outrem®,

Pela expressao boa-fé subjetiva, trata-se ou de designar um fato pelo qual um sujeito
tem a convicgdo, ainda que errbnea, de estar a respeitar o direito, na medida em que cré na
legalidade da situacdo; ou de indicar a situacdo de um terceiro que deve ser protegido porque
confiou - legitimamente - na aparéncia de certo ato. E denominada boa-fé “subjetiva”

justamente em raz&o de a sua aplicacdo exigir que o intérprete considere a intengdo do sujeito

79 PESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relagbes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 27.

80 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos. In: Doutrina 4. TUNBERCHLAK, James. (Coord). Rio de
Janeiro: Instituto de Direito, 1997, p.248.

81 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 282-283.

82 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 130.



33

da relacdo juridica, o seu estado psicoldgico ou intima conviccdo. Em face de tais
circunstancias, a acepc¢ao subjetiva ¢ habitualmente expressada como “agir de boa-fé”, em
antitese a “agir de ma-fé”, a qual ¢, igualmente, vista subjetivamente como a intencao de lesar
a outrem®,

De seu turno, a expressdo boa-fé objetiva aponta a um modelo ou instituto juridico
indicativo de (i) uma estrutura normativa dotada de prescritividade; (ii) um cénone de

interpretacio dos contratos e (iii) um standart comportamental®.

A boa-fé é um principio que direciona os comportamentos aos valores ético-
juridicos da probidade, honestidade, lealdade e da consideracdo as legitimas
expectativas do parceiro contratual. E por direcionar a valores que a boa-fé objetiva,
como um principio juridico que também &, conduz o agente - como todo principio
juridico prescritivo - a um “estado ideal de coisas”, sendo esse “estado ideal” a acdo
proba, correta, leal (Codigo Civil, art. 422), em vista do adimplemento satisfativo,
fim que polariza toda e qualquer relacido contratual. Uma conduta pautada por essa
finalidade hé de ser seguida por ambos os participantes do vinculo, em atengdo aos
fins do contrato e ao que determina o programa contratual sujeitando-os a reciproca
cooperacdo a fim de alcancar o efeito pratico que justifica a propria existéncia do
contrato®,

Trata-se a boa-fé objetiva, por conseguinte, de padrdes de comportamento socialmente
estabelecidos que se impdem aos contratantes, desde a fase pré-negocial, até a fase pos-
contratual. Em se tratando de norma de contetdo principioldgico, a boa-fé objetiva viabiliza,
pela abertura seméntica do conceito, a formulacdo de regras de conduta com o objetivo de
proteger aquele que teve sua confianca lesada em determinada relacdo juridica contratual,
pelo comportamento desonesto e desleal da contraparte. O elo de confianga em questéo,
intrinseco a boa-fé objetiva, impde aos sujeitos que praticaram determinado negdcio juridico
um dever de conduta. Assim sendo, inexiste interesse em se investigar o animus na anélise da
boa-fé objetiva - a intencdo do sujeito quando pratica determinado ato, no esforco de
identificar o estado de ignorancia do sujeito que teve sua conduta lesada. Esse
comportamento, que também viola a confianca de outrem, esté tutelado pelo instituto da boa-
fé subjetiva®®.

Delineada a distincéo entre as duas espécies de boa-fé, passa-se a pormenorizagédo do

conceito da boa-fé objetiva, objeto de estudo do presente trabalho.

83 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 279-281.

84 |bidem. p. 42

85 Ibidem, p. 282-283.

86 PESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relagdes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 28-30.
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2.1 DEFINICAO

O principio da boa-fé corresponde a um dos mais essenciais do direito das obrigacfes
e do direito privado em geral®’, encontrando-se positivado no atual Cédigo Civil, o qual
elenca expressamente o principio em analise como metro para afericdo da licitude no
exercicio de direitos derivados de negdcios juridicos (art. 187); como cénone de interpretacdo
dos negécios (art. 113); e como clausula geral dos contratos, servindo a sua integragédo (art.
422)88,

O desenvolvimento do principio da boa-fé no direito brasileiro se d& sob marcada
influéncia doutrinaria germanica, a partir da interpretacdo e concrecdo da clausula geral
prevista no §242 do seu Codigo Civil de 1900 (BGB). Determina a referida norma que os
contraentes devem comportar-se de acordo com a boa-fé e os usos do trafico. O
comportamento em consonancia com a boa-fé adquire, entdo, o sentido de dever de conduta
compreensivo de uma atuacgdo com lealdade e respeito do contratante®®.

Em que pese o principio da boa-fé objetiva ndo fosse objeto de previsdo expressa no
Caodigo Civil de 1916, o Cadigo Civil de 2002 inseriu, em seu artigo 422, a sua previsao
enquanto clausula geral a ser observada nos contratos. Importante referir, no ponto, a
existéncia de distingdo entre os principios juridicos e as clausulas gerais, na medida em que a
funcéo dos principios é estabelecer fins a serem atingidos, enquanto a das clausulas gerais é
flanquear o ingresso dos principios juridicos no ordenamento legal - consoante refere Judith
Martins-Costa, as clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos
legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas econémicas, sociais e politicas,
viabilizando a sua sistematizacao no ordenamento positivo. E possivel, por conseguinte, que a
clausula geral remeta a um principio juridico e ao valor que este aspira, 0 que ocorre no caso
do artigo 422 do Codigo Civil®.

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a mencéo expressa ao principio da boa-fé se

da apenas em uma breve passagem concernente as Comissfes de Representantes dos

87 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagdes. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 128.

88 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2% ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 45.

89 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigaces. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 130.

9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.274.
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Empregados, todavia a sua aplicabilidade aos Contratos de Trabalho € viabilizada pelo teor do
artigo 8°, o qual permite importar o principio da boa-fé como Principio Geral de Direito.

Ha, contudo, relevante dificuldade técnica em definir aprioristicamente o que seja a
boa-fé objetiva, na medida em que a locucdo “boa-fé” constitui expressdo semanticamente
vaga e, como tal, carece de concretizacdo, sendo a tarefa de concretizar sempre, e

necessariamente, contextual. Nesse aspecto, leciona Judith Martins-Costa (2018, p. 43):

Por mais que seja manifesto um significado genérico do sintagma boa-fé - por todos
compreensivel, mas de pouco auxilio, justamente por conta da elevada genericidade
-, especificar o contelido de um comportamento pautado por esse modelo juridico
nos variados casos concretos é tarefa de dificil realizacdo. O contelido especifico da
boa-fé, em cada caso, est4 indissoluvelmente ligado as circunstancias, aos fatores
vitais determinantes do contexto da sua aplicacéo. Por isso é impossivel apresentar
uma definicdo aprioristica e bem-acabada do que seja a boa-fé objetiva. O conceito
de boa-fé parece mais interessar por sua funcdo que por sua definicéao.

Nesse interim, salienta Miragem (2017) que o significado do que seja o
comportamento conforme a boa-fé resulta da sedimentacgéo e sistematizacdo do entendimento
que o juiz e a doutrina estabelecem, sendo o limite para a adaptacdo da norma sob a
perspectiva da boa-fé ela mesma, isto €, 0 minimo de significado advindo de sua interpretacao
gramatical. 1sso porque, mesmo que se reconheca a pluralidade de sentidos possiveis de ser
atribuidos pela atividade interpretativa, nada Ihe pode retirar um minimo de significado que se
depreende de sua interpretacdo gramatical; o significado elementar das palavras que a
compdem®?,

N&do obstante a aludida inviabilidade de definicdo aprioristica do que seja a boa-fé
objetiva, é possivel indicar, relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes - valendo a
expressao, entdo, como forma metonimica de variados modelos de comportamento exigiveis
na relacio obrigacional®.

O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade, correcéo e
comportamento leal habeis a viabilizar um adequado trafico negocial, consideradas a
finalidade e a utilidade do negdcio em vista do qual se vinculam, vincularam ou cogitam
vincular-se, bem como o especifico campo de atuacdo em que situada a relacdo

obrigacional®,

91 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obriga¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 132.

92 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 44-45

93 Ibidem, p. 43
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Para Karl Larenz, a incidéncia de tal principio determina que “cada um deve guardar
fidelidade com a palavra dada e ndo frustrar a confianca ou abusar dela, ja que esta forma a
base indispensavel de todas as relagdes humanas”®,

Na licdo de Bruno Miragem, o principio da boa-fé objetiva implica a exigéncia, nas
relagOes juridicas, do respeito e da lealdade com o outro sujeito da relacdo, impondo um dever
de correcdo e fidelidade, assim como o respeito as expectativas legitimas geradas no outro®.

No ambito do Direito do Trabalho, Américo Pla Rodriguez afirma que a boa-fé “¢ um
principio juridico fundamental, isto &, algo que devemos admitir como premissa de todo
ordenamento juridico. Informa sua totalidade e aflora de maneira expressa em mdltiplas e
diferentes normas, ainda que nem sempre se mencione de forma explicita”, e, ainda, que “tem
no Direito do Trabalho um sentido muito especial, em virtude do componente pessoal que
existe neste ramo juridico”, na medida em que o contrato de trabalho cria direitos e
obrigacdes tanto de ordem patrimonial como pessoal, dando origem a “uma relagdo estavel e
continuada, na qual se exige a confianca reciproca em mdaltiplos planos, em dire¢cdes opostas
e, sobretudo, por um periodo prolongado no tempo”. Para o autor, trata-se a boa-fé de um
dever de agir de acordo com padrées sociais, um standard juridico, de honestidade, lealdade e
probidade esperado do homem médio®®.

Para Baracat (2003), trata-se a boa-fé objetiva de um dever de conduta dos
contraentes, fundado na confianga, colaboracdo, honestidade, lealdade, de acordo com
determinados padrdes. Consiste, assim, em um modelo de conduta social, arquétipo juridico
que devera ser apreciado subjetivamente, conforme a realidade concreta e, principalmente,
considerando-se os interesses do individuo entendido como membro do conjunto social que é

juridicamente tutelado®’.

2.2 DO CAMPO DE ATUACAO: RELACAO OBRIGACIONAL

As consequéncias da insercdo e operabilidade da boa-fé objetiva enquanto instituto

juridico estdo fortemente ligadas a concepgdo dinamica da relagdo obrigacional®. Nessa

94 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Traducéo: Jaime Santos Briz. Madrid: Ed. Revista Derecho
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97 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p.
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conjuntura, constitui alicerce da conceituacdo da boa-fé objetiva a compreensdo da atual
acepc¢do do vinculo obrigacional no qual o principio juridico em anélise se insere. De pronto,
importa esclarecer que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de esmiucar o topico referente
as diversas concepcdes da relacdo obrigacional, mas tdo somente delinear os elementos
essenciais que caracterizam a nocdo de obrigacdo como um processo, hoje vigente no
ordenamento juridico brasileiro.

