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Resumo

O objeto do presente estudo versa sobre questao recorrente no Direito
do Trabalho, qual seja, a alteracdo do contrato de trabalho e o jus variandi do
empregador. A relevancia do assunto se justifica, na medida em que o contrato
de trabalho, diferentemente daquele de execucdo instantanea, € de trato
sucessivo, isto €, prolonga-se no tempo, sendo essencialmente dinamico, eis

gue atrelado as vicissitudes da vida.

E que quando do inicio do pacto laboral, figura-se impossivel as partes
prever todas as circunstancias que as cercam, pois varias delas irdo surgir,

apenas e paulatinamente, ao longo do contrato.

Assim, embora o contrato de trabalho esteja sujeito ao principio da
obrigatoriedade das convencgdes ou pacta sunt servanda, por meio do qual as
clausulas de comum acordo pactuadas e aceitas pelas partes devem ser

observadas, referido contrato dificilmente permanece imutavel.

O principio em comento recai sobre as clausulas bésicas do contrato,
as quais, em regra, ndo podem ser modificadas, salvo matuo consentimento
entre as partes e desde que ndo acarretem prejuizos ao empregado. Dentre as
clausulas basicas, enfatizamos a alteracdo daquelas atinentes a funcéo e ao

local de trabalho.

A fim de viabilizar a continuidade do contrato, faz-se necessaria a
utilizacdo do poder diretivo pelo empregador, do qual decorre o jus variandi,
permitindo-lhe introduzir pequenas variagcbes em relacdo a prestacdo de
servico do empregado e a organizacdo empresarial ndo normatizada pelo
contrato. Excepcionalmente, ainda, podera o jus variandi afetar o que foi

previamente ajustado.

Diante da frequente confusdo doutrinaria instaurada entre alteracéo
contratual e jus variandi, tracamos a diferenca entre ambas as figuras, que
pode ser assim resumida: enquanto a alteracdo contratual atinge o contetudo
basico do contrato de trabalho, o jus variandi afeta somente aspectos

circunstanciais que o integram, sobre os quais nada se previu especificamente.



Outrossim, o jus variandi ndo pode ser exercido de forma arbitraria e
abusiva, possuindo como limites as clausulas essenciais do contrato de

trabalho e as necessidades reais da empresa.

Palavras chaves: Contrato de Trabalho - Principio da Obrigatoriedade

da Convencéo - Alteracao - Poder Diretivo - Jus Variandi — Limites.



Abstract

The object of this study deals with recurring issue in Labor Law,
namely, the change of the employment contract and the employer’s jus variandi.
The relevance of this subject is justified, since the employment contract, unlike
that one of instant execution, is one of successive tract, in other words, extends

in time, being essentially dynamic, once is linked to the vicissitudes of life.

When in the beginning of the labor pact, it is impossible to contractors
to foresee all the circumstances that surround them, because many of them will

arise, only and gradually, throughout the contract.

Thus, although the employment contract is under the principle of
compulsory conventions or pacta sunt servanda, whereby the terms of
agreement, agreed and accepted by the contractors must be observed, that

contract rarely remains unchanged.

The principle under discussion rests on the basic provisions of the
contract, which, as a rule, can not be modified, except for mutual consent
between the contractors, provided that to the employee does not result losses.
Among the basic provisions, we emphasize the change of those pertaining to

the role and the workplace.

In order to provide continuity of the contract, it is necessary to use the
management power by the employer, which implies jus variandi, allowing him to
make small changes in the provision of service by the employee and business
organization that is not normalized by the contract . Exceptionally also can jus

variandi affect what was previously set.

Given the frequent doctrinal confusion established between contract
amendment and jus variandi, we trace the difference between the two figures,
which can be summarized as follows: while the contract amendment reaches
the basic content of the employment contract, jus variandi affects only

circumstantial issues, about whom nothing was specifically predicted.



Furthermore, jus variandi can not be exercised arbitrarily and abusively,
having, as limits, the essential clauses of the employment contract and the

actual needs of the company.

Keywords: Employment Contract - Principle of Compulsory Convention —

Amendment — Management Power - Jus variandi - Limits.
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Introducao

O principal motivo que nos levou a escrever sobre o tema é o fato de o
contrato de trabalho, por ser dindmico e de trato sucessivo, devido a sua
duracdo ao longo do tempo, estar sujeito a frequentes alteracbes, sendo
relevante delimitar quais delas podem ser realizadas pelo empregador no curso
do contrato, inclusive com autorizagdo expressa do legislador e quais
modificacdes se encontram na O6rbita do jus variandi; bem como os limites

aplicaveis a alteracao contratual e ao jus variandi.

No curso deste trabalho, abordamos, primeiramente, sobre os
principios do direito contratual, eis que intrinsecamente ligados a alteracdo do
contrato de trabalho. Os principios fundamentais sdo o da autonomia da
vontade, o da supremacia da ordem publica, o da obrigatoriedade das

convencgoes, o da funcado social do contrato e o da probidade e boa-fé.

O principio da obrigatoriedade das convengfes, segundo o qual as
clausulas de comum acordo pactuadas e aceitas pelas partes devem ser
fielmente observadas, € objeto de previsdo especifica na legislacao trabalhista,
de modo que a alteracdo das condi¢Bes de trabalho somente sera licita se
presente 0 mutuo consentimento das partes e, ainda assim, desde que nédo

acarrete prejuizos ao empregado.

Apos diferenciarmos a alteracdo subjetiva da objetiva, focamos o
estudo nesta ultima, que versa sobre as clausulas contratuais ou circunstancias
que envolvem o contrato. Os principais critérios classificatorios das alteragcfes
objetivas sdo a origem das alteracdes, seu objeto e seus efeitos; os quais

foram abordados, de forma detalhada, em topicos proprios.

7

Levando-se em conta a sua origem, isto €, a influéncia ou nédo da
vontade das partes nas modificacdes das condi¢cdes de trabalho, as alteracbes
classificam-se em obrigatorias ou voluntarias. As primeiras independem da
vontade dos contratantes, resultando de lei ou de norma coletiva, enquanto as
voluntarias, como o proprio nome indica, sdo determinadas pela vontade das

partes.
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Quanto ao objeto, ou contetdo do contrato, as alteracdes podem ser
qualitativas — referentes a qualidade do trabalho; quantitativas — referentes a
quantidade de trabalho ou ao valor do salario e circunstanciais — referentes ao

local da prestacédo de servicgos.

Outrossim, acerca dos efeitos que geram as alteracbes contratuais,
estas se classificam em favoraveis, quando melhorem a situacdo de trabalho
do empregado, considerando-a como um todo, e prejudiciais, quando rebaixem

essa situacao.

Por oportuno, destinamos um topico para tratar da previsdo das
alteracdes contratuais na legislacdo, elencando os principais dispositivos legais

sobre o tema.

Dada a relevancia das alteracdes de funcdo e do local de trabalho,
dedicamos capitulo proprio para tais espécies. Na alteracdo de funcéo, foi
abordada a questdo da qualificacdo profissional, assim como a promocgé&o, o
rebaixamento e o retorno. Ja na alteracéao do local de trabalho, passamos pelas
hipéteses de transferéncia; incidéncia do adicional e suas vertentes
interpretativas; os empregados portadores de estabilidade e a possibilidade de

remocao.

No capitulo terceiro, cuidamos do poder diretivo do empregador,
realizando uma breve abordagem sobre a subordinacdo, dado o estreito
vinculo que esta possui com o poder diretivo; concluiu-se que a subordinacao
presente na relacdo de emprego € a juridica, por meio da qual o empregado
estaria inserido na hierarquia da instituicdo da empresa, devendo, portanto,
obedecer as suas regras, por ser o empregador credor do trabalho prestado

pelo empregado.

Adentramos ao conceito do poder diretivo, podendo-se verificar que
inexiste um entendimento uniforme sobre o0 mesmo. Quanto as formas de
manifestacdo do poder diretivo, dos diversos critérios existentes, preferimos
aderir aguele segundo o qual o poder diretivo manifesta-se sobre trés principais
formas: poder de organizacdo, poder de controle sobre o trabalho e poder

disciplinar sobre o empregado.
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Cada uma das formas de manifestacdo do poder diretivo foi abordada
em topico especifico, a fim de possibilitar uma melhor compreenséao sobre o

assunto.

E, no dltimo capitulo, cuidamos do jus variandi do empregador,
iniciando pelo conceito; adentrando as respectivas espécies: o normal e o
excepcional; identificando a diferenca entre alteracdo contratual e jus variandi,
por serem figuras frequentemente confundidas; tracando, ainda, os limites do
jus variandi, pois ao contrario do que ocorre com a alteracdo contratual, cujo
limite vem expresso no artigo 468 da CLT, inexiste em nossa legislacao,

dispositivo que preveja quais séo os limites do jus variandi.

Finalmente, na conclusdo, apresentamos, de forma sintetizada, os
motivos pelos quais optamos pelo tema em pauta e 0s aspectos mais

relevantes do presente trabalho.
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Capitulo |

Alteragcao do Contrato de Trabalho

1.1 Nocoes gerais

E importante tecer algumas consideracdes prévias acerca dos

principios do direito contratual para estudar a alteracdo do contrato de trabalho.

Segundo discorre Washington de Barros Monteiro, referido direito esta
alicercado em cinco principios fundamentais, quais sejam: o principio da
autonomia da vontade; o principio da supremacia da ordem publica; o principio
da obrigatoriedade da convencéo; o principio da funcéo social do contrato e o

principio da probidade e boa-fé.*

Por meio da autonomia da vontade, as partes sao livres de contratar,
contraindo ou ndo a relagcdo obrigacional, possuindo os contratantes plena
liberdade em estipular as clausulas contratuais, ampliando ou restringindo seus

efeitos, sendo o contrato verdadeira norma juridica, fazendo lei entre as partes.

A autonomia da vontade encontra seu limite no principio da supremacia
da ordem publica, que veda estipulacdes contrarias a moral, & ordem publica e

aos bons costumes.

Neste contexto, € que as partes ndo podem, por exemplo, estipular
clausula penal de valor superior ao da obrigacdo principal (artigo 412 Cédigo
Civil de 2002); no caso especifico do direito do trabalho, ndo podem fixar
adicional de horas extras inferior ao previsto no artigo 7°, XVI, da Constituicdo
Federal. H4 aqui um cerceamento da vontade individual. E, tal se faz mais
marcante no direito laboral, tornando nula qualquer estipulagédo contraria a lei,
as convencgoes coletivas ou as sentencas normativas, tudo com vistas a coibir
os abusos do poder econémico, bem como evitar a prevaléncia do capital sobre

a forca de trabalho.

! BARROS, Washington Monteiro de. Curso de Direito Civil . 372 ed., S&do Paulo: Saraiva,
2010, p. 23.
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No mesmo sentido, as clausulas do contrato individual de trabalho que
impliqguem em prejuizos ao empregado, ainda que haja mutuo consentimento,

serao declaradas nulas.

A interferéncia do Estado na autonomia da vontade no ambito da
legislacdo laboral faz-se indispensavel justamente para assegurar um
tratamento legal diferenciado, estabelecendo a isonomia, que objetiva uma
igualdade substancial real entre os contratantes.

O principio da supremacia da ordem publica, por sua vez, esta
intimamente relacionado ao da irrenunciabilidade, o qual, nas licbes de Américo
Pla Rodriguez, consiste na impossibilidade juridica de privar-se o empregado,
voluntariamente, de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista

em beneficio préprio. ?
Acerca do assunto, Carla Teresa Martins Romar escreve:

“A legislacéo de protecdo aos individuos mais fracos trouxe-lhes uma
situacdo em que a inferioridade social e econémica passou a ser compensada

por uma superioridade juridica.”*

Consoante o principio da obrigatoriedade da convencao, as clausulas
de comum acordo pactuadas e aceitas pelas partes devem ser fielmente
observadas. E o chamado pacta sunt servanda. Segundo o ja citado
Washington de Barros Monteiro, a Unica derrogacdo a essa regra € a escusa

por caso fortuito ou forca maior. *

Essa forga obrigatoria, assevera Amauri Mascaro Nascimento, “é pedra

angular da seguranca dos negodcios juridicos trabalhistas, necessaria como

condicdo de estabilidade e de paz nas relagées entre os sujeitos pactuantes.”®

2 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho . Traducdo de Wagner

Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978, p. 64.

ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracdes do Contrato de Trabalho : funcéo e local . S&o

Paulo: LTr, 2001, p. 30.

* BARROS, Washington Monteiro de. Curso de Direito Civil . Ibidem, p. 24.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . 162 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 297.
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Como consequéncia da forca vinculante que o contrato gera, decorre a
inalterabilidade unilateral do pacto, de modo que a vontade exclusiva das

partes ndo pode, por si, produzir efeito modificativo no ajustado.

O artigo 468 da CLT, ao prever so ser licita a alteracdo das condicbes
de trabalho por mutuo consentimento, ndo apenas consagra 0 principio da
obrigatoriedade da convengdo, como o0 exacerba, vedando alteracdes
contratuais que, embora feitas de comum acordo entre as partes, possam

acarretar prejuizos ao empregado.

O principio da funcédo social do contrato previsto no artigo 421 do
Caodigo Civil apregoa que o contrato ndo deve apenas ser Util aos contratantes,

mas também a comunidade, no sentido social de utilidade.

E, o principio da probidade abarca diversos deveres, exigidos nas
relacdes juridicas, especialmente, os de veracidade, integridade, honradez e
lealdade, sendo decorréncia logica desse principio, o da boa-fé. Ambos os
principios oferecem a seguranca das relacdes juridicas e a sua auséncia, vicia

0 negocio juridico, por deturpar o consentimento das partes.

No que diz respeito ao contrato de trabalho, em especifico, o
empregaticio, discorre Amauri Mascaro Nascimento que ha mais de uma teoria
para explicar a natureza do ato introdutério do vinculo. A primeira é a teoria
contratualista, segundo a qual, sendo o vinculo entre empregado e empregador
um contrato, a vontade das partes esta na base do ato introdutorio, portanto, a
relacdo juridica inicia-se como decorréncia da autonomia privada. Ja para a
teoria anticontratualista, como a natureza do vinculo é ndo contratual, a
vontade ndo estd na base do ato introdutério. Ha também uma posicao
intermediaria designada teoria do ato-condi¢éo, na qual € necessaria a vontade
para criar o vinculo; os efeitos estdo predeterminados pelas normas juridicas e

constituido o vinculo, os efeitos sdo desencadeados. °

Atualmente, contudo, tais teorias encontram-se superadas, ndo mais se

discutindo a efetiva natureza contratual da relagdo de emprego, sendo a

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 467-468.
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vontade elemento essencial e presente na formac¢éo do vinculo empregaticio,
independentemente da existéncia de prévia discussdo acerca das clausulas

contratuais.

Ora, ao aceitar prestar servi¢cos, o empregado manifesta a sua vontade
de forma autdbnoma, anuindo com as condicdes pré-fixadas pelo empregador,

pela lei e pelas normas coletivas.

Pedro Paulo Teixeira Manus acredita ser preferivel designar a relacéo
patrdo-empregado como de natureza contratual, mas tendo sempre em mente
que, no Brasil, tanto o Estado (por meio da lei) quanto as organizacdes
sindicais (por meio das negociacdes coletivas) intervém no campo da vontade
individual, limitando aquela liberdade que caracteriza o contrato, a fim de

garantir um minimo tido como justo a ser assegurado ao empregado. ’

O artigo 444 da CLT evidencia a limitacdo a autonomia da vontade das
partes, vedando sejam pactuadas condi¢des contratuais menos favoraveis ao
minimo previsto em lei, sendo possivel, entretanto, ajustes em condi¢cdes mais

favoraveis ao empregado, eis que hipossuficiente perante o empregador.

Vislumbra-se aqui, o conhecido principio da protecdo a pessoa do
empregado, pois submetido ao poder de comando do empregador, detentor do

capital e do poder disciplinar.

Uma vez firmado o contrato de trabalho, s&o estabelecidas as
condi¢bes em que se desenvolvera referido contrato. E certo que a maioria das
clausulas estabelecidas advém da incorporacdo de normas legais ou
convencionais, contudo, outras emanam do mero exercicio da vontade privada,
em especial do empregador, como por exemplo, atribuicbes do empregado,
salario e forma de pagamento, local de trabalho e jornada a ser cumprida.

Considerando ser o contrato de trabalho de trato sucessivo, com sua
execucao prolongada no tempo e considerando a dinamica da prestacdo de
servicos, é muito comum a alteracdo daquilo que foi originalmente

preestabelecido.

" MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho . 142 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 50.
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Marcio Tulio Viana, ao tratar da relagdo de trabalho, elucida: “como
uma espeécie de argila, ela se molda incessantemente, ora pela vontade das

partes, ora pela vontade do Estado, ora pela vontade coletiva”. ®

Acerca da alterabilidade ou ndo das condi¢cbes do contrato de trabalho,
destaca Pedro Paulo Teixeira Manus que no trato das lides trabalhistas,
observa-se uma posicdo no sentido de que a regra geral as alteragbes
contratuais seria aquela da inalterabilidade do contrato, salvo quando houvesse
vantagem para o empregado. Na sua visdo, “ndo se pode pensar no contrato
de trabalho como inalteravel, pois isso significa ir contra sua prépria esséncia,

que é mutavel”. °

De fato, a medida que o contrato se executa, 0 mesmo se ajusta as

necessidades e possibilidades das partes.

Assim, inobstante as restricdes impostas pela lei, a alterabilidade é
inerente ao contrato de emprego, observando-se, contudo, os limites do art.

468 da CLT, a fim de que seja declarada valida a modificacao.

Quando da alteracdo, assim como na celebracdo do contrato, ha de ser
observado o contetdo minimo de direitos previstos na lei, na convencéo
coletiva, no acordo coletivo e na sentengca normativa e, ainda, 0S usos e
costumes, em especial os da propria empresa. Considerando que o contrato
também contém, ou pode conter, clausulas originadas da vontade das partes,
quanto a elas passa a existir um outro paradigma, representado pelo préprio

contrato e nao mais pela lei.

A alteracdo contratual, portanto, para ser admitida, depende de mutuo
consentimento dos sujeitos da relacdo de emprego e desde que nao haja
prejuizo do empregado. Assim, havendo modificacdo unilateral, por ato
patronal, € a mesma nula; tal como ocorre quando o empregado rejeita a

alteracdo proposta pelo empregador. De igual sorte, havera nulidade da

® VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . S&o Paulo: LTr, 1996, p. 235.
® MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho . Ibidem, p. 103.
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alteracdo quando posteriormente a sua implementacdo, o empregado verificar

ter sido prejudicial a mudanca.

1.2 Alteracao contratual subjetiva

Como outrora aduzido, sendo a relacdo de emprego de trato sucessivo
e, estando as partes obrigadas ao cumprimento de prestacdes continuas, é
comum a ocorréncia de alteracbes. As alteracdes subjetivas sdo aquelas
relativas aos sujeitos, que sao substituidos no curso do pacto laboral. Ja as

alteracdes objetivas sdo as atinentes ao contetdo contratual.

Enquadram-se nas alteracfes subjetivas a sucessédo de empresas e a
alteracdo na sua estrutura juridica, de modo que somente a figura do
empregador é objeto de modificacdo. Isto porque, dada a exigéncia de
pessoalidade quanto ao empregado, o mesmo ndo pode enviar um substituto

em seu lugar, inviabilizando, assim, a alteracao.

Em havendo a sucessédo empresarial, os empregados tém garantidos
os direitos normalmente a eles conferidos, como se nenhuma modificacéo
tivesse ocorrido. Tal protecdo se justifica em decorréncia do principio da
continuidade do contrato de trabalho e no principio da despersonalizacdo do

empregador.

Diante das regras peculiares aplicaveis a sucessdo empresarial, é
praxe que os doutrinadores tratem as alteragcbes subjetivas separadamente das
objetivas.

Portanto, como no presente estudo o foco estd nas alteracdes
objetivas, isto €, das clausulas contratuais, ndo serdo despendidas maiores

elucidacdes acerca da alteracéo subjetiva.

1.3 Alteracao contratual objetiva
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As alteragbes objetivas referem-se as clausulas contratuais ou
circunstancias que envolvem o contrato, afetando, assim, o conteudo do pacto

laboral.

Ora, quanto mais tempo o contrato durar, maiores as possibilidades de

sofrer modificacdes, tendo de amoldar-se aos imprevistos.

Carla Teresa Martins Romar assevera que, em regra, 0S autores se
baseiam em trés principais critérios classificatorios, quais sejam: a origem das

alteracées, seu objeto e seus efeitos. *°

Levando-se em conta a sua origem, isto é, a influéncia ou nédo da
vontade das partes nas modificacdes das condi¢cdes de trabalho, as alteragbes
classificam-se em obrigatorias ou voluntarias. As primeiras independem da
vontade dos contratantes, resultando de lei ou de norma coletiva; o contetdo
do contrato sofrerd influéncia de leis, de sentengcas normativas ou de
convencgdes coletivas de trabalho supervenientes a celebragdo do contrato.
Referida alterac&do ocorre e se justifica pelo principio da supremacia da ordem
publica, sobrepondo-se essas normas, de forma automatica, as clausulas

contratuais.

Por sua vez, as altera¢des voluntarias, sdo determinadas pela vontade
das partes, caracterizando-se unilaterais quando oriundas da vontade de
apenas uma delas, e bilaterais se decorrentes do consentimento de ambos o0s

contratantes.

Quanto ao objeto, ou conteudo do contrato, as alteracdes podem ser
qualitativas — referentes a qualidade do trabalho; quantitativas — referentes a
qguantidade de trabalho ou ao valor do salario e circunstanciais — referentes ao

local da prestagao de servigos.

Outrossim, acerca dos efeitos que geram as alteragbes contratuais,
estas se classificam em favoraveis, quando melhorem a situacdo de trabalho

do empregado, considerando-a como um todo, e prejudiciais, quando rebaixem

' ROMAR, Carla Teresa Martins. Alterac6es do Contrato de Trabalho : func&o e local .

Ibidem, p. 78.
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essa situacdo. Na primeira hipdtese, as alteracdes sdo licitas, enquanto na
segunda hipoétese, as mesmas sao ilicitas, pois contrarias ao direito, ensejando,
assim, conforme sejam advindas de ato do empregador ou do empregado,

consequéncias punitivas ou resilitivas do contrato de trabalho.

Marcio Tulio Viana divide as alteracbes objetivas em duas grandes
espécies: quanto ao trabalho e quanto ao salario; informando, ainda, que as
alteracdes podem ser classificadas quanto a fonte de onde brotam: podendo
surgir da vontade de ambas as partes, da vontade de uma delas e de outras
vontades — a do legislador, a do julgador, a das categorias. Quanto a fonte,
podem ser espontaneas ou compulsorias. Em relacdo aos efeitos produzidos,
podem ser intensivas, extensivas ou ambas simultaneamente e quanto as
formas pelas quais se manifestam podem ser expressas (escritas, verbais e

gestuais) ou tacitas. **

Feita esta breve elucidacdo, abordaremos os principais critérios

classificatorios: com base na origem, no objeto e seus efeitos.

1.4 Alteracdes contratuais e sua classificacéo
1.4.1 Classificacdo conforme a origem

As alteracdes contratuais podem advir da norma juridica, sendo, neste
caso, obrigatérias ou advir da vontade unilateral ou bilateral dos contratantes,

intituladas voluntarias.

As alteragfes obrigatorias, também chamadas normativas, sdo aquelas
oriundas de leis, convencdes e acordos coletivos ou sentencas normativas e,
independentemente da vontade das partes, em virtude do principio da
supremacia da ordem publica, sobrepfem-se as clausulas contratuais,
substituindo-as automaticamente. A titulo de exemplificacdo, cite-se o salario,
qgue é periodicamente reajustado conforme o decurso do tempo; uma decisédo
judicial proferida em acgdo civil puablica, por meio da qual os trabalhadores

' VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 243.
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tenham de realizar seus servicos em horario diferente do originalmente

contratado por conta da nulidade de acordo de compensacao de horarios.

J& as alteragBes voluntarias ou meramente contratuais sdo aquelas
que decorrem do concurso de vontade das partes, sendo unilaterais quando
advindas de apenas uma delas e bilaterais quando resultantes do

consentimento de ambos 0s contratantes.

Carla Teresa Martins Romar explicita sua discordancia quanto a
alteracao unilateral por iniciativa do empregado, vejamos:
Na realidade, a alteragdo unilateral € aquela procedida pelo
empregador, uma vez que em relacdo ao empregado é
impossivel que o0 mesmo altere 0 contrato ou sua execugao,
em face da atuagdo do bindmio poder diretivo/subordinacéo
juridica, formado dentro da relacdo de emprego.
Consideramos, por isso, uma inadverténcia afirmar que

qualquer das partes podera alterar o contrato, nos limites do jus
variandi, pois o empregado néo dispde dele. 12

De fato, entendemos que o poder de dire¢éo conferido ao empregador,
torna inviavel ao empregado a adocao de alteragdes nas clausulas contratuais,

sendo sua vontade sempre submetida ao consentimento do empregador.

Como em geral compete exclusivamente ao empregador o exercicio
unilateral da vontade, € necessario cautela para identificar se a modificacéo por
ele introduzida esta enquadrada como alteracdo contratual ou como jus

variandi.

O jus variandi consiste no direito de variar unilateral e voluntariamente,
pois depende exclusivamente da vontade do empregador decorrente do
exercicio do poder de direcdo e incide naquilo que nao foi objeto de previséo
especifica nas clausulas contratuais, podendo o empregador, dentro de certos
limites, introduzir variacdes em relacdo a prestacdo de servico do empregado e

a organizacado empresarial.

> ROMAR, Carla Teresa Martins. Alterac6es do Contrato de Trabalho : func&o e local .

Ibidem, p. 79.
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Tal direito patronal ndo atinge o conteudo basico do contrato de
trabalho, isto €, suas clausulas essenciais, mas somente aspectos

circunstanciais que o integram, a fim de viabilizar a continuidade do contrato.

A alteracdo contratual, por sua vez, diz respeito as modificacbes das
proprias clausulas do contrato, expressas ou tacitas, como as atinentes ao
quantum salarial, funcéo exercida, localidade da prestacao de servico, jornada
de trabalho, turno de trabalho, etc, sempre de natureza substancial, atingindo o

conteudo basico e ndo apenas aspectos circunstanciais do contrato.

Altera-se 0 conteddo essencial quando ha modificacdo do
originalmente ajustado entre os sujeitos da relacao juridica de emprego, assim
como das clausulas obrigatoriamente inseridas no contrato por forca de lei ou

de norma coletiva.

Neste contexto, oportuno notar que aspectos circunstanciais da
prestacao laboral, desde que tenha havido pactuacao ticita ou expressa entre
0S contratantes, podem ser erigidos a condicdo de clausulas contratuais,
quando, entdo, a modificacdo atinente a tais aspectos, mesmo que

circunstanciais, sujeita-se ao disposto no artigo 468 da CLT.

O jus variandi possui como limites justamente as clausulas essenciais
do contrato de trabalho e as necessidades reais da empresa, devendo ser

utilizado com razoabilidade, sendo vedado seu uso indiscriminado e abusivo.

Ora, as clausulas essenciais sdo dotadas de obrigatoriedade, nao
podendo, destarte, ser modificadas, a fim de garantir as partes a necessaria
seguranca juridica, evitando-se que o empregador, economicamente mais
forte, imponha ao empregado constantes alteracdes. E a aplicagdo do principio
fundamental da obrigatoriedade da convencdo ou pacta sunt servanda,

retratado no ja citado artigo 468 da CLT.

As caracteristicas peculiares que revestem o Direito do Trabalho,
associadas ao principio protetor, ndo autoriza as partes alterar unilateralmente
as clausulas contratuais e quanto as alteragdes bilaterais somente terdo

validade se nado acarretarem prejuizo ao empregado.
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Ao tratar do tema, Nélio Reis pontua:

Se o contrato €, na frase consagrada pelos praxistas, lei entre
as partes, se a lei obriga a todos, indistintamente, e pela
mesma forma, permitir a um dos sujeitos da obrigacdo a
faculdade de altera-lo ao seu talante seria consagrar um
principio violador da norma imperativa, que passaria a obrigar
apenas uma das partes, com 0 que nao se coaduna a ideia do
contrato. =

Temos aqui, o principio da inalterabilidade unilateral do contrato, o
qual, entretanto, ndo € absoluto, sendo mitigado pelo exercicio do jus variandi e
pelo proprio legislador, que prevé expressamente, em certas situacoes, a
possibilidade de alteracdes unilaterais, de modo a permitir a empresa alcancar

os fins sociais e econémicos almejados.

Cite-se, por exemplo, o paragrafo Unico do artigo 468, o qual néo
considera alteracdo unilateral a determinacdo do empregador para que 0O
empregado volte ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio
do cargo de confianga; bem como o 8 2°, do artigo 469 da CLT, que autoriza a
transferéncia quando ocorrer extincdo do estabelecimento no qual trabalhava o

empregado.

A doutrina, ainda, prevé outras excecdes além das legais, quais sejam:
alteracdes oriundas de necessidade premente da empresa e as benéficas ao
empregado. Na primeira hipotese, a validade das alteracbes unilaterais esta
submetida a sua curta duracdo, podendo, na visdo de Méarcio Tulio Viana,
trazer prejuizo ao empregado, desde que de infima relevancia, se comparado

ao que a empresa teria, caso ndo procedesse a alteracao contratual.

As alteracdes bilaterais, por sua vez, advém do muatuo consentimento
entre os contratantes, havendo um concurso de vontades. Assim, se quando da
celebragdo do contrato, as partes convencionaram livremente seu conteudo, na
sua execucao, podem, a qualguer momento, alterar suas clausulas, desde que

haja consentimento de ambas.

¥ REIS, Nélio. Alteracdo do Contrato de Trabalho . Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p.

115.
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Contudo, para serem licitas, as alteracbes ndo podem implicar em
prejuizo ao empregado. O prejuizo, como afirma Marcio Tulio Viana “é a pedra
de toque das alteracOes bilaterais. Sinaliza que o equilibrio composto na
contratacdo foi decomposto na novacdo e pode ser recomposto pela

resisténcia”. 1*

Na alteracdo contratual que gere prejuizo ao empregado presume-se
de forma absoluta que houve vicio de consentimento (erro, dolo, coacdo,
simulacdo ou fraude) do empregado ao aceita-la, na medida em que
dificilmente alguém consentiria em modificar as condicbes do contrato em
detrimento do proprio interesse, salvo se constrangido, fisica, econémica ou
moralmente a fazé-lo. Por esta razao, inclusive, constitui principio do Direito do
Trabalho a irrenunciabilidade dos direitos, que visa fortalecer a manutencéo
dos direitos do trabalhador mediante a substituicdo de sua vontade pela da lei,

ja que perante o empregador assume posi¢cdo mais fragil.

Quanto ao prejuizo, sua constatacao € feita com base nas condicbes
originais estipuladas no contrato, podendo ser direto ou indireto; material ou
imaterial; atual ou futuro, mas sempre certo, oriundo de circunstancias

contemporaneas, bastando que seus efeitos sejam previsiveis.

Ndo € demasiado salientar que a alteracdo aqui tratada € aquela
levada a efeito no campo da negociacdo individual entre empregado e
empregador, pois em se tratando de negociacao coletiva, ndo ha aplicacao do
disposto no artigo 468 da CLT em matérias que envolvam salario e duragéo do
trabalho, pois a Constituicdo Federal permite a alteracéo prejudicial, a teor do
artigo 7¢ incisos VI, Xl e XIV.

1.4.2 Classificacdo conforme o objeto

No tocante ao objeto ou conteudo contratual, as alteracdes se

subdividem em: a- qualitativas — atinentes a qualidade do trabalho; b-

 VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 244.
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guantitativas — referentes a quantidade de trabalho ou ao valor do salario e c-

circunstanciais — alusivas ao local de prestacao de servicos.

1.4.2.1 Alteragao qualitativa

Ao tratarmos da alteragcdo qualitativa, faz-se pertinente tecermos
alguns comentarios acerca da qualificacdo profissional e da empresa, eis que a
qualificacdo constitui elemento essencial a todo contrato de trabalho, por meio

da qual se determina a natureza especial dos servicos contratados. Vejamos:

Extrai-se do artigo 444 da CLT, que ndo ha uma exigéncia no sentido
de se fixar de forma inequivoca, a natureza especifica da prestagéo de servigcos
a gue se obriga o trabalhador, quedando-se a declarar que é permitida a livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, as normas coletivas e as decisfes das
autoridades competentes. E, por sua vez, o artigo 456 da CLT, assevera que a
falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a
que o empregado obrigou-se a todo e qualquer servico compativel com a sua

condicao pessoal.

Pelo teor da legislacdo temos que, em nao sendo, quando da
contratacao, individualizados integralmente os servigos, o trabalhador obriga-se
a se submeter ao poder de diregcdo do empregador na fixacdo da natureza
qualitativa e quantitativa das suas obrigacbes, o que, diga-se, termina por
conferir a uma das partes uma amplitude de poderes dissociada da igualdade

contratual preconizada pela lei trabalhista.

A qualificacdo profissional do trabalhador pode ser aferida de forma
objetiva, conforme a natureza do trabalho por ele normalmente executado ou o
seu diploma profissional e, de forma subjetiva, também conhecida como
contratual, eis que advém das condic¢des fixadas pelo contrato entre as partes,

podendo, frise-se, ndo corresponder a objetiva.
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Para Nélio Reis a qualificacdo contratual ou subjetiva tem um valor
muito maior, prevalecendo contra a objetiva, na medida em que fixa para o

trabalhador a natureza dos seus direitos e obrigacées perante o empregador. *°

Sobre o assunto, cite-se interessante ementa extraida do C. TST, in

verbis:

DIFERENCAS SALARIAIS - ACRESCIMO DAS TAREFAS DE
ENCARREGADO DE LIMPEZA AS ATRIBUICOES DE VIGIA
PLUS SALARIAL INDEVIDO ALTERACAO CONTRATUAL
OBJETIVA NAO LESIVA. Segundo a melhor doutrina, a
alteracdo unilateralmente _promovida pelo empregador nas
tarefas atribuidas ao empregado é licita, quando a qualificacdo
profissional deste é respeitada e ndo se verificam efetivos
prejuizos qualitativos, quantitativos e circunstanciais. Na
hipotese, as atribuicbes de vigia originalmente pactuadas,
foram acrescidas as de encarregado da limpeza. Ambas as
funcdes restringem-se a pratica de atos materiais concretos,
cuja execucdo ndo requer conhecimentos técnicos ou
especializados, nem envolve o0 exercicio de poderes de
gualquer natureza. Em circunstancias que tais, o_exercicio
simultdneo _de uma e outra (funcdes) ndo representa
majoracado, quer de responsabilidades, quer de carga horéaria,
de tal forma que ndo ha permissivo legal que respalde ou
justifique o pagamento do plus salarial concedido ao
reclamante. Recurso de revista conhecido e provido. 16

Ainda, para efeito de fixacdo da natureza dos servicos, temos a
qualificacdo da empresa, que pode ser externa ou interna. A primeira diz
respeito aos principais fins da empresa, definindo a sua posi¢cdo, como por
exemplo, empresa de transporte. J& a qualificacdo interna € a subdivisdo da
empresa em setores necessarios a realizacdo dos seus fins, pela divisdo do
trabalho. Utilizando-se do ja citado exemplo, a empresa de transporte se
subdivide em secdo de vendas de passagens, a de veiculos, a dos escritérios,
etc.

Neste contexto, temos a incidéncia do principio da inalterabilidade
qualitativa do contrato, por meio do qual, o trabalhador ndo esta obrigado a

prestar servicos diversos daqueles para os quais foi contratado, podendo,

* REIS, Nélio. Alteracdo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 105/106.
'® TST, RR-521/2006-0094-04-00, 12 T., Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DJ 31.10.2008.
(grifamos)
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entdo, recusar eventual alteracdo na natureza especifica da prestacdo de

Servicos a que se comprometeu.

A alteragdo de funcdo, por ser uma das principais modalidades de
alteracdo contratual, serd abordada em topico proprio de forma um pouco mais
detalhada.

1.4.2.2 Alteracdo quantitativa

A alteracdo quantitativa interfere, para mais ou para menos, no
conteudo da prestacao de servico, referindo-se ao tempo (jornada e horario de

trabalho), ao salario ou a forma de producéo.

Disciplina Nélio Reis, que referida alteracdo deve ser examinada com
base nas seguintes hipGteses: a- exigéncia de servigcos superiores as for¢as do
trabalhador; b- reducdo do trabalho com consequente reducéo de salarios e c-

alteracdo do tempo de prestacéo do trabalho. *’

Os servicos superiores as forcas do trabalhador sdo aqueles que lhe
esgotam as energias laborais, seja no aspecto fisico ou intelectual, assim como
0S que excedem a sua competéncia profissional. Ocorrendo alteracdo que
acarrete servico superior as suas forcas, poderda o trabalhador rescindir o

contrato com base na justa causa patronal, a teor do artigo 483, ‘a’, da CLT.

Deve-se ponderar, por oportuno, que (i) a prorrogacdo do horario
normal de trabalho, dentro dos parametros legais, ndo se confunde com a
exigéncia de servigos superiores as forcas do trabalhador, sendo possivel ao
empregador alterar, neste caso, as condi¢oes quantitativas do trabalho e (ii) a
qualificacdo profissional informada pelo trabalhador quando da contratacéo
possibilita ao empregador exigir os servigos nela compreendidos, sem que haja

alteracdo quantitativa.

A reducédo do trabalho com reducédo do salario também é hipdtese de

alteracao quantitativa.

' REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 118.
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Ao tratar do assunto, Mario de La Cueva dispoe:

Em virtude da relacdo de emprego se obriga o trabalhador a
colocar sua energia a disposi¢do do patrdo e este a pagar, por
esta prestacdo, determinado salario. O cumprimento da
obrigacdo do trabalhador ndo depende exclusivamente dele,
por isto que € necessério que o patrao estabeleca as condigbes
e coloque o trabalhador em situacdo de cumprir esta obrigacao,
sendo a isto 0 que se denomina a obrigacao de proporcionar o
trabalho. *

A reducdo quantitativa de trabalho que culminarda em consequéncias
econbmicas para o empregado submete-se ao principio da irredutibilidade
salarial, admitida excepcionalmente, para preservar bem maior e mediante

negociagao coletiva.

A irredutibilidade, porém, é possivel na hipétese de trabalho por
producdo, em que a remuneracdo esta condicionada a execucdo de maior ou
menor quantidade. Nestes casos, ainda, se a reducdo do trabalho afetar
sensivelmente a importancia dos salarios, o trabalhador podera rescindir o
contrato, com base na justa causa patronal, nos termos do artigo 483, ‘g’, da
CLT.

Acerca da alteracdo do tempo de prestacdo do trabalho, vale salientar
gue uma das conquistas mais significativas dos trabalhadores foi a limitacdo da

jornada de trabalho.

A jornada de oito horas é norma geral integrante das legislacdes da
quase totalidade das nacgdes, inclusive do Brasil, que desde a Constituicéo
Federal de 1937, tem assegurado esse direito aos trabalhadores.

Uma vez observados os limites legais, as partes podem estabelecer
condi¢gbes especiais de duragdo do trabalho, prevalecendo a regra de que
apenas 0 consenso permite a alteracdo. Portanto, ndo pode o empregador

alterar o que foi convencionado, majorando a duracdo do trabalho além do

® DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo . México, 1943, p. 484. Apud REIS,
Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 121.
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tempo fixado, salvo os casos de compensacdo ou prorrogacdo de horas

legalmente previstas, estas ultimas, mediante aumento da remuneracao.

O legislador limitou-se a estipular o tempo maximo da duracdo dos
servicos, podendo as partes livremente convencionar dentro do limite legal o
que melhor atender aos seus interesses. Aqui, a vontade do empregador é
soberana, porém, ressalta Nélio Reis, “afastada a transposi¢cdo do trabalho
diurno para noturno, num ou noutro pode o empregador escolher e variar

livremente na fixacdo de qual horario que atende aos interesses superiores da

producéo”. *°

De acordo com o atual entendimento dos tribunais, o ordenamento
juridico ndo impede a alteracdo do turno de trabalho, sobretudo de noturno
para diurno, haja vista que o trabalho noturno é prejudicial a saude do
trabalhador e ao convivio familiar. Ademais, em tal situacdo, o empregador

esta agindo no exercicio do jus variandi.
Neste sentido, seguem algumas ementas:

ADICIONAL NOTURNO - ALTERACAO DO TURNO DE
TRABALHO DE NOTURNO PARA DIURNO — SUPRESSAO —
LEGALIDADE - Alteracdo do turno de trabalho noturno para
diurno. Supressao do adicional noturno. A modificacdo do turno
de trabalho de noturno para diurno justifica a redugéo salarial,
conforme previsto na Sumula n° 265/TST, segundo a qual a
transferéncia para o periodo diurno de trabalho implica na
perda do direito ao adicional noturno. 20

RESCISAO INDIRETA - ALTERAGCAO DE TURNO DE
TRABALHO - Diante da inexisténcia de comprovacgéo capaz de
evidenciar a alteracdo contratual lesiva ao recorrente, com
evidente prejuizo, caracteriza-se o jus variandi do empregador.
Ao alterar o turno do empregado de noturno para diurno age na
faculdade que advém do seu poder diretivo, podendo realizar
modificacBes e variacdes na prestacdo dos servicos conforme
as circunstancias que envolvem o ambiente de trabalho. 2

1.4.2.3 Alteragao circunstancial

Y REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 125.

% TRT 12 Regido, RO 00308008120075010076, 62 T., Rel. José Antonio Teixeira da Silva, j.
29.10.2008, p. 16.12.2008.

2L TRT 12 Regido, RO 01083004420095010016, 62 T., Rel. Marcelo Antero de Carvalho, j.
24.08.2011, p. 30.08.2011.
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A alteragéo circunstancial se relaciona com o local da prestacéo dos
servicos, abarcando desde a mera mudanca de sala (lugar) até a alteracdo de
cidade (localidade). Mauricio Delgado Godinho relata, ainda, que tal alteracéo
também engloba a forma de contraprestacdo salarial (salario utilidade versus

salario em moeda, v.g). %

De acordo com o artigo 469 da CLT, a regra € a inalterabilidade do
local de trabalho, contudo, excepcionalmente, a transferéncia € possivel nos
seguintes casos: a que ndo acarreta mudanca de domicilio; aos exercentes de
cargos de confianca; nos contratos que tenham como condi¢cdo implicita ou
explicita, a transferéncia, quando esta decorra de real necessidade de servicgo;
na ocorréncia de extingéo de estabelecimento e, temporariamente, em caso de
necessidade de servico, com o pagamento de um adicional de 25% sobre o

valor do salario, enquanto durar a situacao.

Antes da CLT, inexistia lei que dispusesse sobre a transferéncia do
local de trabalho e a jurisprudéncia entendia que, quando a transferéncia do
empregado ndo fosse proibida pelo contrato, era permitida, uma vez que néo

lhe estava assegurada a permanéncia em determinado local. %

E, tal se dava tanto em relagdo ao empregado instdvel como ao
estavel, possuindo o empregador autonomia e liberdade em transferir os
empregados de local, desde que nao lhes fosse rebaixado o salario, nem que

Ihes ferisse a dignidade, com inferiorizagao da categoria.

Ao tratar do tema, Nélio Reis faz interessante abordagem acerca do
cumprimento das obrigacdes, em especial o lugar do pagamento.

O lugar do pagamento determina onde o devedor pode liberar-se e o
credor tem o direito de exigir. Em regra, serd no domicilio do devedor, para
favorecé-lo, salvo se as partes convencionarem diversamente, eis que 0
contrato faz lei entre as partes, ou se o contrario resultar da lei, da natureza da

obrigacdo ou das circunstancias, a teor do artigo 327 do Cédigo Civil.

2. DELGADO, Mauricio Godinho. AlteracBes Contratuais Trabalhistas . S&o Paulo: LTr, 2000,

p. 43.
> BERNARDES, Hugo Gueiros. O Contrato de Trabalho e sua Alteracdo . S&o Paulo: LTr,
1975, p. 57.
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Sobre o tema, assevera Luigi de Litala:

a expressao pagamento (solutio rei) € adotada pelo legislador
no sentido de cumprimento, extingdo em género da obrigacéao,
no sentido da observancia do dever de fazer quanto se deve,
pelo que, na locagéo de servico, o adimplemento da prestacéo
deve, no siléncio, ser cumprido no lugar onde a prestacao foi
pactuada. 24

No contrato de trabalho, especificamente, 0 pagamento consiste na
prestacao de servigcos, por parte do empregado e na prestacdo de salarios por

parte do empregador.

Uma vez determinado o lugar do pagamento, ndo é dado a nenhum
dos contratantes altera-lo, sem que haja um novo, formal e ulterior acordo, a
menos que resulte com toda evidéncia que a alteracdo ndo acarreta o menor

dano a qualquer das partes.

Assim, para que haja alteracdo do local de pagamento, isto €, da
prestacdo de servigos, faz-se necessario o consenso entre as partes, tal como
ocorrido quando da formacédo do vinculo obrigacional, eis que se trata de uma

alteracéo de clausula essencial do contrato.

Ao empregado compete decidir se podera ou ndo, de acordo com as
circunstancias, trabalhar neste ou naquele lugar, considerando aqui o ambito
geografico, e esta definicdo ele a realiza ao aceitar as condi¢fes iniciais do
contrato, onde a transferéncia estard compreendida de forma positiva ou

negativa.