A orientacdo classica sobre a estrutura da relacdo obrigacional determinava o
reconhecimento de dois momentos decisivos, quais sejam, a celebracdo e a extincdo da
obrigagdo. O exame de sua eficacia era centrado, pois, no dever de prestacdo ao qual se
vincularam originalmente as partes. Atualmente, porém, a partir da influéncia do direito
comparado (em especial o direito alemao), a formacdo e a estrutura da relacdo obrigacional
passam a ser reconhecidas como espécie de fendbmenos dinamicos, 0s quais passam por uma
uma sucessao de fases, o0 que se consagra pela expressdo de obrigagdo como um processo, ou
simplesmente a visdo de um processo obrigacional®.

Entende-se como processo uma sucessdo de atos entre si relacionados e dirigidos a
uma finalidade, que os polariza ou atrai. Por meio da expressao obrigacdo como processo,
sublinha-se o ser dindmico da obrigacéo, as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relacdo obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia. Trata-se, em suma, do
conjunto de atividades necessarias para a satisfacdo do interesse do credor, do conjunto de
atos interligados que se dirigem ao adimplemento, finalidade precipua da propria existéncia
do vinculo, sendo a ele inerente. O fim da relacdo obrigacional é a satisfacdo da totalidade dos
interesses envolvidos na relagdo’®.

Mencionando a licdo de Judith Martins-Costa, explica Baracat (2003) que a concepgéo
da obrigacdo como um processo e como uma totalidade concreta - diversamente da acepc¢édo
estatica, segundo a qual o vinculo obrigacional estabelecer-se-ia exclusivamente entre credor
e devedor, individualizados em razdo do exercicio da autonomia privada - pde em causa 0
paradigma tradicional do direito das obrigacGes, fundado na valorizacdo juridica da vontade
humana, e inaugura um novo paradigma para o direito obrigacional, ndo mais baseado
exclusivamente no dogma da vontade (individual, privada ou legislativa), mas na boa-fé
objetiva. Assim é que, além dos deveres que nascem do contrato e da lei (deveres principais

de prestacdo), surgem, com o vinculo obrigacional, outros deveres, denominados

99 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagdes. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 42-43.
100 coUTO E SILVA, Clévis do. A Obrigacdo como Processo. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2006, p. 20.
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instrumentais ou funcionais, decorrentes de principios e standards, ou de exigéncias do trafico
juridico-social viabilizadas pela boa-fé objetiva®®?.

Nessa senda, passa-se a reconhecer a relevancia, para a formacdo do vinculo
obrigacional, ndo apenas do momento de constituicdo formal, com a celebragcdo, mas também
da fase prévia de negociagdo e tratativas, a fase pré-negocial, especialmente tomando em
consideracdo as obrigacdes que tenham por fontes negdcios juridicos (contratos). Ademais,
avanca-se no reconhecimento de efeitos da relacdo obrigacional, os quais poderdo ultrapassar
0 momento da sua extingdo, por intermédio do cumprimento ou ndo do dever de prestacéo - a
fase pos-negocial (ou pos-contratual)®?.

No que concerne a estrutura da relagcdo obrigacional, a no¢do de obrigacdo como
processo enseja 0 reconhecimento, ao lado do dever principal de prestacdo ao qual se
comprometem os sujeitos da relacdo obrigacional, de deveres secundarios e deveres laterais
ou anexos, 0s quais podem advir ou de disposicao especifica presente no titulo da obrigacéo
de lei, ou diretamente da incidéncia da boa-fé objetiva. Todos esses deveres constituem uma
unidade funcional, um sistema, que direciona o curso do comportamento das partes para o
adimplemento. A satisfacdo do interesse util do credor é o fim esperado do comportamento

das partes'®,

2.3 DISTINCAO E INTERDEPENDENCIA PRINCIPIOLOGICA: BOA-FE,
CONFIANCA, AUTONOMIA PRIVADA E AUTORRESPONSABILIDADE

Consoante mencionado alhures, o principio da boa-fé ocupa papel de centralidade no
Direito das Obrigacbes. Ocorre que, em se tratando de instituto juridico - e,
consequentemente, de estrutura normativa complexa -, a sua aplicacdo ndo prescinde de
referéncia aos demais principios reitores das relacbes negociais de Direito Privado, quais
sejam, autonomia privada, confianca e autorresponsabilidade. Por meio da mencdo aos

enunciados referidos, pode-se determinar concretamente o teor e a extensdo da boa-fé!%4,
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2.3.1 Autonomia Privada

Trata-se de expressdo habitualmente confundida com a nogdo de autonomia da
vontade, cujo nucleo esta no querer, a0 passo que a autonomia privada denota poder de
autorregulamentacéo de interesses privados'®.

Em suma, é possivel definir a autonomia privada como fonte de poder normativo, pelo
qual se formam e sdo criados os negdcios juridicos, atos pelos quais 0s particulares exercitam
sua liberdade de decisdo e de escolha na regulacdo dos proprios interesses, constituindo o
fundamento da acdo juridico-privada®®®. /

Deve-se considerar, todavia, que o exercicio da autonomia privada se da em uma
ordem juridica voltada a assegurar também a protecdo das expectativas geradas no alter pelos
atos dos particulares. Nesse interim, assevera Martins-Costa (2018, p. 249) que “autonomia
n&o é atomo. E a aptidao a dar-se regras numa ordem social juridicamente conformada, isto ¢,
numa ordem de relacdes juridicas”. E justamente por atuarem em uma ordem social
juridicamente conformada que, no vasto campo dos negdécios juridicos - bem como o dos atos
pré ou pdés negociais -, 0s principios da autonomia privada, boa-fé, confianca e

autorresponsabilidade estdo sempre em interdependéncia escalonada.

Traduz-se, nessa interdependéncia, um aspecto da diade autonomia/heteronomia: 0s
particulares se ddo normas (autonomia), mas (i) assumem responsabilidade por seus
atos, nos limites predispostos pela ordem juridica (autorresponsabilidade); e (ii) o
dar-se as préprias normas é conformado pelo direcionamento de condutas (boa-fé) e
pela protecdo das expectativas suscitadas no alter, destinatirio da declaragdo
negocial, pelo ato de autonomia (protecéo a confianga legitimamente gerada pelo ato
de autonomia privada).1%’

2.3.2 Autonomia Privada e Confianca

A autonomia privada, principio fundamental do Direito das Obriga¢des, constitui meio
conferido pela ordem juridica aos particulares de autorregulamentacdo de interesses,
consubstanciando a tutela aos bens juridicos de autodeterminagéo e da liberdade de iniciativa
econbmica. Para tanto, o instrumento técnico por exceléncia é o negécio juridico, por meio do
qual os particulares criam, modificam e extinguem relac6es juridicas. A autonomia privada €

exercida, por conseguinte, por intermédio das declaracbes negociais, que atuam (i) como

105 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 248.

106 1hidem, p. 248.
107 Ibidem, p. 249.
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regulamento de autonomia dos privados, isto &, ato de determinacdo de deveres e (ii) como ato
de comunicacdo acerca da prépria conduta, e como tal acontecimento ou fato gerador de
expectativas legitimas socialmente averiguaveis'®,

Assim é que o ato de autonomia - cuja origem reside no poder de autorregulamentacao
dos préprios interesses e na garantia (constitucionalmente assentada) da liberdade de
iniciativa - € também um ato gerador de expectativas legitimas, do que decorre a necessaria e
inafastavel contrapartida de autorresponsabilidade. (p. 251)

Consideradas tais circunstancias, verifica-se que, nas relacdes que nascem de negdcios
juridicos, ndo ha oposicdo entre os principios da autonomia privada e da confianca. Sua

atuacdo se da de forma conjunta:

(...) & declaracdo negocial é atribuido um valor auténomo, desligado da vontade
como ato psicol6gico, porém ndo mais um valor objetivo e geral, como nas
formulag@es objetivistas da Teoria da Declaragdo, mas sim aquele que o declaratério
podia retirar da reclamacédo, sequndo os critérios da boa-fé, finalidade do negécio, as
praticas eventualmente sequidas pelas partes, 0s usos do setor econdmico em que
inserido 0 negdcio, bem como das demais circunstancias (normativas e faticas do

cas0)'®. (grifei)

Nessa conjuntura, deve-se aferir se, em vista da particular relagdo de confianga
efetivamente ocorrida, o confiante poderia, legitimamente, ter confiado nas expectativas que
Ihe haviam sido acenadas pelo agente produtor da confiancga. Isso porque a confianca de que
se trata ndo € qualquer crenca, mas aquela qualificada como legitima, resultando da

conjugacéo de fatores objetivos e subjetivos!?.

2.3.3 Confianca e Boa-Fé

Consoante ja mencionado, ha evidente e intensa ligacdo entre boa-fé e confianca, bem
como uma comum raiz, a fides, que estd no ndcleo de ambos os institutos. A ligacdo em
comento &, por vezes, de superposicdo, na medida em que a boa-fé abrange a tutela das
expectativas legitimas, sobrepondo-se ao principio da confianca. Entretanto, essa ligacdo pode
ser, também, de diferenciacdo funcional, atinente ao objeto ou ao seu comportamento

imediatamente protegidos, ou pelo principio da boa-fé, ou pelo principio da confianga®!®.

108 \ARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 250.