Sustenta Nélio Reis que formaram-se duas correntes acerca da

possibilidade de transferéncia, uma restritiva e outra extensiva.

A primeira delas possui como principal defensor estrangeiro Umberto

Pipia, que ao estudar a fixacdo do lugar da prestacao do servico, discorre:

Faz parte da imutabilidade da prestacdo igualmente o lugar em
qgue deve esta ser efetuada, e que é aquele estabelecido no
contrato. No siléncio deste, se presume como lugar da
prestacdo aquele onde o contrato foi estipulado.

* LITALA, Luigi de. Il Contrato di Lavoro . Torino, 1937, p. 205. Apud REIS, Nélio. Alteracéo
do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 170.
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Consequentemente, uma empresa que possua mais de um
estabelecimento e em lugares diferentes, ndo pode transferir
para outro estabelecimento o trabalhador contratado em
estabelecimento diverso daquele onde presta seus servicos. ®

7

Ja a segunda corrente € representada por Paolo Greco, segundo o
qual o direito de transferéncia do empregador € um real e legitimo interesse da
empresa, sendo justa a transferéncia ndo s6 entre varios estabelecimentos da
empresa, como a de uma zona para outra na hipétese de vendedores

viajantes. %

Entre ambas as correntes, ha autores menos radicais, como Luisa Riva
Sanseverino, para quem a faculdade de deslocacéo € legitimamente exercida
pelo empregador, desde que esta seja substancial e prevalentemente
justificada pelas exigéncias técnicas da empresa, e em particular do

estabelecimento ao qual o trabalhador esta ligado. *

Acerca da alteracdo circunstancial, teceremos mais detalhes em

capitulo proprio.

1.4.3 Classificacdo conforme os efeitos

Quanto aos efeitos das alteracdes, as mesmas podem ser favoraveis

ou desfavoraveis ao empregado.

As favoraveis implicam numa melhora da situacdo de trabalho do
empregado e, por traduzirem um patamar de direitos superior ao padréo
normativamente fixado, segundo Mauricio Godinho Delgado, tendem a ser

sempre validas. %

% PIPIA, Umberto. Nozioni di Diritto Industriale . Milano, p. 74. Apud REIS, Nélio. Alteracéo

do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 175.

?® GRECO, Paolo. Il Contrato di Lavoro . Torino, 1939, p. 257-258. Apud REIS, Nélio.
Alteracdo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 177.

2’ SANSEVERINO, Luisa Riva. Corso di Diritto del Lavoro . Padova, 1937, p. 241-242. Apud
REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 177.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 122 ed., Sdo Paulo: LTT,
2013, p. 1039.
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Ora, ao oferecer uma melhoria contratual ao empregado, o empregador
nao necessita de sua anuéncia para a concretizacdo da alteracdo, eis que
benéfica. Servem como exemplos: aumento salarial espontaneo (sem aumento
de tarefas ou de responsabilidade funcional) ou diminuicdo da jornada de
trabalho (sem diminuicdo do salario). Da mesma forma, quando o empregado
oferece o empregador alguma vantagem isenta de contrapartida, como um

servico mais rapido e eficiente.

As alteracbes desfavoraveis, em regra, ainda que por mutuo
consentimento, sdo consideradas ilicitas, a teor do artigo 468 da CLT e
somente serdo validas, quando expressamente autorizadas por lei ou norma
coletiva, assim como quando decorrentes do exercicio regular do jus variandi,

de forca maior ou de crise conjuntural.

Para abstrair a licitude ou ndo das alteragcbes desfavoraveis,
poderiamos partir da premissa de que todas as alteracdes, se unilaterais,
implicariam em presuncdo absoluta de prejuizo e, portanto, seriam ilicitas.
Entretanto, tal ndo € veridico, ao passo que em situagBes especiais, as

alteracdes mesmo unilaterais séo licitas.

A titulo de exemplo, cite-se o paragrafo Unico do artigo 468 da CLT, o
qual autoriza o retorno ao cargo efetivo e o 8§ 2°, do artigo 469 da CLT, que
autoriza a transferéncia na hipotese de extingdo do estabelecimento em que o

empregado trabalhar.

Ao tratar do assunto, Nélio Reis discorre que, em face de um acordo,
onde as partes livremente debateram as novas condicbes a serem
introduzidas, ndo se deve decretar a sua nulidade com a simples alegacao de
que elas implicaram para o trabalhador numa desvantagem de qualquer
espécie. Apenas a prova da vontade viciada, com a apuracdo de vicios do

consentimento possibilitaria a declaracéo judicial da alteracdo acordante. *°

* REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 116.
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Quando o empregado se insurge contra uma alteragdo nula, esta
exercendo o direito de resisténcia, dai podendo resultar o restabelecimento do

status quo ante ou a rescisao indireta do contrato.

Acerca do jus variandi, que autoriza a alteracdo desfavoravel, se

exercido regularmente, cuidaremos de forma mais detalhada oportunamente.

1.5 Previséo das alteracdes contratuais na legislac  ao

Diferentemente do que se da por ocasidao da formacéo do contrato, em
que ha uma liberdade relativa de convencionar determinadas condi¢des, no
ambito da alteragao contratual, aumenta a intervencado do Estado na vontade
das partes, de modo que se da nova pactuacdo resultar prejuizos ao

trabalhador, tal sera nula.

E certo que tanto na celebracéo do contrato, quanto em sua alteragao,
h&a um conteddo minimo de direitos a ser observado, conforme o disposto na
lei, nas normas coletivas e na sentenca normativa; além dos usos e costumes,

sobretudo os da prépria empresa.

Héa de se considerar, também, o disposto em regulamento de empresa,

desde que contenha dispositivos substancialmente contratuais.

Originariamente, o regulamento € ato unilateral do empregador, sendo
possivel a este, no exercicio do poder diretivo, modificar seu conteudo.
Contudo, uma vez que os empregados aderem ao regulamento, tacita ou
expressamente, as clausulas regulamentares se tornam bilaterais, integrando

automaticamente o contrato individual de trabalho.

Acerca do assunto foi editada a Sumula 51 do TST, a qual dispde em

seu item I:

“As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apos a

revogacao ou alteracdo do regulamento”.
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A regra de inalterabilidade contida no item acima, vale dizer, atingem
apenas as clausulas contratuais individuais, ndo aplicando-se as clausulas
contratuais coletivas, as quais podem revogar ou alterar vantagens deferidas
anteriormente, pois submetidas a um sistema contratual diferenciado, no qual

as partes contratantes estdo num plano de igualdade.

E que na negociagdo coletiva uma aparente perda pode significar um

ganho real, o acréscimo de garantia ou o afastamento de um mal mais grave.

Retomando a questdo atinente ao contrato, tendo em vista que, em
regra, 0 mesmo também possui clausulas originadas da vontade das partes, no

tocantes a estas, a referéncia passa a ser o proprio contrato e nao mais a lei.

As clausulas, sejam oriundas da lei ou do consenso, podem sempre ser
substituidas por outras no sentido vertical para cima, isto €, podem ser

superadas. Neste sentido, é o disposto no artigo 444 da CLT.

Aqui, vale distinguir as clausulas coincidentes com a lei daquelas
elaboradas pelas partes, sendo que as primeiras somente podem ser
substituidas, se superadas; enquanto as segundas admitem a substituicdo no
sentido horizontal, ou seja, € possivel caminhar de um minimo em direcdo a

outro minimo.

Da leitura do artigo 468 da CLT, observa-se que sua primeira parte
objetiva preservar ambos o0s contratantes, admitindo apenas alteracdes
consensuais, ao passo que a segunda parte tutela apenas o trabalhador, em
virtude do desequilibrio revelado pela alteracdo que o prejudica. Tal se justifica,
por ser o empregado hierarquicamente subordinado ao empregador e pela
inexisténcia da garantia de emprego, de modo que o empregado pode ser
forcado a concordar com determinada alteracdo, mesmo prejudicial, ou nao

abstrair as consequéncias de referida alteracao.

Ao falar em prejuizo, a lei ndo se restringe a questdo econémica, de
cunho salarial, englobando todas as hipéteses em que da alteracdo resultar

gualguer dano ao empregado.



37

O prejuizo pode ser direto ou indireto; material ou imaterial; atual ou
futuro, porém, sempre certo, decorrente de circunstancias contemporaneas.
Marcio Tulio Viana exemplifica: direto, se houver rebaixamento; indireto, se
trouxer exclusividade; material, se subtrair um prémio; moral, se censurar a
palavra; atual, se ampliar a jornada; futuro, se trocar o salario variavel pelo fixo,

as vésperas de um “boom” previsivel nos negocios. *°

Nas alteragBes unilaterais, ha, em principio, presung¢do absoluta de
prejuizo, contudo, em certas situacdes o rigorismo da lei é atenuado,

possibilitando a ambos os contratantes promover alteracdes licitas.

Neste sentido, temos o paragrafo Unico do artigo 468, da CLT, no qual,
mantendo a coeréncia, o legislador, ao invés de excepcionar, diretamente, a
regra proibitiva, preferiu rejeitar as alteragcbes como tais, ao descrever: “Nao se

considera alteracdo unilateral (...)".

Ja no artigo 469, 8§ 2° da CLT, o legislador sem afirmar ou negar que
se tratava de alterac&o unilateral, apenas enunciou a regra permissiva: “E licita

a transferéncia (...)".

Além das situacOes especiais acima, previstas em lei, a doutrina
acrescenta as alteracdes unilaterais benéficas ao empregado e as decorrentes
de necessidade imperiosa da empresa, desde que sejam de curta duracéo.

Observa-se que embora o artigo 468 da CLT consagre o principio da
inalterabilidade contratual, é fato que por ser o contrato de trabalho de trato
sucessivo e sujeito ao principio da continuidade, a alterabilidade tornou-se

regra, sendo da esséncia do contrato.

Entretanto, referida mutabilidade, para ser valida, ndo pode resultar
prejuizo ao empregado, o que, nas palavras de Pedro Paulo Teixeira Manus,
se encontra em perfeita consonancia com o principio da isonomia, por meio do

qual se estabelece uma igualdade real entre as partes contratantes. *

% VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 245.
¥ MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho . Ibidem, p. 105.
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Por oportuno, vale ressaltar que a propria Constituicdo Federal, em seu
artigo 7°, VI e Xlll, embora estipule a irredutibilidade salarial e o limite da
jornada de trabalho, autoriza a mudanca destas condicdes, desde que por meio
de negociacéo coletiva, flexibilizando, assim, a regra geral da imodificabilidade
das condi¢Bes do contrato de trabalho. Tal se fez necessario em decorréncia
da crise econ6mica mundial associada ao ritmo acelerado do desenvolvimento

tecnoldgico.

No préoximo capitulo, cuidaremos, especificamente, das alteracdes
contratuais atinentes a funcéo e ao local de prestacdo de servigos, por serem
estas as modificagdes mais intrincadas no ambito laborativo, possuindo esta

ltima, inclusive, dispositivos legais especificos que a regulamentam.
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Capitulo Il

Alteracdes contratuais em espécie

2.1 Alteracao de funcao

No contrato individual de trabalho é de fundamental importancia a
fixacdo, pelo menos aproximada, dos servicos que devem ser prestados,
conforme a qualificacao profissional do trabalhador, sendo que na inexisténcia
de cladusula expressa a respeito da qualificacdo, a condigcdo pessoal do
empregado determina, embora de forma mais ampla, os servicos que deve

prestar, a teor do artigo 456, paragrafo unico da CLT.

A qualificacao profissional, nos dizeres de Octavio Bueno Magano, é o
conjunto de aptiddes do empregado, enquanto a funcdo € o conjunto de tarefas
de que se ocupa efetivamente o trabalhador e, em havendo divergéncia entre a

qualificacdo e a funcéo, deve prevalecer esta Ultima. *

A qualificagdo profissional, conforme ensinamentos de Luisa Riva

Sanseverino:

“Compreende dois elementos extremamente variaveis e contingentes:
um, subjetivo, formado pela capacidade profissional de cada trabalhador, e

outro, objetivo, pela destinacdo qualitativa do trabalho em cada empresa”. *

Alice Monteiro de Barros, por sua vez, assevera que a qualificacdo
profissional retrata, em ultima analise, a funcdo que o empregado exercera na
empresa, distinguindo-se da habilitagdo, que corresponde a capacitacdo para o
exercicio de determinada profissdo. Prossegue referida autora, aduzindo:

Se as partes ndo fizeram referéncia a qualificacdo profissional
no contrato, tampouco conseguiram comprova-la, presume-se

gue o “empregado obrigou-se a todo e qualquer servigo
compativel com a sua condi¢cdo pessoal” (art. 456, paragrafo

%2 MAGANO, Octavio Bueno. Modificagdes do Contrato de Trabalho . Disponivel em: <http://

biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/139/30.pdf> Acesso em 11 ago. 2013.

% SANSEVERINO, Luisa Riva. Trattato de Borsi-Pergolesi . Padova, Cedam, vol. 1, 1939, p.
177-178. Apud GRILLO, Umberto. Alteracdo do Contrato de Trabalho . Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1990, p. 69.
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Unico, da CLT), o que significa que o servico devera ser
compativel com sua habilitacdo, se a possuir, ou, caso
contrario, com a habilidade profissional de que dispuser.34

Assim como outras condi¢cdes do contrato de trabalho, a fungdo, com o
decorrer do tempo, também pode ser modificada, desde que a alteracdo seja
bilateral e ndo gere prejuizo ao empregado. As alteracdes unilaterais seréo

toleradas apenas quando realizadas no exercicio estrito do jus variandi.

A alteracdo do contrato, no que concerne a natureza do cargo

ocupado, pode se dar sob a forma de promocéao, rebaixamento e retorno.

Por meio da promocédo, o empregado € transferido de uma categoria

para outra superior, com vantagens efetivas.

Aspecto dos mais importantes consiste em verificar a que categoria
pertence o trabalhador e para a qual ele sera direcionado, podendo a
promocao implicar em transferéncia de uma categoria para outra da mesma

natureza, de natureza afim ou diferenciada.

Categoria da mesma natureza é aguela compreendida no ambito da
mesma qualificacdo profissional, sendo a promocdo a passagem de uma
posicao inferior para outra superior, com vantagens profissionais e econémicas.
Aqui, acentua Nélio Reis, ndo é dado ao empregado o direito de recusar a
promocao, pois tal implicaria em prejuizo dele préprio e de sua familia, assim

como da empresa, que lhe requer a capacidade em lugar mais vantajoso. *°

Ja a categoria de natureza afim consiste naquela em que a qualificacado
do trabalhador possui pontos de semelhanca e contato com outra imediata ou
mediata. A titulo de exemplo de categorias afins, cite-se o propagandista, que
envolve apenas a divulgacdo das qualidades do produto, em relagdo a do
vendedor pracista, que se encarregara de vender, procedendo a nova
propaganda ou completando a primeira. Nesta hipotese, o direito de recusa do
trabalhador em aceitar a promocdo também sofre limitagdes, contudo, em

propor¢cao menor do que na alteracéo para categoria de idéntica natureza.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . 62 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: LTr,
2010, p. 850.
* REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 153.



41

Quanto a promocgdo entre categorias de natureza diferenciada, o
trabalhador pode a ela se opor, desde que invoque o aspecto da alteracéo

contratual em que ela implica.

Ora, nas categorias idénticas e afins ha uma presuncéo de que ndo ha
interesse do trabalhador na recusa, existindo interesse social da producdo na
melhoria das condi¢bes de trabalho. J& na diferenciada, o Unico interesse
fundamental é o do trabalhador em face ao do empregador. Ao mudar a
categoria, havera uma alteracdo na natureza do trabalho, obrigando o
empregado a uma nova adaptacdo, o que termina por contrariar a ideia de

melhoria e desenvolvimento ligada ao conceito de promogéo.

Acerca do tema, Alice Monteiro de Barros defende que o empregado
podera recusar a promocao, desde que reste comprovado que ele ndo tem
aptiddo para assumir as novas atribuicdes, por gerar-lhe sacrificios ou

transtornos sem vantagens compensatorias ou por outra justificativa razoavel.
36

No mesmo sentido, é o entendimento de Umberto Grillo, para quem a
recusa a promocdo é uma prerrogativa do empregado, pois pode lhe trazer
prejuizos em razéo do local de trabalho, do horario ou até mesmo por razées

pessoais. *’

Tratando-se, porém, de empresa que possua quadro de pessoal
organizado em carreira torna-se mais complexa a recusa da promocao por
parte do empregado, pois ocorrida a vaga no quadro, espera-se seja ela
ocupada, de modo que o colega que se encontra na posicdo imediatamente
inferior tenha acesso ao cargo deixado pelo que foi promovido. A recusa
injustificada em aceitar a promo¢do em quadro de carreira poderd impedir
mobilidade de pessoal, em detrimento dos colegas.

Além da promocéo, h& o rebaixamento, por meio do qual o trabalhador
€ deslocado de uma categoria para outra mediata ou imediatamente inferior.

Formaram-se aqui dois entendimentos, conforme descricdo de Nélio Reis: um

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho .lbidem, p. 851.
¥ GRILLO, Umberto. Alteracdo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 71.
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defendido por Cesarino Junior, minoritario, para quem o rebaixamento esta
inserido no poder de direcdo do empregador, sendo, portanto, permitido, desde
que a transferéncia ndo se dé de forma humilhante. E, outro, majoritario,
representado por Joaquim Pimenta, para quem o rebaixamento, em regra, ndo
€ admitido, vejamos:
O rebaixamento de categoria do empregado (sob o regime de
estabilidade) ou a sua transferéncia de uma funcao para outra
de nivel inferior, desde que ndo seja por motivo de ordem
disciplinar ou por exigéncia do préprio servico da empresa,
poderd constituir-se ato antijuridico, um abuso de direito, sobre

0 qual tém competéncia deciséria os 6rgdos de justica
trabalhista. *®

De fato, o rebaixamento do trabalhador traduz uma reducdo de sua
qualificacdo profissional, colocando-o numa posicdo humilhante perante os

demais colegas de trabalho, ndo sendo referido ato conforme o direito.

Acerca do assunto, Umberto Grillo assevera que a Unica circunstancia
admissivel para justificar o rebaixamento funcional do trabalhador, seria por
ocasido do término do periodo de experiéncia, quando constatada a impericia
para a funcédo submetida a teste de habilitacdo. Neste caso, ao invés de romper
a relagdo, o empregador podera condicionar a permanéncia do empregado a
sua insercdo em categoria inferior aquela em que trabalhou no periodo

experimental. *°

Carla Teresa Martins Romar repudia o rebaixamento em qualquer
hipotese, aduzindo ser nulo de pleno direito, com base no artigo 9° da CLT, ato
que venha a configura-lo; nem por mutuo consentimento o rebaixamento

poderé prevalecer, dado seu evidente prejuizo. *°

Por oportuno, vale trazer a colagdo, recente julgado emanado do E.
TRT da 22 Regido, em que o trabalhador sofreu rebaixamento de cargo de

vigilante lider para vigilante, em tipica hipétese de alteracéo contratual lesiva,

% PIMENTA, Joaquim. Rebaixamento de Categoria . In Revista do Trabalho, Rio de Janeiro,

p. 107-111, 1941. Apud REIS, Nélio. Alteracédo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 158.

¥ GRILLO, Umberto. Alteracdo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 73.

“ ROMAR, Carla Teresa Martins. Alterac6es do Contrato de Trabalho : func&o e local .
Ibidem, p. 100.
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tendo o relator entendido pela ocorréncia de prejuizos imateriais ao

empregado, vejamos:

I - REBAIXAMENTO FUNCIONAL. DANO MORAL.
CARACTERIZACAO. Consoante doutrina Sergio Cavalieri, "o
dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio
fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto
esta demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo
natural, uma presuncdo hominis ou facti, que decorre das
regras da experiéncia comum.". (in Programa de
Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1998, p.
80). Na espécie, o rebaixamento funcional do reclamante,
revertendo-o para cargo hierarquicamente inferior na empresa,
traz consigo o insito e presumivel abalo em sua autoestima e
honra (dano in re ipsa), gerando imensuravel humilhagéo e dor,
expondo-0 ao constrangimento perante os demais colegas.
Pelo exposto, tem-se que a atitude do empregador exorbitou do
seu poder diretivo, caracterizando-se como ato ilicito (art. 186
do CC), acarretando danos irremediaveis a dignidade e
imagem do trabalhador, com repercussdo negativa nas
relagbes profissionais, sociais e familiares, sendo, pois, fato
gerador do dever de indenizar (art. 927 do CC c/c o art. 8° da
CLT) o patente abalo no patrimbnio imaterial do autor. Apelo
obreiro provido nos topicos. **

Diversamente, em julgamento realizado por outra Turma do citado
Tribunal, decidiu-se que o rebaixamento funcional ndo autoriza a reparagéo

moral, eis que nenhum trabalho licito é indigno:

DANO MORAL. RECONDUCAO DO EMPREGADO AO
CARGO  ANTERIORMENTE  EXERCIDO. REDUCAO
SALARIAL E REBAIXAMENTO FUNCIONAL. SITUACAO
VEXATORIA. INOCORRENCIA. REPARACAO INDEVIDA. O
direito & reparacao pecuniéria do dano moral ndo se consolida
apenas pela reducdo salarial consequente da reconducdo do
empregado ao cargo anteriormente exercido, judicialmente
revertida; depende da demonstragdo irretorquivel da atuagéo
do empregador com o intuito de prejudicar e do efetivo
comprometimento daquele no aspecto econbémico/financeiro.
Ademais, é incogitdvel a delineacdo de exposicao vexatoria
sob a perspectiva do rebaixamento funcional, na medida em
que nenhum trabalho licito é indigno. *?

Outra situagdo atinente a alteracdo de funcdo é o retorno, também

denominado reversdo, em que o empregado transferido para determinada

* TRT 22 Regido, RO 20120059523, Ac. 20130194934, 42 T., Rel.. Maria Isabel Cueva
Moraes, j. 05.03.2013, p. 15.03.2013.

> TRT 22 Regido, RO 20120091377, Ac. 20130124162, 22 T., Rel*. Mariangela Muraro, j.
20.02.2013, p. 26.02.2013.
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funcdo, volta aquela imediata anteriormente exercida. Difere do rebaixamento
funcional porque nao afeta a qualificacdo profissional do trabalhador, na
medida em que a funcdo da qual retorna vinha sendo exercida em carater

precario.

O retorno pode resultar de promocao ou de mera alteracao de funcoes,
isto é, pode advir da volta de um cargo superior ao efetivo ou de um cargo
semelhante para o efetivo, sem gradacgao hierarquica de categoria.

Recaindo a promocao sobre cargo de confianca, o préprio artigo 468,
paragrafo unico, da CLT, afasta a figura da alteracédo unilateral, possibilitando
ao empregador determinar que o empregado reverta ao cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de funcédo de confianca. Tal se
justifica porque o que embasou a sua conducéo a referido cargo é justamente
um critério subjetivo, de confianca estrita que o empregador deposita em
determinado empregado. E, uma vez extinto o elemento fiduciario, é possivel o

retorno do trabalhador ao cargo anteriormente ocupado.