109 pidem, p. 251-252
110 1hidem, p. 252.
111 1bidem, p. 254.
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A aproximacdo, e mesmo a superposicdo entre a confianca e a boa-fé se d4,
primariamente, na vedacdo ao exercicio deslealmente contraditério de posicGes juridicas
(Cddigo Civil, art. 187). Imp&e-se um dever de coeréncia, consistente em manter-se a palavra
dada ou o comportamento manifestado, agindo de acordo com os fins do contrato, e
corresponder & expectativa legitimamente criada pelos préprios atos, obstando-se, assim,
surpresas desleais, porquanto a contradicdo, a instabilidade comportamental e a inconstancia
afetam um vinculo que o ordenamento juridico pretende dotar de estabilidade!*?,

Deve-se atentar, porém, para o fato de que a confianca ora referida é uma fides
adjetivada como legitima, na medida em que legitimada por uma situacdo de confianca,
derivada da lei, do negocio, dos usos ou do comportamento alheio. Tal situacdo de confianga
deve ter forca suficiente para suscitar um investimento de confianca e deve ser racionalmente
apreensivel. Disso depreende-se que 0 que a boa-fé tutela ndo é qualquer expectativa, mas
apenas a confianca investida em virtude de razbes que, racionalmente aferiveis, foram objeto
de investimento de confianca pelo destinatario do ato ou comportamento ou omisséo aptos a
gerar essa confianca qualificada. Nessas hipoteses, por forca da boa-fé objetiva em sua
conexdo com as situacdes de confianca, originam-se deveres tendentes a evitar nos parceiros
negociais representacoes injustificadas, bem como a prevenir danos ocasionaveis pela especial
aproximagc&o que os interessados mantiveram?*2,

De seu turno, a zona residual de distingdo entre boa-fé e confianca é de indole
eminentemente funcional. Ao passo que o principio da confianca tem por escopo imediato
assegurar expectativas, a funcdo por exceléncia da boa-fé como stantard juridico é propiciar o
direcionamento de comportamentos no trafico negocial. Destarte, ao papel negativo da boa-fé
- isto é, aquele segundo o qual é vedada a violagdo da legitima expectativa, causando danos
injustos ao parceiro - € acrescido um papel ativo ou dindamico de direcdo e coordenacdo da
interacdo social, segundo o qual deve-se agir positivamente em vista ao fim do contrato,

colaborando para que o adimplemento seja atingido®*.

2.3.4 Autorresponsabilidade

112 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 254.

113 1bidem, p. 256.
114 \bidem, p. 256-257.
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Enquanto principio do Direito das Obrigagdes, a responsabilidade constitui
contrapartida necessaria ao reconhecimento da autonomia privada e determina, em suma, que
todo agir comunicativo implica uma autovinculacdo, isto €, uma exigéncia de fidelidade a
pretensdo que lhe é inerente!'®,

Por meio das normas de imputagdo de responsabilidade, objetiva-se desonerar o
trafego social do lento processo de formacdo da confianca e dos riscos que lhe s&o intrinsecos.
Trata-se de normas de atribuicao e distribuicdo dos riscos ligados a frustracao injustificada de

expectativas legitimaste,

2.4 DAS FUNCOES DA BOA-FE

O estabelecimento das fungdes da boa-fé objetiva foi proposto pela primeira vez por
Franz Wieacker (1977), ao realizar a analise do paragrafo 242 do BGB alem&o. Para o jurista,
somente por meio de uma classificagdo precisa seria possivel extrair todo o seu conteldo,
diante da generalidade dessa clausula geral, permitindo, assim, sua aplicacdo em harmonia
com as demais normas ja inseridas no ordenamento juridico®?’.

Nesse interim, Wieacker identificou a triplice funcdo da boa-fé objetiva, sugerindo a
sua classificacdo (1) como “concrecion de un plan legal de ordenacion (oficium iudicis); (i1)
como maxima de conduta ético-juridica - inadmissibilidade de uma conduta contréria a boa-
fé; e (iii) como “médio de ruptura ético-jurica del Derecho legal”!®®,

Na doutrina nacional, prevalece uma compreensao propria da triplice funcdo da boa-fé
objetiva. Passa-se a delinear a classificagdo proposta por Judith Martins-Costa (2018),
segundo a qual atua a boa-fé como (i) canone-hermenéutico-integrativo, exercendo sua funcéo
hermenéutica; (ii) norma criadora de deveres juridicos, exercendo o que a doutrina denomina
de funcdo interpretativa e integrativa e (iii) limitadora ao exercicio de direitos subjetivos,

exercendo a funcéo corretora.

115 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
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2.4.1 Fungdes Interpretativa e Integrativa

Nas hipoteses de inexisténcia de consenso acerca da significacdo e do alcance do
conteddo de um contrato, ha de ser iniciado um processo técnico-juridico de determinacgéo do
significado do texto contratual. Trata-se do primeiro passo do iter interpretativo, do qual
depende a propria qualificacdo da previsdo normativa expressa no contrato, bem como a
qualificacdo dos atos ou fatos componentes do contexto normativo e, consequentemente, a
producdo da norma para o caso'®. Outrossim, a incapacidade antecipatoria sobre todas as
situacBes havidas na relacdo entre os contratantes pode dar causa a necessidade de integracao
do contrato, seja pela propria vontade das partes - através de nova convengdo ou modificagcdo
do negdcio original -, seja pela intervencdo judicial. Nessas situacdes, a boa-fé sera critério
para integracdo do negdcio, considerando os efeitos dela emergentes, consistentes nos deveres
de cooperagao e respeito aos interesses legitimos da contraparte?°.

Afere-se, em suma, (i) qual a intencdo consubstanciada no acordo; (ii) se 0 ajustado
estd de acordo com o Ordenamento juridico; (iii) como, em vista do acordado, as partes
deveriam ter se comportado e (iv) a quais deveres e obrigacdes estavam adstritas, bem como
quais ndo foram observados, e por quais razdes. Em atuacdo conjunta com outros canones
hermenéuticos, o principio da boa-fé auxilia a obter tais respostas!??.

A funcdo hermenéutica-integrativa da boa-fé objetiva importa, em suma, na tradugédo
do comportamento das partes de acordo com a finalidade e fungdo social da relacéo juridica,
ndo vista apenas de forma a priorizar uma das partes, mas sim como um sistema de
cooperacéo e atribuicdo de direitos e deveres para ambas, com o intuito de se atingir a uma
finalidade comum???,

A atuacdo da boa-fé como canone hermenéutico-integrativo se da diante da

necessidade de qualificar comportamentos que, embora ndo previstos, sdo essenciais a propria

119 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 488.

120 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 136.

121 Martins-Costa (2018, p. 491) adverte que “ndo seria tecnicamente adequado promover a interpretagdo de um
negécio juridico apenas com base na boa-fé, isoladamente tida como critério Gnico e onivalente. Com
instituto juridico que ¢, também nas suas fungdes hermenéuticas a boa-fé supBe a articulagdo de uma
estrutura normativa que engloba regras legais e contratuais, standards e modelos doutrinérios e, igualmente,
modelos deduzidos de julgamentos precedentes que com o0 caso guardem relacdo de identidade ou de
semelhanca. Ademais, ha de conjugar aos canones gerais dos arts. 112 e 113 do Codigo Civil as diretrizes
deduzidas da principiologia contratual explicita e implicita, as regras atinentes aos tipos contratuais
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salvaguarda da fattispecie contratual e a plena producdo dos efeitos correspondentes ao
programa contratual objetivamente posto!Z,

Alude Baracat que a funcdo interpretativa-integrativa da boa-fé espraia seus efeitos
para as demais funcgdes, de sorte que, na criacdo de deveres juridicos e na limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos, havera sempre a operagdo interpretativa-integrativa, na
medida em que ir4, por meio da boa-fé, integrar no contrato deveres juridicos ndo previstos
contratual ou legalmente, como também, pelo processo interpretativo-integrativo, limitar o

exercicio de direitos subjetivos!?,

2.4.2 Func¢do Criadora de Deveres Juridicos

O principio da boa-fé objetiva da origem, na relacdo contratual, inclusive trabalhista, a
deveres as partes (empregado e empregador), cuja fonte ndo € a previsao contratual nem legal.
Tais deveres consubstanciam o entendimento de que a relagdo obrigacional deve ser enfocada
como um processo complexo, que tem em vista a finalidade global da obrigacéo, e ndo apenas
o adimplemento, exigindo-se, por isso, uma relagio de cooperacéo entre ambas as partes'?®.

Bruno Miragem menciona que a funcdo jurigena da boa-fé é caracterizada pelo
estabelecimento de eficicia juridica vinculativa das partes de modo independente de sua
previsao expressa na lei ou no titulo da obrigacgdo. Para o professor, a fungdo jurigena da boa-
fé da causa a nova compreensdo da propria relacdo obrigacional, segundo a qual a obrigacédo
de ser vista como fendmeno estatico, e passa a ser entendida como algo dindmico, mediante
seu desdobramento das fases, cada qual marcada pela existéncia de deveres de colaboragéo,
lealdade e respeito a contraparte, tendente ao adimplemento2°.

Em razdo da incidéncia da boa-fé, os deveres de conduta das partes sao exigidos antes
mesmo da formalizacdo de determinada relacdo, estendendo-se para além de sua execucdo e
extingdo. Outrossim, a incidéncia da boa-fé resulta na multiplicacdo de deveres das partes,
devendo ser observados ndo apenas os principais deveres de prestacdo, como tambeém deveres
anexos e laterais, que ndo dizem respeito diretamente a prestacdo, mas com a satisfacéo de

interesses globais das partes, como o0s deveres de cuidado, previdéncia, seguranca,

123 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2003.
115 p. ISBN 8536104481. E-book.p. 66
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126 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagées. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 133.
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cooperacao, informacdo, ou mesmo os deveres de protecdo e cuidado relativos a pessoa e ao
patriménio da outra parte'?’.

Consoante leciona Judith Martins-Costa, 0s negdcios juridicos sdo caracterizados pela
existéncia de um complexo de deveres e de interesses: (i) deveres de prestacdo, principais e
secundarios; (ii) deveres anexos ou instrumentais aos deveres de prestacao e (iii) deveres de
protecdo contra danos que possam advir do negocio juridico. Tais ordens de deveres
correspondem a dois distintos interesses, quais Sejam, 0S interesses a prestacdo e a
protecao’?®,

Deve-se atentar, contudo, para a circunstancia de que a boa-fé ndo é fonte de quaisquer
deveres, ao alvedrio do intérprete. Os deveres de prestacdo decorrem da lei ou da vontade - a
boa-fé tem, relativamente aos interesses de prestacdo, posicdo instrumental (criando deveres
anexos ou instrumentais ao prestar, mas ndo o proprio prestar). De outra sorte, quanto aos
interesses de protecdo, o principio da boa-fé figura como fonte direta dos deveres que
promovem o seu resguardo®?®.

Em face das diferencas quanto aos interesses de protecdo que fundamentam cada qual
dos deveres incidentes nos negdcios juridicos, faz-se necessario breve esclarecimento as suas

respectivas defini¢oes.

2.4.2.1 Deveres de Prestacdo

Os deveres de prestacdo originam-se da manifestacdo negocial ou da pontual fixacao
legislativa e séo aqueles que conformam o praestare, elemento estruturante de toda e qualquer
relacdo obrigacional (obrigagdo principal), estando consubstanciados num dare, facere ou
num non-facere. Sua funcdo é a de concretizar o escopo da relacdo obrigacional em causa,
sendo esses 0s deveres que identificam o tipo do contrato. Os deveres de prestacdo sdo

subdivididos em deveres principais ou primarios e deveres secundarios®°.