Caso a promocdo ndo recaia sobre cargo de confianca, ha de ser
ponderada a transitoriedade do novo cargo para o qual o trabalhador foi
designado; se na transferéncia, foi expressamente previsto seu carater
precario, € possivel o retorno do empregado ao cargo anterior, nos termos do
artigo 450 da CLT.*

Referido artigo da CLT versa basicamente sobre duas hipéteses, a
saber, o comissionamento interino, que corresponde a promog¢ao em carater de
experiéncia, e a substituicdo eventual ou temporaria, destinada a suprir faltas

ou impedimentos de outros empregados.

No tocante ao comissionamento interino, é de se notar que ndo hi um
prazo fixado em lei para ocupacédo de referido cargo, competindo as normas
coletivas estipular clausulas atinentes a este prazo e, no siléncio destas, o

entendimento doutrinario € de que se a ocupacao de um cargo, interinamente,

3 Artigo 450 da CLT: Ao empregado chamado a ocupar, em comissao, interinamente, ou em

substituicdo eventual ou temporéaria, cargo diverso do que exercer na empresa, Serao
garantidas a contagem do tempo naquele servico, bem como volta ao cargo anterior.
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perdurar por mais de trés meses, o empregado tera o direito de pleitear a sua
efetivacdo no cargo. Tal decorre de analogia feita ao contrato de experiéncia,
que possui duracdo maxima de noventa dias, ndo sendo razoavel que a
avaliacdo para promocdo do empregado seja superior aquela do periodo

experimental.

Portanto, finda a promocdo em carater experimental, poderd o
empregador promover definitivamente o empregado ou determinar seu retorno

ao cargo originario e efetivo.

Também no caso de substituicdo eventual ou temporaria, o legislador
manteve-se silente acerca de quanto tempo € considerado eventual ou
temporario. E fato que seria de grande relevancia a distingdo entre substituicao
eventual e ndo eventual, na medida em que a Sumula 159, I, do C. TST dispde

que:

“Enquanto perdurar a substituicdo que ndo tenha carater meramente
eventual, inclusive nas férias, o0 empregado substituto fara jus ao salario

contratual do substituido”.

Orienta-se, portanto, a jurisprudéncia trabalhista no sentido de
assegurar ao empregado o direito ao salario do substituido nas substituicbes

provisdrias ou interinas, excluindo-se as meramente eventuais.

Francisco Antbnio de Oliveira, ao tratar do tema, posiciona-se no
seguinte sentido:

Diz-se eventual aquela substituicdo ocorrida, v.g., por uma
tarde, quando o titular teve de retirar-se por qualquer motivo.
Da substituicdo ndo eventual — Da-se quando o substituto
passa a ocupar 0 cargo por ocasido das férias, doenca
prolongada, licenga-prémio, ou mesmo quando o substituido é
deslocado dentro da empresa para substituir em outro setor
etc., pouco importando o maior ou menor periodo de duracgao.
Dizer-se, por exemplo, que a substituicdo em férias de trinta
dias é eventual e que a substituicdo em licenca-prémio de seis
meses ndo é eventual € pura elucubracédo. A lei ndo fixa prazo.
Deve o julgador ater-se ao principio da razoabilidade. E ndo ha
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razd0 para que a empresa pague menos ao empregado que
substituiu o chefe do setor, por exemplo. *

Verifica-se, portanto, que a eventualidade ou ndo da substituicdo
dependera da andlise de cada caso concreto, lembrando que se insuscetiveis

de serem programadas, as substituicdes sdo consideradas eventuais.

Vale ponderar, por oportuno, que excluidas as hipoteses dos artigos
468, paragrafo unico e artigo 450, ambos da CLT, as quais alteram a
qualificacdo profissional do empregado até que haja sua reversdo ao cargo
efetivo, o retorno implica em abuso de direito por parte do empregador. Tais

hipoteses, ainda, representam excecao ao principio da irredutibilidade salarial.

Autores como Alice Monteiro de Barros e Umberto Grillo elencam o
aproveitamento como espécie de alteracdo qualitativa, na qual a alteracdo se
da horizontalmente, ou seja, pela passagem de uma para outra fungcédo dentro

do mesmo nivel hierarquico.

O aproveitamento por meio de ato voluntario unilateral do empregador
€ possivel quando advém da extingdo do cargo ocupado pelo empregado e
desde que o novo cargo seja semelhante ao anterior e ndo importe lesdo a sua
dignidade. Alice Monteiro de Barros exemplifica que na pratica o
aproveitamento tem ocorrido com a extincdo de funcbes em virtude da

automacdo. *°

A regra € a licitude das alteracdes funcionais horizontais, sendo que
em situacdes excepcionais, as mesmas sao proibidas, vejamos: se a alteracéo
implicar o rigor excessivo, se colocar em risco a integridade fisica do
empregado, se constituir situacdes humilhantes ou contrarias aos bons
costumes e, ainda, se for tdo significativa que desfigure a qualificacdo do

empregado. O limite, frise-se, € o prejuizo.

N&o é demasiado salientar que nos casos de extingdo do cargo e de

readaptacdo, o empregador € legalmente autorizado a proceder a alteracédo de

a4 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios aos Enunciados do TST . 42 ed. rev. atual.,

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 388.
> BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 852.
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funcdo, com vistas a um bem maior, qual seja, a manutencédo do contrato de

trabalho.

2.2. Alteracéo do local de trabalho
2.2.1 Considerac0es gerais

Anteriormente a CLT, ausente lei que tratasse sobre a matéria, as
decisbes proferidas caminhavam no sentido de que inexistindo proibig&o
contratual de transferéncia do empregado, tal era possivel, uma vez que néo
lhe estava garantida a permanéncia em determinado local. Desde que
houvesse uma compensagéo econdmica, aqui incluida, as despesas de viagem
da familia do empregado, poderia o empregador, segundo conveniéncia da

organizacao interna da empresa, alterar o local de trabalho.
A regra entao vigente era no seguinte sentido:

Respeitadas as diferengcas econdmicas das regifes e a
natureza dos servicos, nada impede ao empregador para
melhor organizacdo de seus nhegodcios, a transferéncia de
empregado cujo contrato de trabalho ndo lhe assegure a
permanéncia em determinado local. (JCJ — 1 DF JP VII/112)“°

Discutia-se a época as consequéncias econdmicas da transferéncia e
nao sua hatureza juridica. Assim, as limitacbes impostas diziam respeito nao
ao ato unilateral do empregador, mas a eventual reducao salarial decorrente da

transferéncia.

Assim, as alteracdes do local de trabalho, desde que né&o proibidas no
contrato, eram consideradas licitas. Imperava, portanto, o principio da
remocdo, da autonomia e da liberdade do empregador de transferir os
empregados de local, desde que ndo houvesse reducdo salarial, nem fosse

violada a dignidade, com inferiorizacdo de categoria.

Com o advento da CLT, alterou-se a regra geral atinente a mudanca de

local de trabalho, apregoando o artigo 469, caput, ser vedado ao empregador

4 Julgado extraido do seguinte livro: BERNARDES, Hugo Gueiros. O Contrato de Trabalho e
sua Alteracéo . Ibidem, p. 57.
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transferir o empregado sem a sua anuéncia para localidade diversa daquela
inicialmente contratada. Temos aqui, a regra da intransferibilidade do local de
trabalho, justamente por ser o local da prestacédo de servicos clausula essencial

do contrato laboral.

Focaremos a alteracao do local de trabalho as transferéncias ocorridas
no ambito nacional, ndo sendo objeto do presente estudo aquelas em que o
empregado tem modificado o lugar de prestacdo de servicos para o exterior,
dada a extensdo e a complexidade do tema, sobretudo nos dias atuais frente a

economia globalizada.

2.2.2 Hipo6teses de transferéncia

Ao tratarmos das modificacdes do local de trabalho nos deparamos
com dois interesses conflitantes: o do empregador, que em sua gestao,
necessita organizar e dinamizar os servicos e o do empregado, que, em regra,
suporta certo desconforto pessoal oriundo da remocdo, o qual, diga-se, é

majorado, caso seja necessaria a alteracao da residéncia.

A legislagéo, entdo, a fim de compatibilizar tais interesses, se baseou
no nivel e intensidade de desconforto provocados no trabalhador, para
diferenciar as modificacbes de local de trabalho. Assim, sob esta concepcao,
podemos classificar as transferéncias em relevantes e nao relevantes. As
primeiras s&o aquelas que implicam em alteracao da residéncia do trabalhador,
dado o elevado nivel de desconforto e disturbio pessoal e familiar oriundo da
modificacdo; ja as transferéncias que ndo provoquem alteracdo da residéncia

do empregado e sua familia, sdo denominadas nao relevantes.

A CLT, inclusive, nem mesmo considera como transferéncia a
alteracdo circunstancial ndo relevante, sendo, a principio, licita, pois integrante

do jus variandi do empregador. Contudo, nesta hipétese, compete a empresa
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arcar com as despesas adicionais de transporte eventualmente geradas com

referida alteracéo, a teor da Simula 29 do C. TST.*

Diz a CLT, entdo, na segunda parte do artigo 469, caput, que nao se
considera transferéncia a que néo acarretar necessariamente a mudanca do
domicilio do empregado. Acerca deste dispositivo, Cassio de Mesquita Barros

Junior faz a seguinte critica:

“A transferéncia ndo deixa de existir mesmo que dela ndo decorra a
mudanca de domicilio. Continua existindo porque opera-se, de qualquer forma,

a mudanca da sede de trabalho de um local para outro”. *

7

A critica enunciada por referido autor, a nosso ver, é bastante
pertinente, pois, de fato, uma vez alterado o local de trabalho, ainda que néo
haja mudanca do domicilio, resta configurada a transferéncia. Porém, em casos
como este, a transferéncia, € licita, podendo ocorrer validamente, sendo este o

sentido que deve ser dado ao texto legal.

Verifica-se, do exposto, que é o domicilio que vai direcionar a
transferéncia, razdo pela qual vale tracarmos algumas consideracdes a

respeito de referida expressao empregada pelo texto legal.

Entende os doutrinadores em geral *°

, que ao consignar a palavra
“domicilio” quis a lei se reportar a nocéo de residéncia e ndo de domicilio nos

termos contidos na lei civil.

Neste sentido, oportunas as palavras de Cassio de Mesquita Barros

Junior:

4" stumula 29 do C. TST: Empregado transferido, por ato unilateral do empregador, para local

mais distante de sua residéncia, tem direito a suplemento salarial correspondente ao acréscimo
da despesa de transporte.

8 BARROS JUNIOR, Cassio de Mesquita. Transferéncia de Empregados: urbanos e rurais
Sao Paulo: LTr, 1980, p. 151.

9 Atitulo de exemplo, cite-se: VIANA, Marcio Tdlio. Direito de Resisténcia: possibilidades de
autodefesa do empregado em face do empregador . Ibidem, p. 264-265; DELGADO,
Mauricio Godinho. AlteragBes Contratuais Trabalhistas . Ibidem, p. 99; ROMAR, Carla Teresa
Martins. AlteragBes do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 117.
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7

O que a norma trabalhista procura € a residéncia do
trabalhador, onde tem sua moradia, onde mantém a sua
familia, esposa e filhos, onde formou as suas rela¢des sociais,
matriculou seus filhos em escolas. A perspectiva, pois, é
diversa do Direito Civil. *°

Ainda no artigo 469, caput, da CLT, o legislador refere-se ao termo
localidade do contrato e néo local do contrato, sinalizando o sentido geografico

da palavra, a qual deve ser interpretada como cidade ou municipio.

Marcio Tulio Viana assevera que pouco importa se a nova localidade
se encontra ou hdo ho mesmo municipio, cidade ou area metropolitana — desde
que seja diversa e importe necessariamente mudanca de domicilio. Ausente
referida mudanca, o empregador podera, no exercicio do jus variandi, remover

0 empregado de uma para outra localidade. **

Ao manifestar-se sobre o tema, o E. TRT da 22 Regido decidiu pela
inocorréncia de transferéncia em hipotese na qual a trabalhadora foi removida
de Santo André para Sdo Bernardo do Campo, dada a desnecessidade de
alteracédo de domicilio, vejamos:

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. ART. 469 DA CLT. A
transferéncia que perdura por mais de cinco anos, até a
extincdo do vinculo empregaticio, tem natureza definitiva,
incompativel com o pagamento do adicional perseguido, por
forca do art. 469, 8§ 3°, da CLT. Também ndo é considerada
transferéncia _aquela alteracdo contratual que ndo acarreta
necessariamente a mudanca de seu domicilio, por forca do
disposto no art. 469, caput, da CLT. Se a residéncia da
trabalhadora é localizada em Santo André e sua remocao se da
para Sao Bernardo do Campo, esta ndo é considerada para 0s
efeitos do pagamento do adicional de transferéncia, vez que
sdo _municipios limitrofes, sendo desnecessaria a mudanca
residencial. Adicional de transferéncia indevido. >

Além da classificacdo em transferéncias relevantes e néo relevantes,
temos as licitas e ilicitas, conforme estejam ou nao, respectivamente, ajustadas

a ordem juridica.

*® BARROS JUNIOR, Céssio de Mesquita. Transferéncia de Empregados: urbanos e rurais
Ibidem, p. 161.

*. VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 265.

2 TRT 22 Regido, RO 00498-2002-461-02-00, Ac. 20050440882, 42 T., Rel. Paulo Augusto
Camara, DOESP 15.07.2005. (grifamos)
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Dentre as remocdes licitas, podemos elencar: (a) as ndo relevantes,
isto €, que ndo provoquem alteracdo da residéncia do trabalhador, das quais ja
discorremos; (b) as relevantes, desde que haja concordancia ou interesse
comprovado do trabalhador e (c) as relevantes excepcionalmente situadas

dentro do jus variandi do empregador.

Mauricio Godinho Delgado assevera que no caso da letra ‘(b),
transferéncias relevantes, inobstante a expressao utilizada no artigo 469, caput,
da CLT seja “anuéncia”, a interpretacdo tem sido além da meramente
gramatical, entendendo-se que, para a licitude da alteracdo, ndo basta a
anuéncia, sendo necessario atender a interesse do empregado, haja vista que

no contrato de trabalho ha sempre uma restricdo da vontade do trabalhador. >

As remocdes relevantes autorizadas pela CLT e excepcionalmente
enquadradas no jus variandi do empregador, acima identificadas pela letra ‘(c)’,

se resumem a quatro hipoteses, conforme segue:

(i) na extincdo do estabelecimento em que trabalhar o empregado
(artigo 469, § 29);

(i) quando se tratar de empregados que exercam cargo de confianca
(artigo 469, § 1°);

(i) empregados cujos contratos tenham como condicdo explicita ou
implicita a transferéncia, como os artistas de teatro e os atletas profissionais
(artigo 469, 819 e

(iv) quando haja necessidade de servico, desde que provisoria a

transferéncia (artigo 469, 8§ 3°).

No tocante a extincdo do estabelecimento, ha doutrinadores, como
Eduardo Gabriel Saad, que entendem ser possivel a transferéncia em qualquer
hipétese em que haja extingcdo do estabelecimento onde o empregado exercia

suas funcdes, ou seja, também sdo alcangados pelo § 2°, do artigo 469 da

*% DELGADO, Mauricio Godinho. AlteracBes Contratuais Trabalhistas . Ibidem, p. 99.
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CLT, os casos de transferéncia do estabelecimento ou de extingdo de uma de

suas secoes. >

Diferentemente, contudo, € o posicionamento de Marcio Tulio Viana,
Octavio Bueno Magano e Carla Teresa Martins Romar, os quais defendem que
a transferéncia se admite quando desaparece em definitivo o estabelecimento;
0 gue j& nao ocorre quando ha encerramento das suas atividades, que séo

reiniciadas em outra localidade. *°

Para os defensores deste Ultimo posicionamento, a transferéncia, na
hipotese do § 2°, do artigo 469, da CLT, somente é admitida as empresas que
tenham mais de um estabelecimento, sendo que extinto um deles, o
empregado pode ser transferido para outro que a empresa possua. Ja quando
0 empregador possui um unico estabelecimento e h4 a criagdo de outro que ird
absorver o primeiro, a transferéncia ndo é permitida, pois trata-se de situacéo
que atende apenas aos interesses do empregador, colocando o empregado a

mercé de arbitrariedades.

Sobre o assunto, a 8 Turma do E. TRT da 22 Regido pronunciou-se
que o mero fechamento do setor de trabalho ndo se coaduna com a extingéo
do préprio estabelecimento, afastando, portanto, a incidéncia do § 2°, do artigo
469 da CLT, in verbis:

TRANSFERENCIA. LICITUDE. EXTINCAO DO
ESTABELECIMENTO. Nos termos do paragrafo 2° do art. 469
da CLT, a extincdo do estabelecimento em que laborar o
empregado € pressuposto de licitude da ordem de
transferéncia do local de trabalho. Mero fechamento do setor
de trabalho ndo se coaduna com a extincdo do préprio
estabelecimento, pois esta, de maior _abrangéncia, supbe a
completa desativacdo das atividades empresariais _na
localidade de origem. A supressédo da atividade, e ndo do

> SAAD, Eduardo Gabriel; SAAD, José Eduardo Duarte; CASTELLO BRANCO, Ana Maria
Saad. Consolidacédo das Leis do Trabalho: comentada . 432 ed. atual., rev. e ampl., S&o
Paulo: LTr, 2010, p. 635.

® VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 269; MAGANO, Octavio Bueno. Do Poder
Diretivo na Empresa . S8o Paulo: Saraiva, 1982, p. 141 e ROMAR, Carla Teresa Martins.
AlteracBes do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 123.
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estabelecimento, desautoriza a incidéncia da excecdo legal
prevista no paragrafo 2° do art. 469 consolidado. >

Vale abordar, neste interim, a questdo atinente a transferéncia do
empregado para outra empresa integrante de grupo econdémico; se tal pode ser

enquadrado como mera transferéncia ou sucessao de contratos de trabalho.

A resposta dependera do posicionamento adotado acerca do alcance
da solidariedade prevista no § 2° do artigo 2° da CLT. ®" Para os que
entendem ser passiva e ativa, haveria mera transferéncia, na medida em que o
grupo econdémico constitui empregador Unico; em considerando apenas passiva
a solidariedade, seria 0 caso de sucessao contratual, pois cada uma das
empresas que compde 0 grupo se conceitua empregador, sendo, portanto,

distintas entre si.

E fato que independentemente da posicdo a ser adotada, a
transferéncia devera sempre observar as disposicoes legais, sob pena de ser

declarada ilicita.

Quanto aos empregados de confianca e aqueles cujos contratos
contenham clausula explicita ou implicita a transferéncia, a lei também autoriza
sua transferéncia unilateral, desde que, entretanto, em ambas as hipéteses,
haja real necessidade de servigo, como consignado no § 1°, do artigo 469, da
CLT.

A necessidade, segundo Vasco de Andrade:

Deve resultar dos elementos do contrato, dizendo respeito ao
prestador e a prestacdo, ou seja, as qualidades daquele, em
sua qualificacéo profissional (necessidade da sua pessoa em
outro posto), ou ainda as qualidades especiais da prestacdo
requerida (necessidade do seu servico, dificil de obter-se no
outro local). *®

% TRT 22 Regido, RO 19990432271, Ac. 20000639260, 82 T., Rel2. Wilma Nogueira de Araujo
Vaz da Silva, j. 30.10.2001, p. 16.01.2001 (grifamos)

> Artigo 2°, § 2°, da CLT: Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para
os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada
uma das subordinadas.

°® ANDRADE, Vasco de. Atos Unilaterais no Contrato de Trabalho . S&o Paulo: LTr, 1943, p.
135-136.
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Especificamente sobre os exercentes de cargo de confianca, hd quem
entenda, como Octavio Bueno Magano, que faz-se prescindivel a real
necessidade de servico para que haja transferéncia de referido empregado.
Para referido autor, tais empregados sao transferiveis sem que o empregador
tenha de provar real necessidade, ndo havendo que se falar em ilicitude.>®
Justifica-se tal entendimento com base no grau de fidlcia que o empregador
deposita neste tipo de empregado, de modo que nédo se justificaria aplicar a

estes restricdes que a lei prevé para os empregados em geral.

Do posicionamento acima, discorda, dentre outros doutrinadores,
Eduardo Gabriel Saad e Amauri Mascaro Nascimento®, assim como o C. TST,

gue sobre o assunto, editou a Sumula 43:

“Presume-se abusiva a transferéncia de que trata o § 1° do art. 469 da

CLT, sem comprovacao da necessidade do servico”.

E que a ndo comprovacdo da real necessidade de servico pode
conduzir o empregador a agir de forma arbitraria, abusando do fato de o

empregado exercer um cargo mais elevado na organizacao empresarial.

Ora, a necessidade de servico esta obrigatoriamente vinculada ao
poder de direcdo do empregador, sendo imprescindivel, contudo, que o

exercicio deste poder ndo seja abusivo.

Assim, € que em nao restando comprovada a real necessidade de
servico, em qualquer das hipoteses autorizativas da CLT (88 1° 2° e 3°, do
artigo 469), independentemente de ser provisoria ou definitiva a transferéncia,
esta sera tida por abusiva, podendo o empregado resistir a esta ordem ilegal,
valendo-se até mesmo de medida judicial para sustar liminarmente a

transferéncia irregular, a teor do artigo 659, 1X, da CLT.

** MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito individual d o trabalho .
423 ed. rev. atual., v. 2, Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 305.

% SAAD, Eduardo Gabriel; SAAD, José Eduardo Duarte; CASTELLO BRANCO, Ana Maria
Saad. Consolidacdo das Leis do Trabalho: comentada . Ibidem, p. 635 e NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 521.
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Ao empregador competira definir qual trabalhador sera transferido,
inexistindo uma ordem prevalente, nem excludente, em favor ou contra a

escolha deste ou daquele empregado quando a transferéncia for legal.

2.2.3 Adicional de transferéncia

No tocante ao adicional de transferéncia é unificado o entendimento
acerca do qual o mesmo néao sera devido nas hipoteses de remocdes nao
relevantes, ou seja, que nao impliquem alteracdo da residéncia do trabalhador;
assim como ndo serad devido o adicional quando a remocdo atender a
significativo interesse pessoal do trabalhador, interesse este, frise-se,

extracontratual, como o familiar, por exemplo.

Quanto a incidéncia do adicional de transferéncia, contido no § 3°, do

artigo 469 da CLT, existem trés vertentes interpretativas.

A primeira defende que referido adicional ndo seria devido para as
hipoteses contempladas nos 88 1° e 2°, da CLT, isto é, para a transferéncia dos
exercentes de cargo de confianga e aqueles empregados que tenham inseridas
em seu contrato clausula implicita ou explicita de transferibilidade, bem como

para a hipotese de extingdo de estabelecimento.

Partidario desta primeira vertente, temos Nélio Reis, para quem o 8§ 1°
do artigo 469 da CLT, prevé a concordancia tacita presumida em virtude da

condic&o do trabalhador, sendo, portanto, indevido qualquer adicional. *

J4 a segunda vertente de interpretacdo, assevera que uma vez
caracterizada a situagao de provisoriedade, independentemente de tratar-se de
cargo de confianca ou contemplar o contrato clausula de transferéncia, o
adicional € devido. Referida interpretacdo advém da expressao “enquanto durar

essa situagao” contida no § 39, in fine, do artigo 469, da CLT.

Ora, o exercicio de cargo de confianga, assim como a existéncia de

hY

ajuste contratual quanto a possibilidade de haver transferéncia, constituem

' REIS, Nélio. Alteracéo do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 191.
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apenas pressupostos para validade da transferéncia, sem, contudo, retirar do
empregado o direito ao respectivo adicional, necessario para fazer frente as

despesas com sua permanéncia no novo local.
Neste sentido, discorre Eduardo Gabriel Saad:

Se a transferéncia for definitiva, é inquestionavel que o
empregado de confianca ndo faz jus ao referido adicional; e,
em sendo ela de carater provisério, pensamos ser exigivel, ha
hipdtese, o adicional, a menos que conste do contrato,
expressamente, estar embutida, no salério ajustado, uma
parcela para fazer face as despesas decorrentes da
transferéncia provisoéria. 62

Esta segunda vertente, inclusive, obteve guarida do C. TST, por meio

da Orientac&o Jurisprudencial 113 da SDI-1, vejamos:

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. CARGO DE CONFIANCA
OU PREVISAO CONTRATUAL DE TRANSFERENCIA.
DEVIDO. DESDE QUE A TRANSFERENCIA SEJA
PROVISORIA (inserida em 20.11.1997)

O fato de o empregado exercer cargo de confianca ou a
existéncia de previsao de transferéncia no contrato de trabalho
ndo exclui o direito ao adicional. O pressuposto legal apto a
legitimar a percepcdo do mencionado adicional € a
transferéncia proviséria. (grifamos)

O legislador, contudo, nédo define o que seja transferéncia provisoria,
nem mesmo fixa seu prazo de duragdo. Assim, tem-se entendido que a
necessidade de servico seria o critério determinador da duracdo da
transferéncia provisoria, isto é, esta perdurara enquanto verificar-se a

necessidade de servigco que justificou inicialmente a transferéncia.

Acerca do assunto, Alice Monteiro de Barros assevera que a doutrina,
por analogia ao artigo 478, 8§ 1° da CLT, que prevé como periodo de
experiéncia o primeiro ano do contrato, tem considerado provisoria a

transferéncia que dure até um ano. ®3

A nosso ver, andou bem o legislador ao ndo estipular um periodo exato

como sendo provisorio, pois isto implicaria em eventuais prejuizos ao

% SAAD, Eduardo Gabriel; SAAD, José Eduardo Duarte; CASTELLO BRANCO, Ana Maria
Saad. Consolidacdo das Leis do Trabalho: comentada . Ibidem, p. 635.
% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 862.
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empregador e também ao empregado, que poderia ver-se obrigado a
permanecer em outro lugar quando ja concluido o servico que ensejou a

transferéncia.

Por fim, cite-se uma terceira vertente de interpretacdo, por meio da
qual, considerando que a remocéao relevante, seja proviséria ou definitiva,
implica em surgimento de circunstancias mais gravosas ao exercicio do
contrato para o trabalhador, é sempre devido o pagamento do adicional,
ressalvada apenas a hipotese de a transferéncia ter-se concretizado por

comprovado interesse extracontratual do empregado.

Vale observar, que uma vez retornando o trabalhador a localidade
original de prestacéo de servigos, o adicional deixara de existir, 0 que se aplica,
também, quando cessada a necessidade de servico e 0 empregado continuar a
exercer suas funcbes no local para onde foi removido, pois neste caso, a

transferéncia passa a ser definitiva.

Outrossim, prevé a CLT, em seu artigo 470, o pagamento de uma
ajuda de custo, com vistas a repor as despesas de transferéncia do trabalhador
e sua familia. Referida verba possui carater indenizatorio e € paga por curto
espaco de tempo, ndo se integrando, destarte, ao salario ou contrato.

2.2.4 Empregados portadores de estabilidade

A estabilidade é o direito do empregado de manter o emprego mesmo
contra a vontade do empregador, ressalvadas algumas causas previstas em lei.
Amauri Mascaro Nascimento subdivide a estabilidade em definitiva e
transitoria: a primeira produz efeitos para todo o pacto laboral e a segunda,

enquanto perdurar a causa especial que a motivou.

A estabilidade definitiva, também chamada decenal, era uma garantia
de emprego concedida a certos tipos de empregados, apds completarem dez

anos de servigo junto ao mesmo empregador ou a empresa do mesmo grupo

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 561.
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econdmico, sem que manifestassem a opcao pelo regime do FGTS; caso o
empregado estavel optasse pelo regime do FGTS, ele renunciaria a
estabilidade, podendo, entdo, ser dispensado sem justa causa. Referida
estabilidade, entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988,

deixou de existir, eis que o regime do FGTS tornou-se obrigatério.

Assim, é que hoje temos apenas as estabilidades provisérias. Dentre
estas, podemos elencar as que visam resguardar interesse pessoal do
empregado, diante de uma situagao especial em que ele se encontra, como v.g
a gestante e o acidentado do trabalho. Em casos como este, Carla Teresa
Martins Romar entende que a transferéncia é plenamente possivel, desde que
mantido o emprego e observados 0s requisitos para tal, sobretudo a
necessidade de servico; ja Mauricio Godinho Delgado defende que tais

empregados estaveis sdo protegidos pela intransferibilidade. ¢

Entendemos que a razao esteja com Carla Teresa Martins Romar, de
modo que presentes os requisitos da transferéncia, ndo haveria motivos para
obsta-la. Nesta senda, decidiu o E. TRT da 12 Regido, ao confirmar a rescisédo
do contrato de empregada gravida que recusou ser transferida:

Quanto a autora encontrar-se gravida, tal fato ndo era dbice
para gue se procedesse a sua transferéncia, haja vista que, em
caso de transferéncia, é do empregador a responsabilidade de

arcar com as despesas decorrentes, como determina o art. 470
da CLT e Simula 29, do C. TST.

N&o tendo a autora concordado com a transferéncia, e ndo se
apresentando ao novo posto de trabalho, correta a aplicacdo
da justa causa. 66

A questédo, entretanto, se torna mais delicada nas hip6teses em que a
estabilidade proviséria objetiva proteger interesse coletivo, sendo adquirida por
estar o empregado no exercicio de cargo de representacdo de um grupo de
trabalhadores, como o dirigente sindical e o cipeiro. Aqui, ainda que haja real e

comprovada necessidade de servico, a transferéncia é inadmissivel, dada a

®* ROMAR, Carla Teresa Martins. AlteracBes do Contrato de Trabalho . Ibidem, p. 129 e
DELGADO, Mauricio Godinho. Alteracdes Contratuais Trabalhistas.  Ibidem, p. 109.

% TRT 12 Regido, RO 00265005520075010471, Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 62 T.,
j- 06.05.2009, p. 14.05.2009. (grifamos)
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possibilidade de o empregador utilizar deste artificio para impossibilitar o

efetivo exercicio da representacéo para o qual o empregado foi eleito.

Nos deparamos, assim, com uma limitacdo ao poder diretivo do
empregador, na medida em que nao podera impor ao empregado a mudanca
do local de trabalho. Quanto ao dirigente sindical, inclusive, a CLT, em seu

artigo 543, proibe expressamente a sua transferéncia. °’

Tal disposicdo had de ser analogicamente estendida ao dirigente da
CIPA, o que se justifica, porque assim como na atividade sindical, o
empregador, incomodado com a atuacdo destes empregados, poderia valer-se
de atos discriminatdrios contra os mesmos, como transferi-los para outro local

de trabalho.

Deve-se ressalvar, contudo, dada a sua peculiaridade, a hipotese
contemplada no 8§ 2° do artigo 469, da CLT, de tran sferéncia na extincdo do
estabelecimento.

Nesta situagdo, os trabalhadores cuja estabilidade tenha causa
personalissima (como ja exemplificados, a gestante e o acidentado do
trabalho), poderdo optar entre a transferéncia e a extincdo do contrato de
trabalho, esta ultima mediante pagamento de indenizacdo equivalente aos
salarios a que teria direito até o término do periodo estabilitario.

Ja os trabalhadores cuja estabilidade tenha causa comunitaria (como ja
exemplificados, o dirigente sindical e o membro da CIPA), o C. TST, por meio
da Suamula 339, item 1l e 369, item IV, que trata, respectivamente, da
estabilidade provisoria do cipeiro e dirigente sindical resolveu que uma vez
extinto o estabelecimento, ndo ha que se falar em estabilidade e, via de
consequéncia, em indenizacao reparatéria, substitutiva da estabilidade. ®

o7 Artigo 543 da CLT: O empregado eleito para cargo de administracdo sindical ou

representacdo profissional, inclusive junto a érgdo de deliberagdo coletiva, ndo podera ser
impedido do exercicio de suas func¢des, nem transferido para lugar ou mister que Ihe dificulte
ou torne impossivel o desempenho das suas atribuicdes sindicais.

§ 1° O empregado perderd o mandato se a transferéncia for por ele solicitada ou
voluntariamente aceita.
% Sumula 339, item II: A estabilidade proviséria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal, mas
garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razdo de ser quando em
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Tal se justifica, porque a estabilidade do dirigente sindical e do membro
da CIPA é um direito que nédo se dirige a eles, mas a categoria, ao exercicio da
atividade. A intencdo da norma ndo é criar uma vantagem particular ao

empregado, mas proteger a atividade.

Ora, com a cessacdo da empresa, deixam de existir 0os motivos
determinantes da estabilidade do dirigente sindical e do cipeiro, ja que néo ha
mais porque assegurar a independéncia destes em relacdo a seu empregador,

nem ha mais como assegurar-lhe a continuidade profissional ou econémica.

Neste sentido, os julgados, em sua maioria, tendem a seguir 0

preconizado nas Sumulas supracitadas, vejamos:

Comprovada a cessacao das atividades da empresa ré no Rio
de Janeiro, descabe a pretensio a reintegracdo ou pagamento
de salarios. Tal entendimento é refor¢cado pelo disposto no item
IV da Sumula n® 369 do Colendo TST, resultante da conversao
da Orientacdo Jurisprudencial n. 86, da Subsecédo | da Secao
de Dissidios Individuais1.

Com efeito, a garantia de emprego € conferida aos dirigentes
sindicais com vistas a protecdo dos interesses da coletividade,
existindo motivo social relevante para a sua concessao, com
fincas na Carta Politica de 1988, enquanto perdurar o mandato
de representacéo sindical.

Entretanto, findo o contrato em razdo da cessacdo das
atividades da empresa no ambito da base territorial do
sindicato, deixa de existir 0 motivo para a concessdo da
garantia do emprego, que era manter o empregado a salvo das
pressbes a que estd sujeito no cotidiano das relagbes de
emprego - marcada pelo elemento da subordinacéo juridica -
para que pudesse atuar livremente em defesa dos interesses
da categoria representada. 69

CIPA. Extincdo do estabelecimento. Estabilidade. A
estabilidade do cipeiro € direito que, embora individual, se
projeta para a protecao coletiva, em que se quer torna-lo imune
as pressbes do empregador e com isso garantir a efetividade
da CIPA, a qual se atribui a funcdo de investigar acidentes,
acusar deficiéncias, adotar medidas, tudo para garantir a saude

atividade a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se verifica a despedida arbitraria, sendo
impossivel a reintegracdo e indevida a indenizacdo do periodo estabilitario. (ex-OJ n°® 329 da
SBDI-1 - DJ 09.12.2003) (grifamos)

Sumula 369, item IV: Havendo extincdo da atividade empresarial no &mbito da base
territorial do sindicato, ndo ha razéo para subsistir a estabilidade. (grifamos)
® TRT 12 Regido, RO 0109100-28.2009.5.01.0063, Rel®. Dalva Amélia de Oliveira, 92 T., j.
18.04.2011, p. 28.04.2011. (grifamos)
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e a segurancga dos trabalhadores. Dai que se a CIPA é formada
em funcdo de determinado estabelecimento (NR 5, item 5.2),
para a protecdo de uma determinada coletividade, o fim do
trabalho nesse local esvazia o objetivo da CIPA e, por isso,
implica o término da estabilidade. E ainda que ocorra a
transferéncia do local de trabalho, a estabilidade também n&o
persiste, pois a lei ndo obriga a coexisténcia de mais de uma
CIPA para o mesmo estabelecimento. Recurso do autor a que
se nega provimento. 70

Membro da CIPA. Extincdo do Estabelecimento. Motivo
econbmico. Dispensa arbitraria ndo caracterizada. Se_no
ambito de abrangéncia da garantia de emprego do trabalhador,
como membro da CIPA, a empresa ndo mais mantém unidade
produtiva, cessa _automaticamente o beneficio. De ser
lembrado que o espirito do legislador foi proteger ndo o
empregado individualmente considerado, mas sim, todos os
trabalhadores da unidade - estabelecimento -, de modo a
limitar o poder de mando do empregador frente as
irregularidades constatadas e as reivindicagfes externadas.
Aplicagdo da Sumula 339, item Il, do C. TST. n

Inobstante o entendimento do C. TST, acolhido pela maioria dos
julgadores, ha decisbes em sentido contrario, entendendo ser devido aos
empregados dirigentes sindicais 0 pagamento das verbas contratuais até final
da garantia de emprego, isto €, um ano apos o término do mandato ou, ainda,
indenizacdo quanto ao periodo remanescente do mandato, pois a frustracdo do
papel representativo do trabalhador abarcaria, na pratica, apenas o periodo

real de seu mandato.

Embora estejamos distantes de esgotar o tema, acreditamos ter tratado
neste topico sobre os aspectos mais relevantes que envolvem a situacdo dos

empregados estaveis e a transferéncia dos mesmos por parte do empregador.

" TRT 22 Regido, RO 00017927220125020491 A28, Ac. 20130577167, Rel. Eduardo de
Azevedo Silva, 112 T., j. 04.06.2013, p.11.06.2013. (grifamos)

L TRT 22 Regido, RO 02404009620095020383, Ac. 20110653682, Reld. Jane Granzoto Torres
da Silva, 92 T, j. 12.05.2011, p. 27.05.2011. (grifamos)
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Capitulo IlI

Poder diretivo do empregador

3.1. Subordinacéo

Antes de adentrarmos ao poder diretivo propriamente dito, €
conveniente fazermos uma breve abordagem acerca de um dos requisitos da
relacdo de emprego, qual seja, a subordinacdo, dado o estreito vinculo que

esta possui com o poder diretivo.

Amauri Mascaro Nascimento bem exemplifica este vinculo, ao

descrever:

z

Na relacdo de emprego a subordinacdo € um lado, o poder
diretivo é o outro lado da moeda, de modo que sendo o
empregado um trabalhador subordinado, o empregador tem
direitos ndo sobre a sua pessoa mas sobre o modo como a sua
atividade é exercida. 2

Subordinacdo e poder de direcdo, como se V&, sdo aspectos
pertinentes a mesma realidade, o primeiro no enfoque do empregado e o

segundo, naquele do empregador.

A subordinacdo, diga-se, esta presente em todos o0s contratos de
trabalho, ora de forma mais acentuada, ora de forma mais diluida, a depender
da natureza da atividade e da funcdo do empregado, do grau de instrucéo
necessario para o desempenho do cargo, do local de trabalho, da organizacao
empresarial, etc. A subordinacdo torna-se menor, a medida que o trabalho é

mais técnico e intelectual, e intensifica-se, & medida que é mais manual.

O artigo 3° da CLT, ao conceituar empregado, regula que 0s servi¢os
devem ser prestados ao empregador, sob a dependéncia deste. Contudo, néo
esclarece o carater da dependéncia, sendo que diversas teorias, no decorrer
do tempo, tentaram explicar a caracterizacdo da relacdo de emprego com base

ora na dependéncia econdmica, ora social e ora técnica.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 450.
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Vista sob o aspecto econdmico, a subordinacdo ou dependéncia
implica dizer que o empregado estaria subordinado em termos econdmicos ao
empregador, dependendo dos salarios como Unica ou, a0 menos, principal
fonte de sustento; sob o aspecto social, 0 empregado estaria em posicéo social
inferior em relacdo ao empregador, por ser este o titular do empreendimento e
no ambito técnico, ha uma presuncdo de que o empregador, sendo o dono do
negocio, teria maiores conhecimentos da técnica da producao ou do servigo do

que os seus empregados.

Os aspectos supra abordados, entretanto, revelaram-se insuficientes
para determinar a subordinacdo do vinculo laboral, eis que € plenamente
possivel a existéncia da relacdo de emprego ainda que ausentes as situacdes

ali elencadas.

Assim, é que firmou-se uma teoria, segundo a qual a dependéncia do
empregado em relacdo hierarquia funcional na empresa, para que os fins por
ela colimados sejam atingidos. Aqui, 0 empregado estaria inserido na
hierarquia da instituicio da empresa, devendo, portanto, obedecer as suas
regras, por ser o empregador credor do trabalho prestado pelo empregado.
Esta € a subordinacédo que esta presente na relacdo de emprego, servindo de

supedaneo para distingui-la de outras relagcdes de trabalho.

Vale observar que em algumas relacées de emprego, como a domicilio,
de vendedores viajantes, de empregados que exercem cargos de confianca e
profissionais liberais contratados como empregados é mesmo dificil detectar a
subordinacdo, devendo, nestes casos, levar em consideracdo mais a
possibilidade juridica de o empregador dirigir e comandar a atividade laboral de

seu empregado do que a existéncia efetiva e constante de dire¢ao.
A subordinacao juridica, nos dizeres de Volia Bomfim Cassar:

Nada mais é que o dever de obediéncia ou o estado de
dependéncia na conduta profissional, a sujeicdo as regras,
orientagbes e normas estabelecidas pelo empregador inerentes
ao contrato, & funcéo, desde que legais e ndo abusivas. "

& CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho . 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2013,
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Ainda sobre referida subordinacéo, Paul Colin, nos oferece um conceito

bastante elucidativo, vejamos:

Por subordinacdo juridica entende-se um estado de
dependéncia real criado por um direito, o direito do empregador
de comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacdo
correspondente do empregado de se submeter a essas ordens.
Eis a razdo pela qual se chamou esta subordinagéo de juridica,
para opb-la principalmente a subordinacdo econdmica e a
subordinacdo técnica, que comporta também uma direcdo a
dar aos trabalhos do empregado, mas dire¢do que emanaria de
um especialista. Trata-se, aqui, ao contrario, do direito
completamente geral de superintender a atividade de outrem,
de interrompé-la ou de suscitéd-la a vontade, de fixar limites,
sem que para isso seja necessario controlar continuadamente
o valor técnico dos trabalhos efetuados. Direcao e fiscalizagéo,
tais s&o os dois polos da subordinacao juridica. *

Sobre o tema, vale colacionar trecho de julgado oriundo do E. TRT da
12 Regido, que confirmando decisdo de primeira instancia, afastou o vinculo de
emprego pretendido por advogado junto a escritorio juridico devido a

inexisténcia de subordinacéo juridica:

“Portanto, possuindo o autor a liberdade de recusar 0s servicos

oferecidos pela ré, resta descaracterizada a subordinacdo juridica, principal
n 75

elemento diferenciador entre o vinculo de emprego e o trabalho autbnomo.

N&o se olvide que o estado de sujeicdo inerente ao empregado é
meramente juridico, fundado na autonomia da vontade das partes quando da
formacdo do contrato de trabalho, isto é, a relacdo de subordinacdo e mando

existe em virtude da relacéo contratual entabulada.

Interessante destacar, por fim, que recentemente, além da
subordinacéao juridica classica, parte da doutrina e jurisprudéncia, diante das
novas formas de organizacdo do trabalho, tem adotado a teoria da
subordinacgéo estrutural, sobretudo em questdes relacionadas a terceirizagéo e

ao trabalho a distancia. Por meio desta teoria, a subordinacéo inerente a

. 246.
E"’ COLIN, Paul. La Notion du Contrat de Travail . Paris, 1912, p. 97. Apud MARTINS,
Melchiades Rodrigues. Justa Causa: do empregado, do empregador, culpa rec  iproca. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p. 23. (grifamos)
® TRT 12 Regido, RO 01330003620085010011, Relr. Dalva Amélia de Oliveira, 92 T., j.
23.11.2010, p. 30.11.2010. (grifamos)
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relacdo de emprego é reconhecida quando o empregado executa servigcos
essenciais a atividade-fim da empresa, integrando sua dindmica organizacional
e de funcionamento, ainda que ndo haja emissdo de ordens diretas pelo

empregador.

3.2. Conceito de poder diretivo

Uma vez contratado, o empregado transfere ao empregador o poder de
direcéo do seu trabalho, passando a ser subordinado ao mesmo. Assim, € que
nos deparamos, de um lado, com o poder de direcdo do empregador,
assegurado pelo artigo 2°, caput, da CLT ’®, exercido como contrapartida aos
riscos da atividade econémica e, de outro, com o estado de subordinacdo do
empregado, que se submete as regras de carater hierarquico emanadas do

empregador.

Ao tratar da empresa brasileira e o poder diretivo do empregador,
Mozart Victor Russomano faz a seguinte observacao:

A empresa, de certo modo, no organismo da sociedade, é a

célula econbmica fundamental. E o empresario — a quem

compete a organizacdo e a direcdo da unidade produtora —

possui, por isso, reconhecido poder constitutivo e diretivo, vital

a existéncia bem como ao funcionamento dessa unidade de
producao, caracteristica da economia dos paises demaocraticos.

Esse poder diretivo do empregador lhe d& o privilégio de
constituir a empresa, de orientar a producdo econbmica, de
estabelecer seu regulamento interno, de contratar empregados
e dirigir o 6rgdo produtor. ”’

Como oportunamente salientado por referido doutrinador, o poder de
direcdo concedido ao empresario figura-se fundamental para que a empresa
exista e tenha o regular desenvolvimento de suas atividades, dando destinagéo
concreta ao trabalho dos empregados, com vistas a adequa-lo a producéo e a

consequente efetivacao dos objetivos visados pelo empreendimento.

e Artigo 2% caput, da CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico. (grifamos)

" RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do Trabalho: Pronunciamentos Inéditos . Curitiba:
Jurud, 2009, p. 144-145.
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O poder diretivo do empregador constitui um dos mais relevantes
efeitos do contrato de trabalho, manifestando-se de diversas formas, mediante
0 exercicio dos poderes de organizacdo, controle e disciplinar, competindo ao
empregado o dever de obediéncia, desde que seja respeitado o campo de

incidéncia dos seus direitos individuais e constitucionais fundamentais.