127 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigaces. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 133.
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Fernando Noronha define os deveres primarios como sendo aqueles relacionados a
realizagdo da prestacdo principal®*l. Para Edilton Meireles, os deveres principais sdo aqueles
encontrados no nlcleo da relagéo juridica obrigacional e que definem o tipo contratual®®?.

De seu turno, os deveres de prestacdo secundarios ou acidentais se subdividem em (i)
deveres de prestacdo secundarios meramente acessorios da obrigacdo principal, os quais se
destinam a preparar 0 cumprimento ou assegurar sua perfeita realizacdo; e (ii) deveres
secundarios com prestacdo autbnoma, que se apresentam como um sucedaneo da obrigacao
principal ou de maneira coexistente com o dever principal®®,

Valton Doria Pessoa pontua que os deveres secundarios englobam, de um lado, os
deveres acessorios da obrigacdo principal - que ndo guardam autonomia perante esta e que
estdo destinados a preparar 0 cumprimento ou assegurar a sua execucao -, e, de outro, 0s
deveres relativos as prestagdes substitutivas ou complementares da obrigacdo principal,
também chamados de deveres secundarios com prestacdo autonoma3,

Por oportuno, a fim de solidificar o entendimento de que hé independéncia dos deveres
secundarios de prestacdo autdbnoma perante a obrigacdo principal, ressalta-se que, no ambito
trabalhista, a jurisprudéncia nacional tem o entendimento consolidado de que caracteriza
obrigagdo secundéaria autbnoma do empregador a manutencdo do plano de assisténcia médica
particular, mesmo em caso de suspensdo contratual, hipotese em que se suprimem as
obrigacdes principais de prestar o trabalho e pagar o salario®3,

Sinale-se que os deveres secundarios sdo encontrados ao longo de toda a relacdo
juridica, seja antes da celebracdo do contrato, durante a sua execucdo ou mesmo apos a sua

extingao®,
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2.4.2.2 Deveres Anexos

Trata-se de deveres que ndo atinem ao que prestar, mas ao como prestar. S&do ditos
anexos porque sua ligacdo é de anexidade e/ou instrumentalidade ao dever principal de
prestacdo. Sua incidéncia pode advir de previsdo legal ou ndo, mas seu fundamento Gltimo
sempre estard na boa-fé - seja por integracdo contratual diretamente apoiada no texto legal,
seja pela integragdo por via da concregio do principio da boa-fé**’.

Os deveres anexos tém vinculacdo imediata aos deveres principal e secundario.
Fazem-se necessarios para viabilizar o adimplemento satisfativo, o que se da por via das

funcdes hermenéutica e integrativa da boa-fé!3,

2.4.2.3 Deveres de Protecao (Laterais)

Trata-se de dimensdo jurigena do principio da boa-fé que ndo é referente aos interesses
de prestacdo, mas aos interesses de protecdo, implementados por deveres de protecdo. Tais
deveres diferem-se dos deveres de prestacdo, bem como aqueles que lhe sdo anexos e
instrumentais, em decorréncia do interesse que visam a assegurar - 0s deveres de protecdo tém
0 escopo de implementar uma ordem de protecdo entre as partes, ndo se voltando, pois,
praestare. Em suma, o interesse que tutelam ndo é o de prestar, mas o do interesse da parte a
integridade de sua esfera juridica, a fim de que da relacdo obrigacional, e independentemente
da realizac3o da prestacdo, ndo resultem danos injustos para a contraparte®3,

Os deveres juridicos laterais determinam a obediéncia a modelos de comportamento
pré-estabelecidos, que sequer estdo relacionados a obrigacdo principal, decorrendo de um
mandamento legal, ou de um comportamento previamente estabelecido pela sociedade4°,

Na seara trabalhista, a doutrina exemplifica alguns dos deveres juridicos laterais
oriundos dessa funcdo da boa-fé objetiva, quais sejam, os deveres de cuidado, previdéncia,
protecdo e seguranca com o patriménio da contraparte, inclusive contra danos morais. Séo
relevantes, ainda, os deveres de comunicacdo e informagdo, compreendendo 0s avisos e

esclarecimentos que ambas as partes devem prestar para a correta e melhor execugéo do

137 MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
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contrato em todas as suas fases'*!. Nesse interim, Edilton Meireles pontua como primordiais
os deveres de prestar contas na relacdo empregaticia, deveres de omissdo e segredo e 0s
deveres de lealdade, colaboracdo e cooperacdo. Afirma, ademais, que o dever de colaborar

assume a seguinte conotagao:

O dever de colaborar, assim, assume, em face da boa-fé objetiva, ndo s6 um carater
negativo (se abster de qualquer acdo contraria aos interesses do co-contratante),
como, também, um conteldo positivo, pois 0 contratante deve adotar um
comportamento tendente a execucdo do contrato da melhor maneira possivel para
todas as partes interessadas. Antes de travar uma “luta” contra o co-contratante,
deve-se ter como aliado ou parceiro. Colaborar, portanto, ndo é s6 trabalhar com o
outro, sendo trabalhar cuidando dos interesses legitimos desse outro#,

2.4.3 Funcdo Corretora ou Limitadora ao Exercicio de Direitos Subjetivos

Para Judith Martins-Costa, a atuacdo da boa-fé por meio da funcédo corretora ocorre em
duas distintas vertentes: a boa-fé auxilia a corrigir o exercicio juridico, direcionando-o e
ajustando-o aos padroes de licitude (Codigo Civil, art. 187, a contrario); e pauta a correcdo do
préprio conteudo contratual, nas hipoteses de abusividade e de desequilibrio contratual, neste
ultimo caso atuando por meio de institutos especificamente previstos em lei.

Por meio da funcdo em analise, a boa-fé exerce um controle sobre o exercicio dos
direitos, a fim de que qualquer conduta que afronte os limites socialmente pré-estabelecidos
configure uma conduta ilicita, na forma do art. 187 do Cddigo Civil**.

Alude Bruno Miragem que a funcdo limitativa da boa-fé tem por efeito delimitar o
exercicio do direito subjetivo e demais prerrogativas juridicas - faculdades, poderes juridicos,
posicOes juridicas e direitos potestativos. Em razdo disso, a boa-fé € um dos critérios para
identificacdo do abuso do direito, categoria autdbnoma desenvolvida pela doutrina e
jurisprudéncia, cuja incorporacdo, pela lei, se d4, como espécie de ato ilicito, no art. 187 do
Caodigo Civil*#,

Pontua Eduardo Milléo Baracat que a funcéo corretora consiste em desdobramento da
teoria do abuso de direito: o exercicio do direito deve, a luz da boa-fé, sofrer limitacdes,

quando exercido abusivamente. Destarte, a funcdo limitadora tem por escopo restringir o

141 PESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relacbes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 73.

142 MEIRELES, Edilton. Abuso do Direito na Relagdo de Emprego. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 64

143 PESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relacbes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 73.

144 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagées. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 134.
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exercicio dos direitos, a fim de evitar o seu abuso, o qual caracteriza conduta contraria a boa-
fé145,

No ponto, oportuno mencionar que as figuras do abuso de direito e da boa-fe se
aproximam ndo apenas em decorréncia da vinculagéo feita pelo art. 187 do Cddigo Civil, que
aponta a boa-fé como critério para a caracterizacdo do abuso de direito, como também pelo
fato de que a boa-fé atua para orientar e cravar as demarcagdes e limites no exercicio do
direito4,

Trata-se 0 abuso de direito de atuacdo humana que se da estritamente conforme as
normas imediatamente aplicaveis, todavia apresenta-se ilicita por contrariedade ao sistema, na
sua globalidade, por atingir vetores tidos por fundamentais a ordem juridica, como a lealdade,
confianca, a finalidade e a utilidade, em se tratando de relagdes obrigacionais®*’.

O art. 187 do Cddigo Civil qualifica como ilicito o ato cometido pelo 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. Disso depreende-se que a nocdo legalmente
estabelecida de ilicitude civil recobre a contrariedade ao Direito em qualquer de suas formas.
llicitude &, por conseguinte, a lesdo a interesse juridicamente protegido.

No art. 186 do Cddigo Civil, é acolhida a ilicitude subjetiva, assim entendida a leséo
derivada de ato (doloso ou culposo, voluntario, negligente ou imprudente, comissivo ou
omissivo) que viola direito e causa dano a outrem. Consoante mencionado alhures, o
ordenamento juridico tutela, igualmente, a lesdo proveniente da chamada ilicitude objetiva -
porque independente do elemento subjetivo (culpa ou dolo) -, a qual usualmente se configura
no momento do exercicio de posicOes juridico-subjetivas, quando tido, este, como
inadmissivel ou disfuncional, segundo certas balizas que o enunciado legal pontua, dentre as
quais encontra-se o principio da boa-fé“®,

Tratando da ilicitude objetiva, Baracat menciona a licdo de Fernando Noronha,
segundo o qual somente haveria abuso de direito quando haja manifesta desproporcéo entre as
vantagens auferidas pelo titular do direito e os sacrificios infligidos a outra parte. Em sendo
demasiadamente vago o critério de “manifesta despropor¢do”, seria pertinente o seu

aperfeicoamento, conferindo-lhe uma coeséo sistémica, por meio da inser¢do do principio da

145 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.
115 p. ISBN 8536104481. E-book.p. 67

146 PESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relagbes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 74.

147 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 669.

148 pidem, p. 667.
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boa-fé no quadro principioldgico, ndo apenas constitucional, mas também dos principios
gerais de Direito e de Direito do Trabalho. Incumbiria ao intérprete, assim, verificar a
existéncia de abuso de direito atraves do cotejo entre as vantagens obtidas pelo titular do
direito e o sacrificio imposto a contraparte, levando em consideracdo o principio da boa-fé,
que reenviara a anélise do caso concreto a luz dos principios constitucionais, gerais de direito

e trabalhistas'*.

Assim, por exemplo, o juiz do trabalho ao apreciar uma alteracdo contratual,
conforme o art. 468 da CLT, devera investigar se 0 empregador ndo ultrapassou o
seu jus variandi, o que fara pelo reenvio do caso concreto aos principios referidos.
Note-se que a regra do art. 468 da CLT trata-se de nitido conceito juridico
indeterminado, em que da expressdo “desde que ndo resulte, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado” denota-se, claramente, uma vagueza, que permite “uma
informagdo de extensdo larga e compreensdo escassa”, cabendo ao julgador
preenché-la, identificando se, no caso em concreto, a alteragéo contratual acarretou,
diretamente ou indiretamente, prejuizos ao empregado, o que devera fazer buscando,
no sistema juridico, a melhor solugéo.

Para se aplicar a teoria finalista no ambito do art. 468 da CLT, e, por via de
consequéncia, também a boa-fé objetiva, deve-se observar, na esteira da licdo de
Fernando Noronha, que o ato dito de abuso de direito ndo precisa ser ilicito, pois
prescindivel a caracterizagdo do dolo ou da culpa, necesséario apenas que seja
antijuridico - que ja engloba a nocdo de ilicitude, no sentido de contrario ao direito,
a sua finalidade e a fungdo social do contrato.150

A boa-fé objetiva atua, pois, como diretriz restritiva de direitos que, embora
aparentemente licitos, quando exercidos sdo contrarios ao direito e merecem censura, pois sdo

abusivos e contrarios a boa-fé*°!,

149 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2003.
115 p. ISBN 8536104481, E-book.p. 67

150 Ibidem, p. 67

151pESSOA, Valton Doria. A Incidéncia da Boa-fé Objetiva e do Venire contra Factum Proprium nas
Relagbes de Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 75.
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3 ACUMULO DE FUNCOES

Estabelecidos a definicédo e os limites do poder diretivo e esclarecido o papel da boa-fé
objetiva como principio juridico informador do direito privado como um todo e clausula geral
a ser observada nos contratos, passa-se a analise da questdo que o presente trabalho se propde
a debater, qual seja, a incompatibilidade do acimulo de fun¢des com a boa-fé objetiva, do que
decorre o dever de contraprestacao pelo empregador, consubstanciado em acréscimo salarial.

Para tanto, faz-se necessario pontuar, ainda que brevemente, algumas diferencas
relevantes entre fendmenos afins relacionados ao aumento de produtividade e a alteracéo de
funcéo.

“Actimulo de funcdo” e “desvio de funcdo” sdo figuras proximas que estdo
relacionadas a mecanismos institucionais de retribuicdo da atividade laboral, com implicacéo
no contrato de trabalho individual. Entretanto, no desvio de fungdo, o empregado realiza outra
tarefa, diferente daquela originalmente contratada. Assim sendo, a alteracdo decorrente de
desvio de funcdo é resolvida pelos mecanismos de equiparacédo salarial ou isonomia salarial,
caso cumpridos os requisitos legais para tanto. De outra sorte, na figura do “acimulo de
funcdo”, o empregado realiza a funcdo originalmente contratada de forma concomitante a
outra (ou outras), acrescentadas pelo empregador ao rol de responsabilidades do empregado,
com ou sem seu consentimento, com fundamento em seu poder diretivo (art. 2° da CLT). Nao
ha figura legal direta que solucione essa questdo, a luz do paragrafo Unico do art. 456 da
CLT,

O enfrentamento da questdo do acimulo de funcdo pela doutrina nacional se da de
forma pontual, sempre fazendo relacdo com o poder diretivo do empregador na adequacéo das
tarefas do empregado, a bem de servir a empresa no desempenho de atividades e alcance dos
objetivos do empregador!®3, N&o obstante, trata-se de questdo recorrente na realidade forense,
sendo habitual o ajuizamento de reclamatdrias trabalhistas que narram o acimulo de funcgdes e
pleiteiam acréscimo salarial em decorréncia do fendmeno em questdo. Da andlise do
fendmeno pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo Tribunal Superior do Trabalho

resulta jurisprudéncia majoritaria no sentido de que o acumulo de fungdes ndo configuraria

152COUTINHO FILHO, Gabriel. Acimulo de funcdo do empregado: fundamentos para uma proposicdo de
alteracdo legislativa. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2014, p.
62.

153 | pidem, p. 80.
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alteracdo contratual lesiva ao empregado, por estar autorizado pelo parégrafo Unico do artigo
456 da CLT, em razdo do jus variandi atribuido ao empregador.

Ocorre que uma andlise pormenorizada do paragrafo Unico do artigo 456 da CLT,
orientada pela incidéncia da boa-fé objetiva no contrato de trabalho, revela que o jus variandi
atribuido ao empregador ndo lhe autoriza a alterar a carga ocupacional do empregado de
forma puramente potestativa. Nos topicos seguintes, serdo estabelecidas as premissas para, ao
final, discorrer sobre a proposicdo central do presente trabalho, atinente ao dever de
contraprestacdo pelo acumulo de fungbes como consectario da incidéncia da boa-fé objetiva

no contrato de trabalho.

3.1 ALTERACOES CONTRATUAIS

Vige, no Direito Civil, o principio geral da inalterabilidade dos contratos, segundo o
qual as convences firmadas pelas partes ndo podem ser alteradas unilateralmente durante a
sua vigéncia, obedecendo a maxima pacta sunt servanda. A aplicabilidade de tal principio no
ambito trabalhista se d& por meio de sua adequacdo aos demais principios informadores do
Direito do Trabalho, principalmente ao principio da protecdo. Nesse interim, salienta Délio
Maranhdo que, no Direito do Trabalho, o principio da forca obrigatéria dos contratos se
apresenta como uma forma de protecdo do empregado contra o arbitrio do empregador!>,
Para o autor, no ambito justrabalhista, o principio da forca obrigatoria dos contratos sofre o
influxo de tendéncias opostas, que se equilibram a fim de proteger o empregado e, a0 mesmo
tempo, adapta-lo a realidade econémica e & fungio social do contrato de emprego™®®.

Da adequacdo do pacta sunt servanda aos principios proprios do Direito do Trabalho
deriva o principio da inalterabilidade contratual lesiva, positivado no artigo 468 da
Consolidaggo das Leis do Trabalho, o qual dispde que “Nos contratos individuais de trabalho
s0 é licita a alteracdo das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia”.

Verificam-se dois desdobramentos da referida adequagcdo. A uma, destaca-se a
flexibilizacdo da ideia de inalterabilidade em beneficio do empregado, permitindo-se e

incentivando-se as alteracbes contratuais promovidas nessas condi¢bes. A duas, 0

154 SUSSEKIND, Arnaldo et. al. Instituicdes de direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. v.1. p.
533.

155 1pidem, p. 535.
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enrijecimento da ideia de inalterabilidade em prejuizo do empregado, a ponto de ser proibida,
inclusive, quando promovida bilateralmente, com sua expressa concordancia. Para Nélio Reis,
tais particularidades decorrem da necessidade de tracar limites precisos ao vinculo de
subordinacdo, protegendo-se o empregado contra uma excessiva intensificacdo do trabalho
imposto pelo empregador. Sinale-se, porém, que o prejuizo direto ou indireto que enseja a
nulidade da alteracdo contratual deve ser certo - mesmo que seus efeitos ainda ndo tenham
sido produzidos, configurando-se hipdtese de prejuizo futuro -, ndo havendo de se cogitar
nulidade em caso de prejuizo eventual*®.

As alteragOes contratuais objetivas séo classificadas pela doutrina em qualitativas,
quantitativas e circunstanciais. Diante do enfoque do presente trabalho, serdo analisadas
apenas as alteracdes contratuais qualitativas, atinentes a natureza da prestacdo do empregado,
isto é, a sua funcéo.

Para a adequada compreensdo da tematica, é essencial a distincdo conceitual entre
funcdo e tarefa. Trata-se a funcdo do conjunto de atividades, atribuicbes e poderes que,
integrados entre si, formam um todo unitario no contexto da divisdo do trabalho dentro da
empresa. Tarefa, por sua vez, consiste em uma atividade laborativa especifica dentro do
conjunto que forma a divisdo do trabalho dentro da empresa'®’. A posicdo de centralidade de
tal distincdo no estudo das alteracGes qualitativas do contrato empregaticio se faz presente em
razdo do fato de que o simples exercicio de algumas tarefas componentes de uma outra funcédo
ndo traduz, automaticamente, a ocorréncia de uma efetiva alteracdo funcional no tocante ao
empregado. Para a configuracdo da alteracdo funcional objetiva, € imprescindivel que haja
uma concentracéo significativa do conjunto de tarefas integrantes da fungio enfocada®®®.

Considerando-se a multiplicidade de atividades realizadas pelo empregado na jornada
de trabalho e a habitual dissonéncia entre a denominacdo formal do cargo para o qual foi
contratado e a funcdo efetivamente realizada, é pertinente a mencao as regras propostas por
Mauricio Godinho Delgado para a aferi¢do da funcdo para a qual foi 0 empregado contratado.
A primeira regra ¢ de que a funcdo prevista no contrato prevalece sobre a qualificacdo
profissional do empregado. Ja a segunda regra, decorrente do principio da primazia da
realidade sobre a forma, determina que a funcéo efetivamente desempenhada pelo empregado

na pratica contratual cotidiana deve prevalecer sobre a funcdo expressa no contrato. De seu

156 SUSSEKIND, Arnaldo et. al. InstituicBes de direito do Trabalho. 18. ed. S8o Paulo: LTr, 1999. v.1. p. 548
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turno, a terceira regra decorre das disposicGes do artigo 456 da CLT e informa que, néo
havendo evidéncia clara sobre a funcdo contratada, deve prevalecer a fungdo compativel com
a qualificacdo profissional do empregado. Para o autor, as regras referidas devem atuar de
forma alternativa ou sucessiva, sendo que a incidéncia de cada qual se dara apenas se
nenhuma das anteriores tiver sido satisfatoriamente observada®*®.

Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles qualificam
as alteracbes que envolvem especificamente a funcdo do empregado como (i) cumulativas,
subdivididas entre verticais e horizontais e (ii) ndo cumulativas, subdivididas entre eventuais,
temporarias e definitivas'®.