Em que pese a unanimidade doutrinaria quanto a existéncia do poder
diretivo do empregador, ndo ha um entendimento uniforme sobre o seu
conceito, dada a divergéncia apresentada entre os autores acerca da natureza

juridica e os fundamentos do poder diretivo.

Na visdo de Nélio Reis a definicAo mais aceita de poder diretivo é

oriunda de Riva Sanseverino, a qual neste ato transcrevemos:

O poder diretivo consiste na faculdade, para o empregador, de
determinar as normas, de carater prevalentemente técnico, as
guais o trabalhador deve subordinar-se no cumprimento da sua
obrigacdo. Mais precisamente: com 0 exercicio do poder
diretivo o empregador da uma destinacdo concreta (sobretudo
em relagdo a matéria, mas igualmente quanto ao lugar e
tempo) & energia de trabalho (fisico e intelectual) que o
trabalhador é contratualmente obrigado a colocar e conservar a
disposicdo da empresa de que ele depende.

Simone Cruxén Goncgalves define poder diretivo como a faculdade
conferida ao empregador de organizar técnica e economicamente a empresa e
de dirigir a prestacao pessoal de servico do empregado, ou seja, de determinar,
dentro de certos limites, o conteddo da atividade posta por este a sua

disposicdo.

Por sua vez, Amauri Mascaro Nascimento de forma bastante sucinta

7

assevera que “poder de direcdo € a faculdade atribuida ao empregador de

determinar o0 modo como a atividade do empregado, em decorréncia do

contrato de trabalho, deve ser exercida”. &

® SANSEVERINO, Luisa Riva. Corso di Diritto del Lavoro . Padova, 1937, p. 250 e Diritto del
Lavoro . Padova, 1949, p. 153. Apud REIS, Nélio. Alteracao do Contrato de Trabalho . Ibidem.
% 56-57. (grifamos)

GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 25.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 451.
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O doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia ao formular seu conceito,
explicita que o poder de direcdo é aquele que autoriza o empregador a
organizar, controlar e disciplinar a prestacdo de servicos pelo empregado, a

qual ocorre, assim, de forma subordinada. 2

Assim, é que em decorréncia do poder diretivo, o empregador pode
determinar que o empregado preste servicos da forma que entender mais
conveniente; pode modificar o local de trabalho dentro do mesmo
estabelecimento, dentre outras providéncias, que permitem a empresa dar
feicbes concretas a margem de indeterminacdo que circunda o contrato de
trabalho. Vale ressaltar, neste contexto, que da amplitude ou da restricao
conferida ao poder diretivo, dependera a apreciacdo da legalidade ou ndo do
ato unilateral praticado pelo empregador e a obrigacdo de obediéncia ou o

direito de resisténcia do empregado.

Ora, o empregador, como detentor dos meios de producao, alia o seu
capital ao trabalho humano e obtém, por meio do contrato individual de
trabalho, a disposicao da forca de trabalho alheio, dirigindo e subordinando a
atividade profissional dos empregados conforme os fins colimados pela

empresa.

Extrai-se, do exposto, que o poder diretivo € o0 conjunto de
prerrogativas do empregador, decorrentes do contrato de trabalho, por meio do
qual é possivel aquele organizar, controlar e disciplinar a prestagéo do trabalho
de seus empregados, sempre nos limites da relacdo de emprego e respeitados

o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.

Referido poder diretivo pode ser delegado a superintendente, gerente,

chefe de divisdo ou secao, etc, numa legitima cessao do poder de comando.
Acerca disso, Alice Monteiro de Barros assevera:

O titular do poder diretivo € o empregador ou seus prepostos,
aos quais aquele delega parte desse poder, cuja intensidade
varia de acordo com a natureza da relacao de emprego. Assim,

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho . 72 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 339.
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no tocante aos empregados ocupantes de cargo de confianca,
0 poder diretivo do empregador € muito ténue, enquanto no
trabalho desportivo € rigoroso. 82

E deste poder diretivo, inclusive, que decorre o jus variandi, tema do

qual iremos tratar de forma pormenorizada no capitulo seguinte.

3.3. Formas de manifestacao do poder diretivo

Acerca das formas de manifestacdo do poder diretivo, ha autores,
como Alice Monteiro de Barros e Arnaldo Sussekind, que adotam o critério
bipartido, referindo-se ao poder de direcdo e poder disciplinar. Para referida
doutrinadora, a autoridade do empregador exterioriza-se pelo poder de direcéo

e torna-se efetiva pelo poder disciplinar.

Ha quem nomeie, de forma apartada do poder de direcdo, o poder
regulamentar, por meio do qual o empregador elabora normas a serem
observadas no ambito da empresa, como circulares, avisos, instrucdes e
regulamento interno. A legislacdo pétria ndo faz referéncia ao regulamento da
empresa, sendo escasso 0 uso de normas emanadas pelo empregador.
Contudo, uma vez instituido, o empregador se vincula a obrigatoriedade do seu

estrito cumprimento.

Mauricio Godinho Delgado ¢é daqueles que separa o poder
regulamentar do diretivo, dividindo, ainda, o poder empregaticio em quatro
dimensdes, a saber, poder diretivo (também chamado organizativo), poder
regulamentar, poder fiscalizatério (também chamado poder de controle) e

poder disciplinar. 3

Neste estudo, optamos pela andlise da divisdo tripartida, a qual é

compartilhada, entre outros, por Amauri Mascaro Nascimento, Sérgio Pinto

%2 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 584.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 583; SUSEKKIND,
Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho . 32 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
278.

 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 665.
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Martins e Octavio Bueno Magano®. Entende-se aqui que o poder diretivo
manifesta-se sobre trés principais formas: poder de organizacdo, poder de
controle sobre o trabalho e poder disciplinar sobre o empregado, sendo o poder

regulamentar mero corolario do poder diretivo.

Passemos, entdo, a abordar cada um destes poderes.

3.3.1 Poder de organizacao

O poder de organizacdo decorre da livre iniciativa, assegurada nos
artigos 1° IV e 170, caput, da Constituicdo Federal e da assuncéo dos riscos
do empreendimento econdmico pelo empregador (artigo 2°, da CLT). Consiste
no direito de o empregador organizar a sua empresa, mediante fixacdo da
atividade a ser desenvolvida (industrial ou prestacdo de servicos, etc),
determinacdo da estrutura juridica (empresario individual ou sociedade
empreséria), numero de empregados, funcdo a ser desempenhada por cada
um deles, horéario de trabalho, entre outras regras.

No aspecto fisico, o local onde a atividade sera explorada, bem como

suas caracteristicas, também integra o poder de organizacao.

Segundo Pedro de Sousa Macedo, uma vez estabelecidas todas as
nuances do negocio, como as acima elencadas, o empregado limita-se a aderir
a uma oferta de posto de trabalho, integrando-se nessa organizacdo pré-

determinada. &

Neste contexto, compete ao empregador determinar as normas de
carater técnico as quais o empregado esta subordinado e que costumam ser
expedidas por meio verbal, individual ou geral, ou por comunicados escritos,

como circulares e ordens de servico.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 451; MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do Trabalho . 222 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 191; MAGANO, Octavio
Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito individual d o trabalho . Ibidem, p. 50-51.

% MACEDO, Pedro de Sousa. Poder Disciplinar Patronal . Coimbra: Livraria Almedina, 1990,
p. 10. Apud MURARI, Marlon Marcelo. Limites Constitucionais ao Poder de Dire¢cdo do
Empregador e os Direitos Fundamentais do Empregado: o equilibrio esta na dignidade
da pessoa humana . Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 85.
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As exigéncias do empregador acabam por variar segundo a
especificidade do negdcio, pois ele pode, por exemplo, vedar a utilizacdo de
telefone celular durante o labor; limitar o0 uso do e-mail e do computador para
fins de trabalho; podendo, ainda, estabelecer a utilizacdo de uniformes e exigir

0 uso dos equipamentos de protecdo individual, se assim requerer a atividade.

Vale notar, por oportuno, que o poder de organizacdo nao pode violar
os direitos fundamentais do empregado. Neste aspecto, Marlon Marcelo Murari
pondera que dependendo da caracteristica do servico, as exigéncias que
pudessem ser vistas como atentatorias aos direitos fundamentais, em
determinado contexto, ndo 0 serdo em outro, como por exemplo, a
necessidade de exame de sangue, para verificacdo do virus HIV, como
requisito prévio de eventual contratacdo ou para a continuidade do trabalho. Tal
exigéncia justifica-se, sem qualquer violacdo aos direitos fundamentais, se a
atividade desenvolvida apresenta risco de contagio sanguineo, v.g, empregado
gue trabalha no banco de sangue de um hospital, manuseando diretamente os
instrumentos e o sangue colhido; diferentemente, caso o trabalho ndo ofereca

risco de contagio sanguineo, a exigéncia é violadora. &’

Sobre o assunto, segue julgado emanado do E. TRT da 12 Regido, em
que a empresa foi condenada ao pagamento de indenizac&o por danos morais
por impor restricdo do tempo despendido para ida ao banheiro, com puni¢ao na
hipotese de ser ultrapassado o limite imposto, violando, assim, direito

fundamental da empregada, vejamos:

DANO MORAL. Muito embora a empregadora possa adotar, no
ambito do seu poder diretivo, medidas a fim de assequrar o
cumprimento, pelos empregados, do seu compromisso de
trabalho, deve fazé-lo sempre respeitando o trabalhador e sua
dignidade, ndo o expondo a situagfes vexatorias e humilhantes
perante os demais colegas. Comprovado que a reclamante
teve atingida sua dignidade e violada sua intimidade, na forma
do art. 5° X, da CRFB/88, a ofensa a tais direitos, praticada
dentro do local de trabalho, deve ser integralmente reparada

8 MURARI, Marlon Marcelo. Limites Constitucionais ao Poder de Direcdo do Empr  egador
e os Direitos Fundamentais do Empregado: o equilibr o est4 na dignidade da pessoa
humana . Ibidem, p. 85.
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pelo empregador, cuja responsabilidade é evidente, em razéo
do seu poder de organizacdo. Recurso conhecido e provido. 88

Verifica-se, portanto, que a organizacdo da empresa, como ressalta
Amauri Mascaro Nascimento, ndo deve ser apenas econbémica, mas também
social, explicitando, inclusive, que em outros sistemas juridicos, como o da
Franca, a empresa, além dos orgaos de que se compde e de fins econdémicos,
possui 6rgaos de finalidade trabalhista, desde os delegados de pessoal até os
Comités ou Conselhos de Empresa. *

Em nosso direito, contudo, as normas destinadas a organizacdo social
da empresa sdo muito raras, podendo ser elencado o artigo 7° XXV, que prevé
a obrigatoriedade de assisténcia gratuita aos filhos e dependentes dos
empregados desde o nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-

escolas.

A empresa, ainda no ambito do poder organizacional, pode ter quadro
de carreira contendo promog¢fes segundo critérios de merecimento e
antiguidade e regulamento interno (também chamado de regulamento de
empresa, de fabrica ou de trabalho), instituindo regras para a prestacdo do

trabalho.

O regulamento de empresa, embora ndo previsto em lei, constitui
faculdade do empregador, tratando-se de uma decorréncia do poder de
organizar. Por possuir algumas peculiaridades, faz-se vidvel tecermos algumas

consideracdes sobre o mesmo.

3.3.1.1 Regulamento de empresa

Acerca do conceito de regulamento de empresa, discorrem Octavio

Bueno Magano e Sério Pinto Martins:

E um conjunto sistematico de regras estabelecidas pelo
empregador, com ou sem a participagcdo dos trabalhadores,

% TRT 12 Regido, RO 00958003120075010075, Rel2. Maria Aparecida Coutinho Magalhaes, 22
T.,j. 20.10.2008, p. 13.11.2008. (grifamos)
8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 451.
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para tratar de ordem técnica ou disciplinar no ambito da
empresa, organizando o trabalho e a producéo. %0

Consoante a definicdo supra, extrai-se que, em regra, 0 regulamento
de empresa € confeccionado e imposto pelo empregador, ndo havendo,
contudo, impedimento a participacdo do empregado em sua elaboracéo, o que
vai depender dos interesses do empregador. O regulamento estatui regras de
organizacdo do trabalho e da producédo, uniformizando questdes de trabalho
dentro da empresa, especificando certas particularidades que devem ser
seguidas pelo empregador e pelos empregados, além de conter regras

disciplinares.

Por certo, sendo manifestacéo do poder organizacional, o regulamento
também deve obedecer aos mesmos limites impostos a este ultimo, ndo sendo
permitidas regras que contrariem a lei, sentenca normativa, convencao e
acordo coletivos nem contrato de trabalho. Ha, contudo, a possibilidade de
estabelecer condi¢cdes ndo previstas em lei, que, se mais benéficas, deverdo
prevalecer, como por exemplo, a concessédo de intervalo intrajornada, para

descanso, além do estabelecido na CLT.

Neste sentido, € o teor da Sumula 77 do TST: “Nula € a puni¢do de
empregado se ndo precedida de inquérito ou sindicancia internos a que se

obrigou a empresa por norma regulamentar”.

Veja que a lei, ressalvada a hipétese de empregado eleito para o cargo
de dirigente sindical, ndo estabelece a necessidade de inquérito ou sindicancia
para punicdo de empregados; porém, se houver essa previsdo expressa em

regulamento, é nula a punicdo que nao obedeca tal disposicao.

A Sumula 51, item I, do TST, por sua vez, afasta a possibilidade de
alteracdes in pejus das condi¢cbes estabelecidas no regulamento, ao asseverar

que:

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho . Ibidem, p. 197; MAGANO, Octavio Bueno.
Manual de Direito do Trabalho: direito individual d o trabalho . Ibidem, p. 103.
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“As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apos a
revogacao ou alteracdo do regulamento”. (ex-Sumula n® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973)

Tal se justifica diante da regra da condicdo mais benéfica, oriunda do
principio protetor, acerca da qual Américo Pla Rodriguez discorre:

“a regra da condicdo mais benéfica pressupde a existéncia de

uma situacdo concreta, anteriormente reconhecida, e

determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja
mais favoravel ao trabalhador que a nova norma aplicavel”. o

Sobre o tema, a Justica do Trabalho, por meio da SDI-1, em decisao
proferida em 29/08/2013, ndo admitiu recurso do trabalhador, mantendo a
decisdo da 72 Turma do TST, que se pronunciou pela manutencdo da
demissdo de empregado feita com base em norma de acordo coletivo
homologada na Justica (dissidio coletivo) que revogou estabilidade garantida
em regulamento interno da Brasil Telecom S.A — Telepar. Segue sucinto

resumo das decisoes:

O TRT da 92 Regido decidiu pelo direito a reintegracdo do empregado
ao servico, mantendo o julgamento de primeiro grau nesse sentido. Para tanto,
sustentou que o regulamento interno que instituiu a garantia de emprego,
somente podendo ocorrer o desligamento em razdo "de incompeténcia
profissional, negligéncia no trabalho ou falhas éticas”, se incorporou ao contrato
de trabalho do empregado, sendo irrelevante a sua posterior revogacado por

meio de dissidio coletivo, que néo atinge as situacdes anteriores.

No entanto, a 72 Turma do TST, alterou a deciséo regional, afirmando
que a negociacdo coletiva foi prestigiada pela Constituicdo Federal de 1988,

quando houve no artigo 7°, XXVI, o reconhecimento as convencdes e aos
acordos coletivos de trabalho, aduzindo que néo se aplica a hipétese em

exame a Sumula 51 do TST (que garante que a revogacdo de regulamento

interno sé atinja os novos empregados), pois a alteracao contratual se deu em

8 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho . 32 ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 107.
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face do estabelecido em instrumento coletivo, € ndo em norma interna da

empresa. %2

3.3.2 Poder de controle ou de fiscalizacao

O poder de controle, assim como o de organizacdo, € uma variavel do
poder diretivo, possibilitando ao empregador, dentro dos limites legais, por
atuacao pessoal, de prepostos ou de aparatos mecanicos/eletronicos, fiscalizar
a execucao dos servicos de seus empregados, a fim de verificar o respeito e 0
cumprimento das ordens dadas. Pode-se dizer que pelo poder de organizacéo,
o empregador estabelece a forma como o trabalho sera desenvolvido e pelo

poder de controle, fiscaliza se tudo esta ocorrendo conforme determinado.
Mauricio Godinho Delgado, ao tratar do poder fiscalizatorio, apregoa:

E o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a
prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial
interno. %

Referido poder se manifesta, exemplificativamente, pelos controles de
jornada, prestacdes de contas em certas funcdes e profissdes, v.g empregados
vendedores, relatérios, controle de qualidade de pecas produzidas, controle de

producao, revista dos empregados, etc.

Disciplina Roberto Vieira de Almeida Rezende que o poder de controle
serve, inclusive, para que o empregador verifique a viabilidade de modificar o
sistema de produgéo, ou as atividades de empregado (o que configura o jus

variandi), com o intuito de melhorar o seu desempenho ou da empresa. *

Ora, € com fundamento no poder de controle que o empregador podera
saber se o trabalhador esta produzindo em seu posto de trabalho de forma a

fazer jus ao seu salario, como também se ele esta alinhado com os objetivos

% TST, RR 1242900-74.2001.5.09.0005, Rel. Ministro Renato de Lacerda Paiva, SDI-1, j-
29.08.2013. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br> Acesso em 31 ago. 2013.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 668.

% REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Delineamento Constitucional do Poder Diretivo
2004. 262 f. Tese (Doutorado). Departamento de Direito do Trabalho, Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, SP, 2004, p. 52.
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da empresa, incluindo-se, aqui, o0 controle técnico, que permite a intervengao
do empregador sobre a forma em que o trabalho estd sendo realizado para

melhor equaciona-lo.

Podemos asseverar que entre as formas de externacdo do poder
diretivo, o poder de controle € o que mais gera problematicas decorrentes das
colisdes entre direitos fundamentais, sobretudo com o avanco da tecnologia,
em que o empregador, justificando proteger o patriménio pessoal da empresa,
colaboradores, clientes e fornecedores, instala cameras de seguranca para
monitoramento, sensores eletrénicos nas revistas, entre outros, implicando, por

vezes, em violagéo da intimidade ou vida privada dos trabalhadores.

7

Nesses casos, afirma Luciano Martinez, a solucdo é alcancada
mediante a avaliagdo do direito fundamental, que, concretamente, merece

maior protecdo. Prossegue referido autor:

A maior protecdo é oferecida aquele direito que, dentro de uma
escala comparativa de valores, ao _menos num _instante
especifico, revelou-se preponderante por forca de fonte
autbnoma ou heterbnoma permissiva e por conta de real
necessidade. Assim, por exemplo, um empregador, compelido
por norma estatal de prevencdo de crimes por meio virtual
(cita-se, ilustrativamente, a pedofilia), estard autorizado a
monitorar, desde que mediante prévia e publica informacgéo de
adocdo desse procedimento, o transito de mensagens dos
correios eletrénicos de seus empregados. Observa-se que, no
caso sob exame, o direito a seguranca, por forca de lei, revela
preponderancia; a intimidade perde o destaque a partir do
instante em que ha prévia notificacdo do monitoramento e das
sérias razdes que o justificam. %

No ambito da fiscalizacdo, a revista € tema recorrente, principalmente
em algumas atividades em que se exige uma fiscalizacdo mais rigorosa, como
joalherias, transporte de valores, remédios controlados. Discute-se acerca da
possibilidade de o empregador realizar revistas pessoais em seus empregados,
tanto no seu corpo como em seus pertences e objetos, como bolsas, mochilas
ou sacolas para certificar-se de que os mesmos nao tém consigo objetos que

nao lhe pertencem.

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho . 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
204. (grifamos)
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Afirma Amauri Mascaro Nascimento que:

Se pode parecer a primeira vista absurda, tal exigéncia
encontra fundamento no poder de controle do empregador. A
revista dos empregados vem sendo considerada pelos
Tribunais como um direito de fiscalizacdo do empregador. %

Diferentemente, Alice Monteiro de Barros aduz que a revista:

So podera ocorrer de forma geral, ndo discricionaria e apenas
em circunstancias excepcionais, respeitando-se ao maximo a
esfera de privacidade do empregado, que se projeta sobre
bolsos, carteiras, papéis, ficharios e espagos a ele reservados.
Entendimento contrério afronta o preceito constitucional contido
no art. 5° X, que considera inviolavel a intimidad e do cidadéo
brasileiro. ¥’

Outrossim, a revista intima, esta expressamente vedada no artigo 373-
A, inciso VI, da CLT®, inserido no capitulo sobre o trabalho da mulher, aplicado
analogicamente ao empregados do sexo masculino, em decorréncia do

principio da igualdade contido no artigo 5°, inciso |, da CF.

A revista intima é aquela em que o trabalhador tem o proprio corpo
vistoriado, sendo até obrigado a tirar suas roupas ou parte delas para
demonstrar que ndo estdo saindo com qualquer bem do empregador. Tal
pratica representa invasdo a intimidade do empregado, violando a sua
integridade fisica, psiquica e moral, em afronta ao artigo 5°, X, da CF.

Quanto a revista pessoal, entende-se que por ser o empregador titular
do poder de direcdo e controle, com base no direito de propriedade e
objetivando evitar lesdes ao patriménio empresarial, dependendo da atividade
desempenhada, teria direito de realizar revista nos empregados, desde que de
forma ndo abusiva e sem caracterizar afronta a sua intimidade. Ainda, nao
pode ser uma forma de perseguicdo ou discriminagdo contra certos

trabalhadores.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho . 242 ed. S&o Paulo: LTr,
1998, p. 191.

%" BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 594.

% Artigo 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distorgdes que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos
acordos trabalhistas, é vedado: ...

VI- proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.
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Assim, é que a revista pessoal apenas € admitida nas atividades que
justifiguem a medida, devendo ser feita de forma aleatoria, por exemplo,
sorteio, moderada, respeitosa, por pessoa do mesmo sexo, Sem exposicao

desnecessaria ou abusiva do empregado revistado.

Neste interim, vale colacionar recente julgado oriundo do TRT da 42
Regido, que, confirmando decisdo de piso, ndo acolheu o pedido de
indenizagcdo por danos morais tendo como causa de pedir procedimento de

revista, por entender que esta nao era abusiva:

Entendo que a revista rotineira_ dos empregados e das suas
bolsas e sacolas constitui _procedimento legitimo do
empregador, como _meio _de protecdo de seu patrimbénio. A
maneira como € realizada a revista é que definird a ocorréncia
ou ndo de dano moral, 0 que, no caso, nao restou configurado,
uma vez que ndo evidenciada conduta ilicita ou abusiva por
parte da reclamada.

Nesse contexto, tenho que néo foi comprovado qualquer dano
a personalidade da reclamante, a justificar o deferimento de
indenizacéo a titulo de danos morais.