Verificam-se as alteragdes contratuais ndo cumulativas nas hipdteses em que ha mera
alteracdo de uma funcdo para outra, podendo ser tanto horizontal quanto vertical.
Considerando-se que as alteracBes horizontais ndo acarretam acréscimo de responsabilidade
ao empregado em relacdo a estrutura da empresa, Cintia Machado de Oliveira e Leandro do
Amaral Dorneles de Dorneles pontuam que, em regra, tais alteracdes contratuais sao licitas,
porguanto ndao causam prejuizos aos empregados. No mesmo sentido € o entendimento de
Mauricio Godinho Delgado, que sustenta que, respeitada a qualificacdo profissional do
empregado (na hipotese de ter sido esta o pardmetro funcional contratado) e ausentes efetivos
prejuizos qualitativos, quantitativos e circunstanciais, sera licita a alteracdo funcional
perpetradal®l,

De seu turno, as alteracdes funcionais ndo cumulativas verticais sdo divididas entre
ascendentes e descendentes. As ascendentes sdo referentes as promogdes e progressoes.
Cinthia Machado de Oliveira e Leandro Dorneles de Dorneles!®? advertem que as promogoes
ndo estdo entre as prerrogativas inerentes ao jus variandi do empregador, razdo pela qual
devem observar os limites do art. 468 da CLT, garantindo-se ao trabalhador o direito de
recusa, em razdo do suposto acréscimo de responsabilidade inerente a nova funcdo. Ja as
progressdes encontram-se previstas nos planos de cargos e salarios, 0s quais ja estdo
agregados aos contratos desde o inicio, sendo a bilateralidade intrinseca a tal hipdtese de

159 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
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alteracdo funcional. Por sua vez, as alteracGes funcionais ndo cumulativas verticais
descendentes s&o, como regra geral, vedadas pelo artigo 468 da CLT, exceto nos casos
expressamente previstos em lei.

As alteracOes funcionais cumulativas podem ser eventuais, temporarias ou definitivas.
Salientam Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles que,
sendo decorrentes do jus variandi excepcional do empregador, as alteracGes eventuais e
temporarias independem da concordancia do empregado. N&o obstante, no caso das alteracdes
cumulativas temporarias, 0 empregado possui direito a um acrescimo salarial. Nesse interim,
0s autores mencionam a hipdtese de que a substituicdo temporéria de colega ocorra em
acumulo de funcdes - isto €, com o substituto exercendo, concomitantemente, a sua funcéo e a
do substituido. A fim de preservar o carater sinalagmatico do contrato de trabalho, seria
justificavel, na hipotese aludida, a percepcio de acréscimo salarial pelo empregado®®?,

Por fim, as alteragdes funcionais cumulativas definitivas, objeto principal do presente
estudo, sdo aquelas em que o empregado continua a exercer as fungdes inicialmente
contratadas, agregando todas ou parte significativa das tarefas e dos poderes inerentes a outra

funcéo.

3.2 ACUMULO DE FUNCOES NA JURISPRUDENCIA

Realizada pesquisa jurisprudencial nos sitios de internet oficiais do Tribunal Regional
do Trabalho da 4% Regido e do Tribunal Superior do Trabalho, verificamos que a
jurisprudéncia brasileira ndo possui posicionamento unissono quanto ao tema do acimulo de
fungdes, dividindo-se em dois sentidos bem claros a esse respeito.

O primeiro conjunto de decisdes estabelece o entendimento de impossibilidade
juridica de reconhecimento do acumulo de funcgdes, em razdo da auséncia de norma que
determine a obrigacdo do empregador de pagamento de adicional a esse titulo. As decisGes
que comungam de tal entendimento habitualmente destacam que o salario ndo constitui
contraprestacdo a tarefas pontuais, mas ao tempo a disposicdo do empregador, o qual,
utilizando-se de seu jus variandi, possuiria a prerrogativa de exigir quaisquer tarefas
compativeis com a condicao pessoal do empregado, a teor do paragrafo unico do art. 456 da
CLT. O indeferimento de acréscimo salarial pelo acimulo de funcdes é frequentemente

fundamentado, também, na circunstancia de ndo haver verificacdo de que a tarefa acumulada
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seja de “maior complexidade” ou seja “melhor remunerada” do que as atribui¢gdes do cargo
primigeno.
Nesse interim, transcrevem-se ementas de julgados do TRT da 42 Regido que elencam

0s principais argumentos caracterizadores da vertente jurisprudencial em analise:

ACUMULO DE FUNCOES. O acréscimo salarial justifica-se quando as
tarefas acrescidas fazem parte de cargo ou profissdo remunerada com salario
superior. Em sendo provada essa hipotese, confugira-se acimulo de funcoes. (TRT
da 4% Regido, 2% Turma, 0020658-91.2019.5.04.0018 ROT, em 15/07/2021,
Desembargador Clovis Fernando Schuch Santos)

EMENTA ACRESCIMO SALARIAL. ACUMULO DE FUNCOES. ART.
456 DA CLT. Para que seja reconhecido o direito ao acréscimo salarial pelo
acumulo de fungdes, é necessaria a demonstracdo de execucdo de tarefas que
demandem maior especializacdo ou exijam maior complexidade, bem como que tais
atividades sejam estranhas a funcéo contratada e que haja diferenciacdo de salarios
entre a fungdo originalmente exercida e aquela acumulada, e, ainda, que as tarefas
sejam acrescidas no curso do contrato de trabalho, o que ndo é o caso dos autos.
Recurso ordinario do reclamante a que se nega provimento. (TRT da 42 Regido, 1?
Turma, 0020371-29.2020.5.04.0751 ROT, em 30/06/2021, Desembargador Fabiano
Holz Beserra - Relator)

EMENTA ACUMULO DE FUNGOES. ACRESCIMO SALARIAL . O
acréscimo salarial pelo acimulo de funcdes é exigivel quando o empregador,
durante o periodo da relacdo contratual, passa a exigir do empregado atividades
diferentes e mais complexas do que as inicialmente pactuadas e conjuntamente a
esta, pelo mesmo saldrio, e exigindo deste maior qualificacdo e responsabilidade.
N&o € o simples acréscimo de atribuicGes que demonstra o acimulo de fungdes, pois
estas atribuicBes novas podem se referir a fungéo originalmente contratada. Caso em
que a prova constituida ndo da conta de alteragdo ou desvio do conteldo
ocupacional do trabalhador a ensejar o provimento da pretensdo em exame. Recurso
do reclamante a que se nega provimento no aspecto. (TRT da 42 Regido, 10% Turma,
0021287-21.2017.5.04.0023 ROT, em 28/10/2020, Desembargador Janney Camargo
Bina)

Outrossim, é possivel verificar a reproducéo dessa vertente em julgados do TST:

"l - RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. INTERPOSICAO
POSTERIOR A LEI 13.015/2014. ACUMULO DAS FUNCOES DE MOTORISTA
E COBRADOR. REQUISITOS DO ART. 896, § 1°-A, DA CLT, ATENDIDOS. Em

processos em que se discute a possibilidade de acimulo das fungdes de motorista e
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cobrador, esta Corte tem dirimido a questdo conforme o art. 456, paragrafo Unico da
CLT, o qual dispde que a falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal
respeito, entender-se-4 que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico
compativel com a sua condi¢cdo pessoal. Assim, tem-se decidido pela possibilidade
do exercicio da dupla funcdo de motorista de 6nibus e cobrador. Recurso de revista
conhecido e provido. (...) (RR-576-21.2014.5.03.0025, 62 Turma, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 24/09/2021).

"RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. TRANSCENDENCIA RECONHECIDA. Considerando a existéncia
de controvérsia acerca da interpretacdo do artigo 456, paragrafo Unico, da CLT, para
fins de reconhecer a existéncia, ou ndo, de acimulo de fungdes, verifica-se a
transcendéncia juridica , nos termos do artigo 896-A, § 1°, IV, da CLT. ACUMULO
DE FUNCAO. TECNICO DE ENFERMAGEM. MOTORISTA DE AMBUL
NCIA. ACUMULO DE FUNCAO NAO CONFIGURADO. ARTIGO 456,
PARAGRAFO UNICO, DA CLT. PROVIMENTO. OArtigo 456, paragrafo unico,
adCT dispBe que, a falta de prova ou de clusula expressa a tal respeito, entende-se
que o empregado se obriga a todo e qualquer servico compativel com a sua condicao
pessoal. A realizacdo de tarefas de fungéo diversa daquela para a qual o empregado
foi contratado, na hipdtese de auséncia de especificagdo das atividades inerentes a
uma funcdo, seja no contrato de trabalho ou em norma coletiva, ndo implica o
reconhecimento automatico de alteracdo no contrato de trabalho. Conforme ja
mencionado, o paragrafo Unico do artigo 456 da CLT, em casos tais, dispde que 0
empregado esta obrigado a todo e qualquer servico compativel com a sua condicéo
pessoal. O acimulo de fungdes fica evidenciado quando hé& o exercicio de fungdo
diversa, totalizando um conjunto de atividades que ndo tem compatibilidade ou
conexdo com aquelas para as quais o empregado foi contratado, ensejando o
pagamento de diferencas salariais, que pode ser postulado com base na isonomia e
na ideia de contraprestagdo ao servico prestado. No caso , o Tribunal Regional
firmou entendimento de que ndo cabe a aplicacdo do artigo 456 da CLT, por
considerar que a funcdo de motorista de ambuléncia tem natureza diversa da funcéo
de técnico de enfermagem. Infere-se, do acérddo recorrido, que a questdo nao foi
dirimida sob o enfoque de alteracdo contratual lesiva, em que a autora teria sido
contratada para a funcéo de técnico de enfermagem e somente depois lhe foi exigido
que conduzisse a ambuléncia. O Tribunal Regional deixou expresso que a autora foi
admitida como técnica de enfermagem, exercendo, concomitantemente, a funcédo de
motorista de ambuléncia. Ficou consignada, ainda, a confissdo da autora no sentido
de que dirigir ambulancia fazia parte de suas funcdes, podendo-se extrair que as
atividades eram realizadas, concorrentemente, desde o principio da relacdo
empregaticia. Tem-se, portanto, que ndo se evidencia que as atividades de motorista

de ambuléncia estejam totalmente desvirtuadas daquelas desempenhadas pelos
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técnicos de enfermagem da reclamada, tampouco fora da condicdo pessoal da autora,
haja vista ter sempre, no periodo do contrato, exercido tal mister. Nesse contexto,
tem-se que a situacdo dos autos, ao contrario do que entendeu o Tribunal Regional,
insere-se ao disposto no artigo 456, paragrafo Unico, da CLT. Recurso de revista de
que se conhece e a que se da provimento" (RR-11311-60.2016.5.15.0009, 42 Turma,
Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 17/09/2021).

"I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA -
DESCABIMENTO. 1. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. (.) 3. ACUMULO DE FUNCOES. DIFERENCAS
SALARIAIS. Dispde o art. 456, paragrafo Gnico, da CLT que, "a falta de prova ou
inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-4 que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condigdo pessoal”. A
jurisprudéncia desta Corte estd posta no sentido de que a comercializacdo de
produtos de outras empresas do grupo econdmico do reclamado é compativel com o
rol de atribuicbes do bancério. Assim, ndo ha empecilho a que, ainda que nédo
discriminadas expressamente no contrato de trabalho, sejam remuneradas pelo
salario fixo ajustado. Precedentes. Obice do art. 896, § 7°, da CLT e da Stimula
333/TST. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (...) (RRAg-101390-
75.2016.5.01.0009, 32 Turma, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DEJT 27/08/2021).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. APELO
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. DOENCA
PROFISSIONAL. GARANTIA DE EMPREGO. INDENIZAQAO
SUBSTITUTIVA. SUMULA 126 DO TST. (...) ACUMULO DE FUNCAO . NAO
OCORRENCIA . A Corte Regional consignou que as funcdes exercidas pelo
Reclamante eram realizadas dentro da jornada de trabalho e ndo lhe exigiam maiores
conhecimentos, pois se tratavam de tarefas compativeis com a sua condicdo pessoal.
Verifica-se que a decisdo regional esta em conformidade com a jurisprudéncia atual
e notdria desta Corte Superior, no sentido de que o exercicio de atividades diversas,
compativeis com a condicdo pessoal do trabalhador, ndo enseja 0o pagamento de
acréscimo salarial por acimulo de fungdes e sdo remuneradas pelo salério todas as
tarefas desempenhadas dentro da jornada de trabalho. Incidéncia da Simula 333 do
TST. Precedentes. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido" (AIRR-11674-
03.2017.5.15.0077, 8% Turma, Relator Desembargador Convocado Joao Pedro
Silvestrin, DEJT 23/08/2021).

Por sua vez, a corrente que admite o acumulo de funcgdes e determina o dever de
contraprestagdo por acréscimo salarial fundamenta-se, em geral, nos argumentos de (i)
enriquecimento sem causa do empregador em decorréncia de fruicdo de prestacdo do

trabalhador qualitativamente diversa do originariamente contratado e (ii) desequilibrio do
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carater sinalagmético do contrato de trabalho. Pertinente, no ponto, a transcricdo de ementas
de julgados do TST que consubstanciam o entendimento ora analisado:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. ACUMULO DE FUNCOES. ACRESCIMO SALARIAL. O
desempenho, pelo trabalhador, de atribui¢cfes de cargo de maior complexidade ao
seu ou de atividades ndo correlacionadas com a inicialmente contratada exige
acréscimo de remuneracdo, pois, exercendo tais fungbes, com carga ocupacional
quantitativamente e qualitativamente superior & do cargo primitivo, o referido
acumulo enseja reparacéo salarial correspondente. O contrato de trabalho é marcado
pelo Principio da Equivaléncia das PrestacOes, diante do seu carater sinalagmatico, o
que significa dizer reciprocidade entre o quanto ajustado e 0 que representa a sua
efetiva execucdo. Trata-se de caracteristica importante nos contratos de trato
sucessivo para que ndo se distanciem daquilo que foi objeto de ajuste e provoquem
dnus excessivo para um dos contratantes, em especial o empregado, que se vincula a
relacdo subordinada ao seu empregador. A regra contida no artigo 460 Consolidado
objetiva assegurar o Principio da Equivaléncia Salarial e, se sdo ampliadas as
atribuicbes de determinado cargo, sem que tenha havido a correspondente
contraprestacéo, ha de se restabelecer o equilibrio do contrato, com recomposi¢éo do
salario, sob pena de ser efetivada alteracdo contratual ilicita. No presente caso, ficou
registrado ter havido um incremento das atribuicdes do autor, que ocupante da
fungdo de Gerente, também passou a executar as inerentes a de Chefe de Producéo,
no curso da relagdo laboral, razdo pela qual a Corte de origem reconheceu como
devido o acréscimo remuneratorio. Destarte, irretocivel a decisdo regional que, em
consonancia com a jurisprudéncia firmada por esta Corte, reconheceu a
possibilidade de deferimento do acréscimo salarial decorrente do acumulo de
fungbes. Agravo conhecido e ndo provido. (TST - Ag-ED-AIRR:
4097420155090001, Relator: Claudio Mascarenhas Branddo, Data de Julgamento:
06/06/2018, 72 Turma, Data de Publicacfo: DEJT 15/06/2018)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N . °13.015/2014. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. (..) ACUMULO DE FUNCOES
DIFERENCAS SALARIAIS. Extrai-se do acordao regional que, embora tenha sido
contratado para desempenhar a funcdo de "vendedor”, o reclamante também
desenvolvia tarefa inerente a funcdo de "auxiliar de marketing”. O Tribunal
Regional consignou ainda que o quadro de auxiliares de marketing da reclamada era
insuficiente para atender as necessidades da empresa, motivo pelo qual essas
atribuicBes também eram repassadas aos vendedores. Anotou ainda que a prépria

reclamada admite que em algum momento o reclamante realizou atividades
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relacionadas ao auxiliar de marketing. Nesse contexto, o direito ao acréscimo
salarial encontra fundamento juridico na interpretacdo sistematica dos artigos 444 e
456, paragrafo Unico, da CLT, e também do seu art. 460 e do art. 884 do Cddigo
Civil, pois ndo pode se admitir o enriquecimento sem causa do empregador que, ao
atribuir funcbes excedentes aquelas originalmente contratadas, se beneficia do
trabalho sem qualquer contrapartida. Agravo de instrumento a que se nega
provimento” (AIRR-1123-49.2015.5.08.0005, 2% Turma, Relatora Ministra Maria
Helena Mallmann, DEJT 24/09/2021).

3.3 PROPOSICAO

A andlise dos argumentos que fundamentam os posicionamentos jurisprudenciais
mencionados revela que prevalece a compreensdo de que, ao longo da jornada de trabalho, o
empregado permanece a disposi¢do do empregador, o qual, utilizando-se de seu jus variandi,
pode determinar a realizacdo de tarefas desvinculadas da carga ocupacional da funcéo
originalmente contratada, de forma cumulativa as atividades decorrentes do cargo primigeno.
Mesmo as decisbes que reconhecem o dever de contraprestacdo por meio de acréscimo
salarial parecem partir da premissa de gque as tarefas acumuladas com aptiddo para ensejar o
plus salarial sdo aquelas de maior complexidade, que originam carga ocupacional
qualitativamente superior a original.

Nessa conjuntura, verifica-se que a jurisprudéncia brasileira, como regra geral,
embasa-se em concepcdo equivocada do poder diretivo e de seus respectivos limites,
estabelecendo a subordinacdo como forma de sujeicdo pessoal. Isso porque a expressao
“condicdo pessoal”, constante do pardgrafo Uinico do art. 456 da CLT, ¢ semanticamente vaga
e, na incumbéncia de conferir-lhe significado concreto, as decisbes analisam predicados
eminentemente pessoais dos reclamantes - como sua formacédo profissional, suas aptidoes -,
deixando de aferir ponto primordial para o deslinde da controvérsia, qual seja: o objeto do seu
consentimento quando da formagéo do contrato de trabalho.

E indiscutivel que, em face das peculiaridades da relagdo de emprego, é facultada ao
empregador, depois de firmado o contrato, a possibilidade de definir e alterar especificidades
da prestacdo laboral. Todavia, consoante explanado no Capitulo | do presente trabalho -
especificamente no tépico referente aos limites do poder diretivo -, o jus variandi néo

viabiliza que o empregador crie unilateralmente criar regras contratuais. 1sso porque €
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inadmissivel, numa relacdo juridica de natureza contratual bilateral, que uma das partes se
reserve o direito de ditar novas regras e a outra parte limite-se a observa-las!®,

Nesse aspecto, refere Coutinho que o poder do empregador ndo incide sobre a pessoa
ou sobre toda a conduta do empregado, mas tdo somente sobre a forca produtiva empregada
em razdo da manutencdo de um negdcio juridico trabalhista, a qual o empregado coloca a
disposicao do empregador por meio de um contrato. Nao se trata da sujeicdo de um homem
em posicao de inferioridade em relacdo a outro, mas de faculdades conferidas ao empregador
estritamente em decorréncia da caréncia de detalhamento quanto ao modo e tempo de
execucdo das tarefas, circunstancias tais que vém a ser completadas pelo empregador no
decorrer do contrato®®®.

Em se tratando o jus variandi de poder de concretizacdo e adequacdo da prestacdo de
trabalho as necessidades do respectivo credor, o poder diretivo limita-se pela prépria atividade
laboral, estando compreendidos no contrato de trabalho em si os limites para o exercicio da
prerrogativa em questdo™®.

E pertinente reiterar, no particular, que o jus variandi tem sua fonte - e,
consequentemente, sua legitimidade - no contrato de trabalho. Ao anuir com a prestacdo de
servicos de forma subordinada, o empregado consente com a submissdo as determinacfes
patronais que tenham como objeto a seguranca na regular marcha da atividade empresaria.
Destarte, 0 exercicio do jus variandi constitui objeto de anuéncia intrinseco ao contrato de
trabalho, na medida em que seu objeto é o desempenho da atividade laboral de forma
subordinada®®’.

Sendo o alcance do poder diretivo limitado pelo contrato de trabalho, a afericdo da
legitimidade da imposicdo de novas tarefas agregadas ao cargo primigeno perpassa pela
analise de qual foi o objeto do consentimento nas tratativas contratuais. Em lugar de perquirir
se as novas tarefas impostas sdo compativeis com os predicados pessoais do reclamante, é
imprescindivel que a investigacao perpasse pelos questionamentos de (i) qual a funcéo a que o

trabalhador anuiu realizar e (ii) quais as tarefas inerentes a essa fungéo.

164 MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 90-93 apud
FERNANDEZ, Leandro. O direito diretivo: a necessaria revisdo da dogmatica acerca dos poderes do
empregador a luz da teoria dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Trabalho . v. 146, p. 75 — 111,
Abr - Jun 2012.

165 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 89.
166 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 6

167 \/ILHENA Paulo Roberto Emilio de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.,S8o Paulo: LTr,
2005, p. 259-260.
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E consabido que, como regra geral, a resposta aos questionamentos mencionados nao
se encontra expressa em clausulas contratuais escritas, seja porque é habitual que o contrato
de trabalho seja tacito, seja porque, mesmo nas hipoteses de contratos formais, as previsoes
contidas nas clausulas ali consignadas sdo comumente dotadas de genericidade, justamente
para evitar um engessamento incompativel com as peculiaridades do contrato de emprego.