Ademais, ndo ha como concluir que a revista realizada pela ré
(que ndo se reveste de ilicitude) teria originado as alegadas
repercussfes negativas no ambito privado da trabalhadora,
mormente para efeitos de caracterizagdo de dano moral
indenizavel, consoante o art. 5° inciso X, da Constituicdo
Federal. *°

Na mesma direcdo, seguem decisdes oriundas do TST, as quais
consideram licita a revista em pertences de empregado, sem contato fisico,

realizadas de forma moderada e ndo abusiva, sem intuito discriminatério:

DANO MORAL. INDENIZACAO. REVISTA EM PERTENCES
DOS FUNCIONARIOS. Esta Corte tem reiteradamente
entendido que a mera inspecdo visual de bolsas, pastas e
sacolas dos empregados, sem contato corporal e ausente
qualquer _evidéncia de que o0 ato possua__natureza
discriminatoria, ndo €& suficiente para, por si_s6, ensejar
reparacdo por dano moral. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. 100

% TRT 42 Regido, RO 0000662-27.2011.5.04.0103, Rel®. Flavia Lorena Pacheco, 112 T., j.
22.11.2012. (grifamos)
1% TST-RR-1540500-04.2007.5.09.0005, 52 T., Rel. Ministro Emmanoel Pereira, DEJT
20.11.2009. (grifamos)



78

RECURSO DE REVISTA - REVISTA DIARIA EM BOLSAS E
SACOLAS - DANO MORAL - INEXISTENCIA DE DIREITO A
INDENIZACAO. A revista em bolsas e sacolas dos empregados
da empresa, realizada de modo impessoal, geral e sem contato
fisico, e sem expor a sua intimidade, ndo submete o
trabalhador a situacdo vexatéria e ndo abala o principio da
presuncdo da boa-fé que rege as relagbes de trabalho. O ato
de revista de empregados, em bolsas e sacolas, por meio de
verificacdo visual, & licita, consistindo _em prerrogativa do
empregador, tendo em vista o seu poder diretivo, nao
caracterizando pratica excessiva de fiscalizacdo capaz de
atentar contra a dignidade do empregado. Recurso de revista
conhecido e provido. 101

Verifica-se, pelo teor dos julgados, constituir a revista em exercicio
regular do direito do empregador, inerente ao seu poder diretivo e de
fiscalizagdo, como meio de protecdo ao seu patrimonio, desde que procedida
de forma discreta e impessoal, isto €, sem qualquer discriminacdo ou acusacao

pessoal e sem contato corporal com aquele que procede a revista.

Para Sandra Lia Simon, entretanto, o entendimento mais coerente, em
conformidade com os direitos da personalidade e da dignidade da pessoa
humana, é aquele que veda a revista pessoal em toda e qualquer
circunstancia, pois o empregador pode, perfeitamente, valer-se de meios
tecnolégicos para a protecdo dos seus bens, bem como do patriménio

empresarial, contra eventuais condutas lesivas. 1%

3.3.3 Poder disciplinar

A fim de assegurar a plena eficacia ndo apenas do poder diretivo, mas
do controle sobre os trabalhadores ha necessidade de outro poder, qual seja, 0
disciplinar, também denominado poder de autoridade, sendo desdobramento
do poder diretivo. Poder de autoridade, relata Maria do Roséario Palma
Carvalho, porque a caracteristica da autoridade permite, no dominio laboral,

intensificar o valor da situacdo genérica do poder do empregador sobre o

101 TST- RR-225600-96.2005.5.12.0004, 12 T., Rel. Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
DEJT 20.11.2009. (grifamos)

%2 SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida P  rivada do
Empregado . S&o Paulo: LTr, 2000. p. 147-149.
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trabalhador e, simultaneamente, assegurar 0 elemento coercibilidade

necessario a eficacia do poder. 1%

Joao Moreira da Silva define este poder como:

Y

A faculdade reconhecida a entidade patronal de impor aos
trabalhadores, dentro dos limites da lei e das garantias
formalmente estabelecidas, sancdes disciplinares quando se
verificarem comportamentos daqueles que traduzam um n&o
cumprimento defeituoso ou quando a sua conduta se mostre
desconforme & organizacdo dos meios produtivos da empresa

ou inadequada a correta execucdo da prestacdo de trabalho.
104

Em sintese, € o conjunto de prerrogativas conferido ao empregador,
cujo objetivo maior é manter a ordem e disciplina no ambiente de trabalho. E
destinado a aplicacéo de sancdes disciplinares ao empregado que nao observe

as ordens e regras impostas a atividade desempenhada.
Como bem ressalta Octavio Bueno Magano:

“Caso nao fosse conferido ao empregador o poder disciplinar, o poder
diretivo converter-se-ia em mera influéncia moral, suscitando n&o obediéncia,

mas benevoléncia.” 1%

No tocante ao fundamento do poder disciplinar, podemos elencar
basicamente duas correntes doutrinarias: uma, negando e outra, afirmando a

sua existéncia.

Para a primeira corrente, defendida principalmente por Antonio
Lamarca, o poder de impor sancbes € exclusivo do Estado, ndo sendo
facultado aos particulares a possibilidade de fazé-lo, razdo pela qual nao
reconhece o poder disciplinar do empregador. Nega, portanto, a existéncia da
autotutela dos sujeitos da relacdo de emprego, afirmando que, se assim fosse,

o empregado também poderia punir o empregador. 1%

1% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do Fundamento do Poder Disciplinar Laboral

Coimbra: Almedina, 1993, p. 142.

194 SILVA, Jodo Moreira da. Direitos e Deveres dos Sujeitos da Relacdo Individu al do
Trabalho . Coimbra: Almedina, 1983, p. 209.

1% MAGANO, Octavio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa . Ibidem, p. 99.

1% | AMARCA, Ant6nio. Manual das Justas Causas . Sdo Paulo: RT, 1983, p. 150-151.
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Verifica-se que esta vertente confunde o Direito Penal, privativo do

Estado, com o poder disciplinar das instituices de direito privado.

A segunda corrente, majoritaria, reconhece a existéncia do poder
disciplinar, pairando, contudo, controversias acerca da sua intensidade e da
forma de manifestacdo. Para os mais conservadores, o poder disciplinar
mantém-se como prerrogativa de exercicio unilateral pelo empregador; para os
mais modernos, a tendéncia é atenuar a intensidade e o monopdlio desse
poder, com a participacdo de comissdes fornadas no ambito interno da
empresa, por representantes dos empregados e empregadores, bem como dos

sindicatos.

A nosso ver, a segunda vertente é mais plausivel, na medida em que o
poder disciplinar conferido ao empregador faz-se imprescindivel para que o

poder diretivo seja eficaz e goze de coercibilidade.

Entre as modalidades punitivas, seguindo a ordem de gravidade, temos
a adverténcia, a suspensao disciplinar e a rescisao do contrato por justa causa.
No caso especifico dos atletas profissionais, cuja atividade esta regulada pela

Lei 9.615/98, é possivel, ainda, a multa punitiva.

A pena de adverténcia € a mais branda, podendo ser verbal ou escrita
(esta é a mais viavel para efeitos de prova). Embora ndo contenha previsdo na
CLT, a adverténcia ndo € considerada ilegal, pois a regulamentacédo autbnoma
(acordos e convencdes coletivas) a reconhece, encontrando guarida, também,
na doutrina e na jurisprudéncia, que a consideram permitida, pelo fato de
representar punicdo mais benéfica do que as demais, estas sim previstas em

lei.

A suspensdo disciplinar estd contida no artigo 474 da CLT e néo
podera ultrapassar 30 (trinta) dias, sob pena de configurar resciséo injusta do
contrato de trabalho. Nos casos de suspensdo, o empregado € privado da
oportunidade de trabalho e, consequentemente, da remuneragcao que O
trabalho Ihe proporcionaria.
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Vale observar, que a suspenséo disciplinar € obrigatéria nas hipoteses
dos empregados garantidos pela estabilidade (aqui considerada a estabilidade
decenal e do dirigente sindical), na forma do artigo 853 da CLT, como medida
preparatéria para a instauracdo do inquérito judicial para apuracdo de falta

grave, que deve ser promovido no prazo maximo da suspensao.

Na sequéncia, a rescisdo do contrato por justa causa é a pena maxima
a ser suportada pelo empregado, quando este incorrer em falta grave prevista
na CLT, especialmente o artigo 482. Apenas a titulo de esclarecimento, a CLT
também prevé falta grave para outras hipoteses, v.g, empregado ferroviario que
se recusar, sem causa justificada, a execucdo de servigo extraordinario, nos
casos de urgéncia ou acidente, estard cometendo falta grave, conforme

paragrafo unico, do artigo 240.

Vale notar que inexiste norma exigindo que as penalidades sejam
aplicadas de forma gradual. Assim, ndo é necessario que o empregador,
primeiramente, advirta o empregado, depois o suspenda e, por fim, no caso de
reiteradas faltas, o dispense por justa causa. Podera utilizar-se de qualquer
uma delas, de acordo com a ocorréncia, pautando-se, logicamente, pelos

critérios da boa-fé, razoabilidade e bom senso.
Nas licbes de Marlon Marcelo Murari:

O que néo é admitido, sob hip6tese henhuma, € a utilizacédo de
medidas punitivas que atentem contra a dignidade do
empregado, representando ofensa a sua honra ou aos direitos
fundamentais assegurados. Evidente que os principios e regras
constitucionais incidem sobre o plano empregaticio, de forma a
limitar atitudes que possam prejudicar a individualidade dos
empregados. 107

O poder disciplinar, ressalte-se, nao é ilimitado, nem discricionario,
devendo ser exercido com moderacdo, observando o principio da
proporcionalidade entre a infragéo e a puni¢cdo, com razoabilidade e dentro da
legalidade, sem ferir direito alheio. Tanto € assim, que na hipotese de abuso do

poder diretivo do empregador, dele fazendo parte o poder disciplinar, o

97 MURARI, Marlon Marcelo. Limites Constitucionais ao Poder de Direcdo do Empr  egador

e os Direitos Fundamentais do Empregado: o equilibr o est4 na dignidade da pessoa
humana . Ibidem, p. 93.
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trabalhador podera submeter a questdo ao controle da Justica do Trabalho,
postulando a anulacdo da penalidade e ao mesmo tempo, se o exercicio do

referido poder for abusivo, postular também a indenizag¢do por dano moral.
Neste sentido, discorre Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

A punicdo abusiva ou excessiva pode ser questionada pelo
empregado. Alias, a ilicitude em questdo pode, inclusive,
acarretar ao empregador o dever de reparar eventual lesdo a
direito do empregado, de ordem pessoal ou material. Basta
imaginar a hipétese de adverténcia abusiva do empregador,
humilhando o trabalhador, em violagdo de direitos de
personalidade, gerando o dever de indenizacdo por danos
morais. 1%

Nesta hipdtese, competira ao Poder Judiciario decidir a respeito da
legalidade ou ndo da pena aplicada pelo empregador, mantendo ou cancelando
a medida disciplinar aplicada; ndo é dado ao juiz, porém, graduar a pena, pois
tal implicaria em subtrair o poder de comando do empregador.

Por oportuno, transcreva-se ementa extraida de julgado proferido pelo
TRT da 12 Regido, em que a penalidade de suspensdo aplicada pelo
empregador foi cancelada, por auséncia de proporcionalidade, agindo a

empresa com rigor excessivo, veja-se:

SUSPENSAO DISCIPLINAR. Cabe ao Poder Judiciario manter
ou cancelar a suspenséao disciplinar imposta, quando instado a
fazé-lo, considerando que o poder disciplinar do _empregador
ndo é ilimitado ou discricionario. Cabe ao Juiz coibir quaisquer
abusos. Nado havendo provas nos autos acerca do ato de
insubordinacdo alegada, correta a decisdo que determinou o
cancelamento da referida suspenséo. 109

Em outra situagéo, o mesmo Tribunal confirmou a penalidade aplicada:

PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR. SUSPENSAO.
CANCELAMENTO. Restou evidenciado o mau procedimento
do autor, falta prevista no art. 482 “b” da CLT, o que autoriza o
exercicio do poder disciplinar pela empresa, e lhe faculta a
aplicagdo de punicbes ao empregado. A pena imposta ao
obreiro obedeceu aos requisitos legais, sendo a puni¢do

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 342.
19 TRT 12 Regido, RO 0001380-28.2011.5.01.0064, Rel®. Mirian Lippi Pacheco, 52 T., j.
15.01.2013, DOERJ 28.01.2013. (grifamos)
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imediata e proporcional a falta cometida. Sentenca que se
mantém.

Uma vez abordados os principais aspectos que envolvem o poder
diretivo do empregador e as suas formas de manifestacédo, a saber, poder de
organizacdo, poder de controle e disciplinar, cuidaremos no préximo capitulo

do jus variandi, que consiste numa decorréncia do poder diretivo ora debatido.

19 TRT 12 Regido, RO 0001566-51.2011.5.01.0064, Rel. Célio Juacaba Cavalcante, 102 T., j.
31.10.2012, DOERJ 22.11.2012.
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Capitulo IV

Jus variandi do empregador

4.1. Conceito

Como ja salientado, por ser o contrato individual de trabalho, um pacto
de execucao continuada, trato sucessivo, feito para prolongar-se no tempo, em
atencao ao principio da continuidade da relacdo de emprego, 0 mesmo sujeita-
se a certas modifica¢gbes, tanto sob o aspecto quantitativo como qualitativo, em
interesse de ambas as partes, mas sobretudo do empregador.

E que estando a forca de trabalho genericamente posta a disposicao
do empregador, para a realizacdo dos fins da empresa, a prestacao efetiva de
trabalho ndo se submete a uma previsdo antecipada de cada tarefa a ser
realizada. Ao contrario, 0 empregador continuamente determina o contetdo da

prestacao singular de trabalho.

Explicita Valentin Carrion que “do lado da empresa as mutacdes
possiveis tém de permanecer entre dois limites: o de seu interesse, 0 jus

variandi, e, frente a frente, o direito de resisténcia do empregado”. ***

O jus variandi representa o direito do empregador, decorrente de seu
poder diretivo de, em determinadas situacbes e unilateralmente, introduzir
pequenas modificacdes circunstanciais relativas a prestacado de servico pelo
empregado e a organizagdo da empresa.

Assevera Marcio Tulio Viana:

“Se pode ditar a rotina diaria do trabalho, o empregador também pode,

naturalmente, mudar o tom e o teor de cada comando. E o jus variandi, de

certo modo, o poder diretivo em movimento”. **?

1 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho . 322 ed. atual.,

Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 338.
12 VJANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 214.
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O poder diretivo é algo menos que a possibilidade de alterar o contrato
e algo mais que o direito de exigir o seu cumprimento; referido poder atua onde
as obrigacdes ndo foram bem delineadas, dando contetido concreto ao que as

partes convencionaram em termos mais ou menos amplos.
Campo do jus variandi, salienta Marcio Tulio Viana:

E o espago em branco entre as clausulas, onde nada se previu
especificamente. Ali o empregador se movimenta, preenchendo
0s vazios de acordo com a sua propria vontade.

E, por ser assim, talvez se possa dizer — por paradoxal que
pareca — que a originalidade do contrato de trabalho estad um
pouco “fora” dele, no poder de se exigir o que nao se ajustou.
113

Tal como o poder diretivo, o jus variandi tem fonte no contrato, embora
se realize por meio da vontade de um s, por se situar num campo em que a

outra vontade néo se expressou de anteméao.

Hugo Gueiros Bernardes conceitua o jus variandi com enfoque na

discricionariedade do poder diretivo, vejamos:

“A parte do poder diretivo patronal que se caracteriza pela
discricionariedade, sob os limites da lei e do contrato, porque se destina a

possibilitar o regular desenvolvimento da atividade empresarial.” *'*

Oportunamente, ainda, citado autor diferencia o poder discricionario do
arbitrario; o primeiro contém a liberdade de acédo nos limites da lei; o segundo é

acao contraria ou excedente da lei.

Ja para Mauricio Godinho Delgado o jus variandi € um principio, que

consiste:

Num conjunto de prerrogativas empresariais de ordinariamente
ajustar, adequar e até mesmo alterar as circunstancias e
critérios de prestacdo laborativa pelo obreiro, desde que sem
afronta a ordem normativa ou contratual, ou,

13 VIANA, Marcio Tulio. Fundamentos e Tendéncias do Jus Variandi. Revista n° 47/50

Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido . p. 42. jan 1988/jun 1991.
1 BERNARDES, Hugo Gueiros. O Contrato de Trabalho e sua Alteracdo . Ibidem, p. 38.
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extraordinariamente, em face de permissdo normativa,
modificar clausula do proprio contrato de trabalho. 115

Ao tratar do tema, Simone Cruxén Goncalves, formula seu préprio
conceito sobre o jus variandi, aduzindo consistir o mesmo:

Na faculdade do empregador, exercida em virtude do seu

poder diretivo, de introduzir, unilateralmente e dentro de limites,

modificagbes nos aspectos circunstanciais referentes a

prestacdo de servico do empregado e a organizagdo da
empresa.

Trata-se de uma faculdade, porque o empregador pode ou né&o
introduzir modificacdes. Essa possibilidade pode n&o se concretizar, ficando
somente no plano teorico, na hipétese de a prestacéo de servico do empregado

permanecer intacta do inicio ao término do contrato.

E conferida em virtude de seu poder diretivo, porque em Ultima analise
€ este que autoriza o empregador a dirigir e fiscalizar a prestacdo pessoal de
servico colocada a sua disposicao pelo empregado e, por conseguinte, de
ordenar que este obedeca as modificacdes por aquele impostas, em nome do

bom andamento da empresa.

O jus variandi é unilateral, porque depende apenas da vontade de uma
das partes, no caso, o empregador. O empregado pode, no maximo, sugerir,
mas jamais impor alguma modificacdo na modalidade da prestagédo de servico,
pois toda a sua atividade profissional estd condicionada aquele que a
remunera. Ressalva-se aqui a hipotese da mulher gravida, que, em casos
excepcionais, pode ter sua funcéo alterada, para preservacdo da integridade

fisica do nascituro.

Neste contexto, € o empregador qguem pode, independentemente da
concordancia do empregado, usar o jus variandi de modo discricionario,

decidindo sobre a oportunidade e a conveniéncia de fazé-lo, desde que

1> DELGADO, Mauricio Godinho. AlteracBes Contratuais Trabalhistas . Ibidem, p. 47.

116 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Ibidem, p 48.
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obedeca, por Obvio, a certos limites, pois se assim nao fosse, tal poder seria

arbitrario e ndo discricionario.

As variagOes impostas pelo empregador, ainda, ndo podem atingir as
clausulas legais ou contratuais (individual ou coletiva) que regem o pacto
laboral, mas apenas 0s aspectos circunstanciais que o envolvem. Tais
aspectos podem referir-se a tempo, modo e lugar da atividade a ser exercida

pelo empregado.

4.2. Espécies de jus variandi

A fim de possibilitar o exercicio da atividade econdmica, ao
empregador € assegurado certa maleabilidade quanto aos aspectos
secundarios do contrato de trabalho. E que, se qualquer modificacio fosse
proibida, o contrato de trabalho néo teria condi¢cées de se prolongar no tempo,

contrariando, assim, o principio da continuidade do vinculo de emprego.

Da mesma forma que o contrato de trabalho € dinamico e de trato
sucessivo, também o é, o poder diretivo do empregador e, por consequéncia, 0
seu jus variandi (que nada mais € que a concretizacdo do poder diretivo), de
modo que durante a relacdo de emprego, o empregador adquire um direito de
direcdo continua sobre a atividade do empregado, estando este sujeito as

variacdes que aguele entender necessérias, em beneficio da empresa.

Segundo Marlon Marcelo Murari, o jus variandi € o direito do
empregador alterar unilateralmente e por imposicdo as condi¢cdes
estabelecidas no contrato de trabalho, mas, somente em casos excepcionais;
em circunstancias essenciais, em regra, para atender necessidades de ordem

econdmica ou fisica da empresa. **’

Observa-se que para referido doutrinador, o jus variandi deve ser

exercido apenas em hip6teses excepcionais, do que discorda Simone Cruxén

7 MURARI, Marlon Marcelo. Limites Constitucionais ao Poder de Direcdo do Empr  egador

e os Direitos Fundamentais do Empregado: o equilibr  io est4 na dignidade da pessoa
humana . Ibidem, p. 87.
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Gongalves, Marcio Tulio Viana e Mauricio Godinho Delgado, os quais
classificam o jus variandi em duas espécies, a saber: ordinario ou normal e

extraordinario ou excepcional. **®

O primeiro deles, diz respeito a alteracdo unilateral de aspectos da
prestacéo de servico que ndo foram objeto de regulamentacdo seja por norma
juridica heterbnoma ou autbnoma, seja pelas clausulas do contrato de trabalho.

E a dimens&o mais comum e diversificada do jus variandi.

Ora, uma vez reconhecido o jus variandi ao empregador como uma
necessidade inerente a conducdo da empresa, justamente pelo fato de ser o
contrato de trabalho dinamico e de trato sucessivo, 0 mesmo nao pode ser
usado apenas em caso de emergéncia, a titulo excepcional e de forma
provisdria. Neste contexto, € que ao empregador é dado variar a modalidade
de prestacao de servico do empregado diariamente, sem que seja necessario

um acontecimento especial para justifica-lo.

Vale ponderar, entretanto, que ainda que se trate de matéria propria do
jus variandi, se a mesma, mediante ajuste especifico, for inserida como
clausula do contrato de trabalho, tal matéria desloca-se do ambito do jus
variandi, adquirindo a qualidade de condic&o contratual, limitada nos termos do
artigo 468 da CLT.

Pelo jus variandi ordinario, sdo introduzidas pequenas modificacdes
nNao essenciais quanto ao exercicio da prestacdo do servigco, sem prejuizos ao
empregado, ainda que haja possivel discordancia deste ou pequena

inconveniéncia para o trabalhador.

Tal se justifica, porque ao correr o risco de sua atividade, é dado ao
empregador o poder de organizar o empreendimento e, por conseguinte, alterar
alguns aspectos envolvendo o trabalho prestado, sem alterar significativamente

0 contrato.

118 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Ibidem, p. 60;
VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do empregado
em face do empregador . Ibidem, p. 226 e DELGADO, Mauricio Godinho. Alteracfes
Contratuais Trabalhistas . Ibidem, p. 47.
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A titulo de exemplificacdo, a doutrina cita como exercicio do jus
variandi ordinério os pequenos ajustes no horario de trabalho, seja de entrada
ou saida, observada a mesma carga horaria e mesmo turno; exigéncia de uso
de uniforme; troca de maquinario, devido ao avanco tecnoldgico; deslocamento

para outro departamento, sec¢éo, setor, sala, mesa ou maquina onde trabalha.