N&o obstante tais circunstancias, o paragrafo tnico do art. 456 da CLT estabelece que,
ausente estipulacdo contratual ou prova da funcdo para a qual o empregado foi efetivamente
contratado, havera presuncdo de que o empregado se obrigou ao exercicio de qualquer
atividade compativel com a sua condi¢do pessoal. Entretanto, a mencionada presungdo é
dificilmente ultrapassada, porquanto s&o raros os contratos de trabalho formalizados com
objeto razoavelmente definido. Ademais, a realizacédo da prova, pelo empregado, é geralmente
precéria, especialmente acerca dessa condigio especifica do contrato®,

Nessa conjuntura, a adequacao da expressao “condi¢cdo pessoal”, com a qual se afere a
compatibilidade das tarefas, a uma perspectiva atual dos limites do poder diretivo demanda a
aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, especificamente por meio de sua funcdo
hermenéutica. Isso porque, tendo em vista que as tratativas contratuais no ambito
empregaticio sdo habitualmente tacitas no que se refere aos meandros da funcdo a ser

realizada, resta aferir quais as expectativas legitimas concernentes ao desempenho da funcéo

em anélise.
Deve-se perquirir, dadas as circunstancias em que se deu a contratacdo, gual o

especifico todo unitirio de atividades que o empregado obrigou-se a realizar. Considerando-se

que a atuacdo de boa-fé se da conjuntamente aos demais cadnones hermenéuticos, tem
particular relevancia a afericdo do valor que o interlocutor poderia retirar da declaracéo.

Nesse aspecto, leciona Judith Martins-Costa'®°:

No que tange, portanto, as relacfes que nascem de negécios juridicos, ndo
ha oposicdo entre os principios da autonomia privada e da confiangca. Ambos atuam
conjugadamente: a declaragdo negocial € atribuido um valor autbnomo, desligado da
vontade como ato psicoldgico, porém ndo mais um valor objetivo e geral, como nas
formulagdes objetivistas da Teoria da Declaragdo, mas sim aquele que o declaratério

podia retirar da reclamacao, segundo os critérios da boa-fé, finalidade do negécio, as

168 COUTINHO FILHO, Gabriel. Acimulo de funcdo do empregado: fundamentos para uma proposicdo de
alteracdo legislativa. Tese (Doutorado em Direito). Pontifica Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2014,
p.120

169 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 251-252.
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praticas eventualmente seguidas pelas partes, os usos do setor econémico em que
inserido o negécio, bem como das demais circunstancias (normativas e faticas do

caso).
()

No neg6cio juridico, expresso em declaracdes negociais e em
comportamentos concludentes, confianga e autonomia privada se unem de modo
dindmico, de tal sorte a provocar, por suas forcas mutuamente implicadas, uma
potencializagio de suas respectivas eficécias juridicas. E que, se por um lado a
confianga ¢ um dos fundamentos dos negécios juridicos, por outro a constituicdo de
uma relacdo de confianga se real¢ca quando vinculada a uma declaragdo negocial. A
manifestacdo negocial, assim, constitui a confianca legitima, a0 mesmo tempo em

que o negdcio juridico se fundamenta na confianga gerada pela declaracéo.

Assim, a afericdo da legitimidade da expectativa - de acordo com a qual se da o
comportamento consonante a boa-fé objetiva - se da por meio da verificacdo de se, em vista
da particular relacé@o de confianca efetivamente ocorrida, poderia o confiante, legitimamente,
ter confiado nas expectativas que lhe haviam sido acenadas pelo agente produtor da
confianga. A qualificacdo da expectativa como legitima resulta, pois, da conjugacdo de fatores
objetivos e subjetivos®’.

Posto isso, na investigacao acerca do alcance do consentimento relativamente a funcéo
a ser desempenhada, é primordial que seja levada em consideracdo qual a denominacdo do
cargo enunciado pelo agente prospector da contratacdo do empregado e, tendo em vista 0s
usos do ramo negocial em analise, quais as atividades lhe sdo tidas como intrinsecamente
correlatas.

A titulo de exemplo, cita-se a hipotese de contratacdo de um atendente de loja de
sapatos. Acaso 0 preposto responsavel pela contratagdo ndo faca nenhum alerta em sentido
contréario durante a fase das tratativas, o individuo que consente em realizar a funcdo em
comento pode ter como legitima a expectativa de ser incumbido de tarefas como o
atendimento de clientes, a finalizacdo das vendas, a organizacdo das prateleiras, a alimentacao
de sistemas internos referentes as vendas. De outra sorte, ndo ha como conceber que seu
consentimento recaia sobre a realizacdo de tarefas como a limpeza das dependéncias da loja
(como banheiro e cozinha), ou mesmo a organizagao de estoque, para as quais hd, inclusive,
cargos proprios. Destarte, mesmo que as mencionadas atividades de limpeza do

estabelecimento e organizacdo de estoque venham a ser compativeis com a “condigdo

170 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 253.
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pessoal” - entendida como correspondéncia a predicativos individuais, como escolaridade, por
exemplo -, é descabida a hipdtese de que o empregado tenha anuido com o seu desempenho
quando da concluséo das tratativas negociais. Tratar-se-ia de condicdo puramente potestativa
e dissonante dos limites impostos ao poder diretivo pelo ordenamento juridico.

O estabelecimento de critérios objetivos para a verificagdo da correlacdo das
atividades com a funcdo contratada pode se dar por intermédio da aplicacdo da funcéo
jurigena da boa-fé objetiva. Reitere-se que, além dos deveres principais de prestacdo -
aqueles relacionados a realizacdo da prestacdo principal, que definem o tipo contratual -, ha
deveres secundarios e anexos, cuja atuacdo conjunta se da com o fim de otimizar o
adimplemento satisfatorio, fim da relacdo obrigacional. Tais deveres, mesmo que ndo sejam
diretamente correlatos ao dever principal, consubstanciam atividades que o empregado tem de
realizar para conferir adimplemento 6timo a sua atividade-fim. Essas, sim, estdo dentro dos
limites objetivos do contrato.

Em razdo disso é que, no exemplo anteriormente aludido, a tarefa de organizacao de
prateleiras estaria compreendida no alcance do consentimento do desempenho da funcédo de
atendente de loja. Nesta, pode-se dizer que a atividade-fim é o atendimento de clientes e a
respectiva realizacdo das vendas de sapato. A organizacédo de prateleiras constitui um dever de
prestacdo secundario acessorio da obrigacdo principal, na medida em que se destina a preparar
0 cumprimento ou assegurar sua perfeita realizacdo - as vendas serdo melhor sucedidas se a
apresentacdo dos produtos estiver atrativa. Por sua vez, a alimentacdo de sistemas internos
com informacdes referentes as vendas constitui dever secundario de prestacdo autbnoma,
porquanto se apresenta como um sucedaneo da obrigacdo principal, impondo-se de maneira

coexistente com o dever principal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema em andlise no presente trabalho foi advindo da inquietacdo que me foi
provocada pelas inUmeras decisfes judiciais com as quais tive contato desde o fim de 2018,
quando comecei a estagiar em escritério de advocacia atuante na seara trabalhista, em prol de
reclamantes. De forma quase unissona, os julgadores fundamentam o indeferimento do
reconhecimento do acUimulo de funcGes em argumentos como a auséncia de maior
complexidade das tarefas cumuladas, ou a auséncia de melhor remuneracgéo das atividades em
questdo, ou a compatibilidade de tais incumbéncias com predicativos pessoais dos
reclamantes.

N&o obstante a auséncia de disposicdo legal expressa mencionando o dever de
contraprestacdo nas hipoteses de acumulo de funcbes, a formacdo juridica que me foi
proporcionada pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
viabilizou a compreensdo de que o Direito deve ser interpretado como um todo, de forma

coordenada e sistematica, em consonancia com os preceitos constitucionais.

E o chamado 'dialogo das fontes' (di + a = dois ou mais; logos = ldgica ou
modo de pensar), expressao criada por Erik Jayme, em seu curso de Haia (Jayme,
Recueil des Cours, 251, p. 259), significando a atual aplicagdo simultanea, coerente
e coordenada das plurimas fontes legislativas, leis especiais (como o CDC, a lei de
seguro-saude) e gerais (como o CC/2002), com campos de aplicacdo convergentes,
mas ndo mais iguais.

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava que, em face do
atual 'pluralismo pés-moderno’ de um direito com fontes legislativas plarimas,
ressurge a necessidade de coordenacdo entre leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo (Identité culturelle et intégration:;
le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours, Il, p. 60 e 251 e ss.).

O uso da expressdo do mestre, 'didlogo das fontes', é uma tentativa de
expressar a necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de direito privado,
coexistentes no sistema. E a denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada'
(cohérence dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior a descodificacdo, a
topica e a microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia ndo hierarquica, mas
funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a
‘antinomia’, a 'incompatibilidade’ ou a 'néo coeréncia'.

'Didlogo’ porque ha influéncias reciprocas, 'didlogo’ porque ha aplicagdo
conjunta das duas normas ao mesmo tempo e ao Mesmo caso, Seja

complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do pela fonte
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prevalente ou mesmo permitindo uma op¢do por uma das leis em conflito abstrato -

solucdo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao

mais fraco da relacéo (tratamento diferente dos diferentes).171

Destarte, seja pela Teoria do Didlogo das Fontes, seja por previsao expressa do art. 8°
da CLT, a boa-fé objetiva, enquanto clausula geral positivada no art. 422 do Cddigo Civil,
incide no ambito dos contratos de trabalho.

Nessa conjuntura, e tendo em vista o descabimento da perspectiva de que o poder
diretivo implicaria submissdo pessoal do empregado ao empregador, a hipotese de que o
contrato de trabalho ensejaria anuéncia ao desempenho de quaisquer tarefas, ao alvedrio do
empregador, configura clausula puramente potestativa, vedada pelo art. 122 do Cddigo Civil,
e dissonante dos imperativos de agao proba, correta e leal, que decorrem da prescri¢do do art.
422 do Cadigo Civil.

Sendo tacita a grande maioria das clausulas do contrato de trabalho e tratando-se de
modalidade de contrato de adesdo, € imprescindivel que o exame do alcance do
consentimento do empregado seja embasado nos parametros de legitimidade da expectativa
fornecidos pelo instituto da boa-fé objetiva, considerando-se aspectos concretos como 0s usos
do ramo negocial, a escolaridade do trabalhador, como se deu a dindmica de prospecc¢édo, bem

como as demais circunstancias normativas e faticas do caso.

1 BENJAMIN, Antonio Hermann V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima; . Manual de
direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 89/90.
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