Por oportuno, vale também colacionar ementa extraida do E. TRT da 12
Regido, em que foi inserida no exercicio do jus variandi determinacdo da
empresa para que a empregada retornasse a jornada para a qual foi

contratada, vejamos:

Recurso ordinario. Jornada de trabalho. Jus variandi. A
determinacdo a empregada para o retorno a jornada para a
qual foi contratada esté inserida no ambito do jus variandi do
empregador, inexistindo nos autos provas de ter a laborista
sofrido prejuizo com tal determinacado. O fato de a alteracdo da
jornada de trabalho prejudicar a relagéo entre méae e filho por si
s6é ndo € suficiente para reconhecer a rescisdo indireta do

contrato de trabalho. *°
No mesmo sentido:

Situa-se no ambito do jus variandi do empregador a
determinacdo do horéario de prestacdo dos servicos, uma vez
gue, suportando os riscos do empreendimento, cabe-lhe, por
conseguinte, organizar os fatores de produc¢éo, de modo que a
mera alteracdo de horario do trabalhador ndo constitui, em
tese, alteracdo contratual ilicita, nos moldes preconizados no
art. 468 da CLT. %

O jus variandi extraordinario ou excepcional, por sua vez, € aquele que
afeta o que foi previamente ajustado. Por vezes, esta previsto em lei, como na
hipétese da reversdao de um empregado de confianca ao seu posto efetivo;
outras vezes, estd implicito no dever de colaboracdo mutua, atuando em

situacOes de emergéncia.

Tal jus variandi, refere-se a possibilidade de o empregador, diante de
uma situacdo emergencial e imprevisivel, modificar as clausulas contratuais ou

condicbes de trabalho do empregado. Referida modificacdo deve ser

9 TRT 12 Regido, RO 00142009520055010062, Rel. José da Fonseca Martins Junior, 92 T., j.
04.07.2006. p. 25.07.2006.

120 TRT 12 Regido, RO 0000662-41.2012.5.01.0017, Rel. Antdnio Carlos de Azevedo
Rodrigues, 92 T., j. 10.09.2013. p. 16.09.2013.
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temporéria, isto é, perdurar apenas o tempo necessario ao restabelecimento do
curso normal do contrato de trabalho ou, pelo menos, para que possa ser

executado sem maiores prejuizos a empresa.

Por parte do trabalhador, evidencia-se o dever de colaboracdo no
sentido de, em caso de urgente necessidade, prestar servicos inadiaveis,
mesmo que estranhos a suas funcbes normais, de modo a evitar prejuizo

manifesto a empresa.

4.3. Distin¢do entre o jus variandi e a alteracdo ¢ ontratual

Faz-se importante distinguir-se entre ambas as figuras, pois, com
frequéncia, deparamo-nos com 0 seguinte problema: saber se a modificacao
levada a efeito pelo empregador refere-se a jus variandi ou a alteracdo
contratual. Referida diferenciacdo, diga-se, terd& como base somente o0 jus
variandi normal ou ordinario, na medida em que o excepcional termina por

representar uma alteragéo contratual.

O exercicio do jus variandi € comumente confundido com a alteracao
do contrato individual de trabalho. Vejamos, a titulo de exemplificacdo, o
conceito de jus variandi dado por Amauri Mascaro Nascimento:

Em contraste com o principio legal da imodificabilidade das
condi¢Bes de trabalho, a doutrina elaborou o principio do jus
variandi, que pode ser enunciado como o direito do
empregador, em casos excepcionais, de alterar por imposicédo
e unilateralmente as condicbes de trabalho dos seus

empregados. 121

Note-se, que citado autor associa o jus variandi a alteracdo contratual,

institutos que, no entanto, ndo devem ser confundidos.

Ora, a alteracdo do contrato de trabalho provoca a modificagdo das
proprias clausulas do contrato, como as atinentes ao quantum salarial, fungcéo

exercida, localidade da prestacédo de servico, jornada e turno de trabalho, etc.

121 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 517. (grifamos)
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Atinge, pois, o conteudo béasico do contrato e ndo somente seus aspectos

circunstanciais.

Como outrora explanado, as clausulas basicas do contrato de trabalho,
em regra, ndo podem ser modificadas, porque sobre elas recai o principio da
forca obrigatéria das convencgdes, a chamada pacta sunt servanda, de modo
que as condicOes ajustadas devem ser fielmente observadas, passando a ser

inadimplente a parte que ndo as cumprir.

Tal se faz necessario para garantir as partes uma segurancga juridica,
evitando que o empregado, como contratante mais fraco que é, fique
constantemente submetido as alteracdes impostas pelo empregador

economicamente mais forte.

Desta feita, vigora no Direito do Trabalho a impossibilidade de
alteracdo unilateral das clausulas contratuais pelas partes e, até mesmo, a
alteracdo bilateral, se dela resultar prejuizo ao empregado, como consagrado
no artigo 468 da CLT. Tanto € assim, que na hipotese de prejuizo ao
empregado, presume-se juris et de jure a ocorréncia do vicio de consentimento,

de que o trabalhador foi constrangido a aceitar a alteragéo.

O jus variandi, por sua vez, diferentemente da alteracéo contratual, ndo
se encontra limitado pelo artigo 468 da CLT, tratando-se ele de um poder legal,
eis que derivado do poder diretivo contido no artigo 2°, da CLT, ligado a

empresa e dela tornando-se inafastavel.

Assim, ndo estd o jus variandi sujeito ao principio do pacta sunt
servanda, eis que a sua zona de atuacdo restringe-se a pequenas
modificacdes referentes ao tempo, modo e lugar de prestacdo de servico do
empregado. O jus variandi, note-se, pode ser exercido constantemente pelo
empregador, desde que observados os seus limites, pois 0 seu uso objetiva ao
desenvolvimento da empresa e, por consequéncia, a preservacao do contrato

de trabalho.

bY

Neste contexto, vale trazer a colagao, doutrina de Hugo Gueiros
Bernardes:
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Ndo ha possibilidade de qualquer inovacdo, praticada pelo
empregador, na esfera do jus variandi, ser atingida pelo
principio da inalterabilidade, porque isto configuraria uma
contradicdo: se o jus variandi é o direito de variar
unilateralmente, e continuamente, 0 seu exercicio ndo pode
estar sujeito ao principio da inalterabilidade unilateral. 122

Dai, temos que o artigo 468 da CLT cuida da alteracdo de clausula e
condi¢cbes do contrato laboral, enquanto o jus variandi atua em situacdo néo
normatizada pelo contrato de trabalho. Caso o ato do empregador afete
condicdo ou clausula do contrato, afasta-se da esfera do jus variandi para

aplicar-se o principio da inalterabilidade unilateral.
Sobre o tema, ainda, esclarece Ricardo José Engel:

Enquanto nas alteracdes contratuais exige-se o consenso dos
sujeitos da relagdo contratual, limitado de qualquer forma pelo
prejuizo direto ou indireto ao empregado (art. 468 da CLT), no
gue concerne ao jus variandi, seu limite encontra-se no abuso
ou desvio de poder, caracterizado pela inobservancia de
principios gerais do direito e outros requisitos de validade do
ato discricionario e unilateral do empregador. 123

Em que pese a nossa legislacdo ndo conter dispositivo especifico
sobre o jus variandi, o artigo 2° da CLT, concedendo ao empregador a
faculdade de dirigir a prestacédo de servicos, exercendo seu poder de direcao,
possibilita, indiretamente, que 0 mesmo possa, quando seja necessario e para
tornar a atividade mais produtiva, variar a forma de prestacdo dos servicos,
desde que as variacdes implementadas n&o impliguem modificacdes de

clausulas essenciais do contrato de trabalho.

N&o é demasiado salientar, destarte, que os limites do jus variandi
encontram-se justamente nas clausulas essenciais do contrato de trabalho e
em necessidades reais da empresa, vedando-se seu uso indiscriminado e

abusivo pelo empregador.

Ainda, dada a pertinéncia com a matéria em estudo, é interessante
notar a questdo atinente ao acumulo de fungéo, tema recorrente na Justica do

Trabalho e frequentemente resolvido em favor da empresa. Entende-se, via de

122 BERNARDES, Hugo Gueiros. O Contrato de Trabalho e sua Alteracdo . Ibidem, p. 39.
123 ENGEL, Ricardo José. O Jus Variandi no Contrato Individual de Trabalho . S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 116.
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regra, que, no exercicio do jus variandi, compete ao empregador estabelecer
as atribuicdes inerentes a cada funcéo, podendo amplia-las ou reduzi-las, a luz
do paragrafo Unico do artigo 456 da CLT, segundo o qual a falta de prova ou
inexistindo clausula expressa a respeito, entende-se que o empregado se

obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢ao pessoal.
Neste sentido, seguem pertinentes julgados:

DIFERENCAS SALARIAIS. ACUMULO DE FUNCOES. JUS
VARIANDI. Em razdo do jus variandi, o _empregador pode
direcionar as tarefas exercidas pelo empregado. Se ndo houve
alteracdo da jornada pactuada em razdo do exercicio de mais
de uma funcéo, tal fato ndo autoriza acréscimo salarial, exceto
se houver estipulacdo contratual ou clausula normativa, em
sentido_contrario, o0 que ndo ocorre Nno caso em apreco, nao
havendo assim que se falar em alteracdo contratual lesiva, nos
termos do artigo 468 da Consolida¢éo das Leis do Trabalho. 124

ADICIONAL POR ACUMULO DE FUNCOES. DELEGACAO
DE SERVICOS COMPATIVEIS COM A CONDICAO PESSOAL
DO EMPREGADO. JUS VARIANDI DO EMPREGADOR.
INDEVIDO. O acumulo de atribui¢Bes, por si sO, hdo assegura
ao empregado o pagamento de qualquer acréscimo, a nao ser
gue haja expressa previsdo em contrato ou horma coletiva, o
gue ndo se coaduna ao caso em tela. Ressalte-se, ainda, a
possibilidade de o empregador delegar aos seus empregados
servicos compativeis com sua condicdo pessoal, dentro do que
Ihe permite o jus variandi, nos termos do paragrafo Unico do
artigo 456 da CLT. *%°

4.4. Os limites do jus variandi

Considerando a impossibilidade de prever todas as situagbes no
contrato individual de trabalho, associado ao fato de que referido contrato é
feito para perdurar no tempo, muitas ocorréncias posteriores ao momento da
contratacdo podem advir, tornando-se imperiosa a modificagdo em modo,

tempo e lugar da prestacdo de servicos do empregado.

Assim, deve-se assegurar ao empregador certa maleabilidade quanto
aos aspectos secundarios do trabalho de seu empregado, a fim viabilizar o

2 TRT 12 Regido, RO 0000759-09.2011.5.01.0039, Rel. Juiz Convocado Leonardo Dias
Borges, 82 T., j. 29.05.2012. p. 28.06.2012.

125 TRT 22 Regido, RO 00020625920125020471, Rel®. Soraya Galassi Lambert, 172 T., j.
29.08.2013. p. 06.09.2013.
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desenvolvimento da atividade empresarial. O exercicio do jus variandi, contudo,
deve efetuar-se e ser reconhecido quando seja utilizado de forma razoavel e

nao arbitraria.

Ora, uma das premissas basicas da experiéncia juridica € que todo
poder deve ser exercido sem arbitrariedade, isto €, sem abuso do poder e sem

desvio de poder, sob pena de ineficacia ou nulidade das rela¢des juridicas.
Ensina Hely Lopes Meirelles:

Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas.
Discricionariedade € a liberdade de acdo administrativa, dentro

7

dos limites permitidos em lei; arbitrio € ag¢do contraria ou
excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado pelo
Direito, é legal e valido; ato arbitrario € sempre ilegitimo e
invalido. 1*°

Considerando, entretanto, a inexisténcia em nossa lei trabalhista de
norma que regule, especificamente, os limites do jus variandi, competiu a
doutrina e a jurisprudéncia produzi-los, dada a necessidade de ter instrumentos
para diagnosticar juridicamente se o exercicio do jus variandi foi abusivo ou se
houve desvio de sua finalidade, pois somente nessas hipoteses poder-se-a
falar no exercicio arbitrario do jus variandi e no direito de resisténcia do

empregado.

Ao analisar os limites, focaremos no jus variandi normal, porquanto o
excepcional, por ser uma figura anémala, ndo permite um estudo preciso.
Ainda, utilizaremos a classificacdo esbocgada por Simone Cruxén Gongalves,
pois, a nosso ver, a mesma oferece uma melhor compreensao, sendo assim
enumerada: limites externos, limites contratuais, limites relacionados a

empresa e limites relacionados ao empregado. **’

4.4.1 Limites externos

126 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 182 ed., S&o Paulo: Malheiros

Editores, 1993, p. 103.

127 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Ibidem, p. 82.
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Como limites externos podemos elencar a moral e os bons costumes. E
que o ambiente de trabalho deve ser propicio para o bom desempenho do
trabalhador, ndo podendo o empregador dar ordens dissociadas da moral ou

dos bons costumes.

A moral e os bons costumes, embora dotados de significados distintos,
muito se assemelham, pois ambos trazem consigo a ideia de justo e de ideal,

fundamentais a qualquer convivio social.
Wagner D. Giglio, ao tratar da moral, afirma que:

A moral, entretanto, € contingente: bons costumes, por isso,
sdo aqueles aceitos por uma sociedade considerada, em
determinada época. No caso, a sociedade brasileira, nos
tempos atuais. Na apreciacdo do caso concreto, ndo ha de se
considerar a moral individual, quer do empregado, quer do
empregador, mas o procedimento padrdo da sociedade. 128

As garantias constitucionais de protecdo a dignidade, a intimidade e a
privacidade da pessoa humana, enquanto normas emanadas da Constituicdo
Federal, orientam todas as rela¢gbes entre os individuos e, certamente, a esta

regra ndo escapa a relagdo de emprego.

Embora o0 empregado esteja juridicamente subordinado ao
empregador, tal condicdo, néo lhe retira, em hipotese alguma, a dignidade e a
condicdo de ser humano. O trabalhador deve ser respeitado e receber um

tratamento condigno.
Neste contexto, assevera Nilson de Oliveira Nascimento:

Os direitos fundamentais se incorporam de forma automatica a
relacdo de emprego, irradiando seus efeitos aos sujeitos do
contrato de trabalho, independentemente de manifestacdo de
vontade, constituindo-se em limitagdo ao poder de direcdo do
empregador. 129

As patrticularidades do contrato de trabalho, marcado, de um lado, pela
hipossuficiéncia e subordinagdo do trabalhador e, de outro lado, pelo poder

28 GIGLIO, Wagner D. Justa Causa . 72 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 383.
129 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do Poder Diretivo do Empregador . Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 143.
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diretivo do empregador, cria na relacdo de emprego um ambiente fértil para a

ocorréncia de lesdes morais e materiais.

O empregador, contudo, possui a obrigacdo de respeitar a
personalidade moral do empregado na sua dignidade da pessoa humana.
Como aduz Arion Sayao Romita:

Esta €, de fato, a obrigacdo basica do empregador, decorrente
do reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais do
trabalhador, como sujeito de um contrato de trabalho. No
ambito da relacdo de emprego os direitos fundamentais

correspondem a projecdo da dignidade da pessoa humana na
disciplina juridica do contrato. !

O reconhecimento dos direitos fundamentais no ambito do contrato
laboral significa admitir que, além dos direitos trabalhistas, o empregado tem o
direito de ser tratado dignamente pelo empregador, que deve respeitar a sua
intimidade, vida privada, liberdade, honra, boa fama e nao discriminacao,
abstendo-se da pratica de acdes ou omissbes, fisicas, verbais ou
comportamentais, que exponham o trabalhador a situacbes humilhantes ou

COI’]Stf&I’lgEdOI’&S.

Assim, ao empregador incumbe manter o ambiente de trabalho
moralmente sadio, pressuposto minimo para o trabalhador exercer suas
atividades laborativas com tranquilidade. Nesse sentido, se em decorréncia do
exercicio do jus variandi, o empregador ou seu preposto, praticar ato contra a
moral ou bons costumes, os mesmos podem ser responsabilizados pelos atos

irregulares, mediante condenacgé&o em indenizacao por danos morais.

A titulo de exemplificacdo, o empregador age com abuso quando
orienta as suas empregadas para fazer promessas de atos libidinosos aos seus
clientes com o objetivo de aumentar as suas vendas. De igual modo,
associados a violacado da moral e dos bons costumes, temos o assédio moral e

sexual.

130 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho . S&o Paulo: LTr,

2007, p. 143.
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Em hipéteses como as acima aludidas, é dado ao empregado,

inclusive, considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacao.

Ora, a submisséao do trabalhador ao poder diretivo da empresa deve se
limitar aos exatos contornos da execucao das atividades laborais fixadas no
contrato de trabalho e ndo pode ser utilizada para a pratica de abusos pelo

empregador no ambiente de trabalho.

4.4.2 Limites contratuais

O contrato de trabalho também constitui limite ao jus variandi, na
medida em que o empregador ndo pode variar o que foi ajustado, salvo
situacdes especiais, quando a propria possibilidade de variagdo € também

objeto de ajuste.

Assim, toda a condicdo ajustada pelas partes seja tacita ou
expressamente, ndo podem ser objeto de modificacdo pelo empregador, por

encontrar obice no artigo 468 da CLT.

Vale notar, neste interim, que ndo sé as condi¢cdes essenciais, como
jornada de trabalho, salario, local de prestacdo dos servi¢cos e funcdo, podem
ser objeto de livre estipulacdo entre as partes, mas também os aspectos
secundarios, como o0 uso de determinada maquina, trabalho num certo setor,

uso de uniforme.

O contrato de trabalho, além das clausulas estipuladas de forma tacita
ou expressa pelas partes, também é automaticamente integrado pela lei,
sentenga normativa, convencao coletiva, acordo coletivo e o regulamento de
empresa. A lei, pode-se afirmar, € um dos maiores limites ao uso abusivo do
jus variandi, na medida em que as condicdoes de melhoria previstas no
ordenamento juridico constituem o patamar minimo de protecado assegurado ao

empregado, acima do qual as partes podem estipular outros beneficios.

Neste contexto, sera ilicito deslocar um menor para uma secao de

trabalho insalubre, bem como reduzir para trinta minutos o intervalo para



98

refeicdo e descanso dos empregados que trabalhem por mais de seis horas,

sem a devida autorizacdo da autoridade competente.

Em havendo violagdo desse limite por parte do empregador deixa de

ser jus variandi para ser alteragdo contratual ilicita.
Acerca do tema, seguem julgados:

RESCISAO INDIRETA - ALTERACAO DE TURNO DE
TRABALHO - Diante da inexisténcia de comprovacéo capaz de
evidenciar a alteracdo contratual lesiva ao recorrente, com
evidente prejuizo, caracteriza-se o jus variandi do empregador.
Ao alterar o turno do empregado de noturno para diurno age na
faculdade que advém do seu poder diretivo, podendo realizar
modificacBes e variacdes na prestacdo dos servicos conforme
as circunstancias que envolvem o ambiente de trabalho. 131

Alteracdo de funcdo. Diferenca salarial. Desde que nédo
caracterize violagdo do contrato de trabalho, norma coletiva,
guadro de carreira ou regulamento da empresa, alteracdo da
funcdo se insere no jus variandi do empregador, nao
autorizando que o empregado reivindique reajuste salarial. 132

Poder de comando da empresa. Limites do jus variandi. A
reorganizacdo dos servicos da empresa com a elevagéo
salarial de determinados cargos, desde que néao fira direito
resultante da lei ou do contrato, corresponde ao jus variandi
inerente ao poder de comando de que trata o art. 2° da CLT. 133

4.4.3 Limites relacionados a empresa

O primeiro limite ao jus variandi, nessa 0tica, € o de que a modificacao
objetivada deve representar uma real necessidade da empresa. Desta feita,
afasta-se a ordem resultante de rixa ou capricho e a arbitraria ou
discriminatéria. A ordem também nado pode ter finalidade punitiva, isto é,
resultar em represalia do empregador a uma atitude irregular praticada pelo
empregado, na medida em que a empresa, por meio do poder disciplinar,

dispde de procedimento especifico para tal finalidade.

131 TRT 12 Regido, RO 01083004420095010016, Rel. Marcelo Antero de Carvalho, 62 T., j.
24.08.2011. p. 30.08.2011. (grifamos)

132 TRT 12 Regido, RO 02735006419975010262, Rel. Fernando Antonio Zorzenon da Silva, 72
T.,j. 24.11.2010. p. 03.12.2010. (grifamos)

1% TST, RR 731/69, Rel. Aldilio Tostes Malta, 32 T., j. 07.10.1969.
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O jus variandi deverd ser exercido com objetiva atencdo as
necessidades da empresa, definidas em funcdo de seus fins, considerando-se
que a continuidade e o desenvolvimento da empresa sao de interesse de toda

a sociedade.
Sobre o assunto, assevera Ameérico Pla Rodriguez:

Em definitivo, este limite significa que o empresario deve alegar
alguma razdo objetiva para atuar desta ou daquela maneira,
embora caiba a ele a decisdo sobre a importancia ou valor
dessa razdo. O que se exclui € a atuacao arbitraria, caprichosa,
imotivada, discriminatéria ou persecutoria. 134

Ainda, por oportuno, vale colacionar os seguintes julgados:

JUS VARIANDI. A utilizacdo do instituto do jus variandi exige
do empregador a comprovacdo da real necessidade das
alteragbes procedidas nas condi¢des contratuais anteriormente
pactuadas com o empregado. Assim ndo comprovado, tem-se
por ilegitima a ordem emanada do empregador. 135

Acumulo de funcgdes. Pelo uso de seu poder de comando, na
vertente do jus variandi, tem o empregador direito de alterar
unilateralmente as condicfes de trabalho a fim de adapta-las a
novas necessidades da empresa, desde gue néo fira o0 contrato
originario em sua esséncia. Portanto, sendo compativel com a
funcao inicialmente contratada, o acréscimo de outras funcdes
por ato do empregador ndo configura, por si sG, acumulo de
funcdo. Recurso operario a que se nega provimento, no
particular. 136

O autor Ricardo José Engel, faz alusdo a outros trés limites
relacionados a empresa, quais sejam, 0 seu espaco fisico, o tempo e a origem

do comando. **’

Quanto ao primeiro, o jus variandi desenvolve-se, normalmente, no
ambito do estabelecimento do empregador, como desenvolvimento necessario
da atividade laboral. Contudo, como o ambito da empresa estende-se para

além dos seus limites territoriais, também estéo incluidos aqui os vendedores

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho . Traducdo de Jodo da Silva
Passos. S&o Paulo: LTr, 1982, p. 170.
1% TRT 22 Regido, RO 17200-2002-902-02-00-7, Rel®. Mercia Tomazinho, 32 T., j. 15.10.2002.
%629.10.2002.

TRT 22 Regido, RO 01863006120105020318, Rel. Roberto Vieira de Almeida Rezende, 132
T.,j. 04.10.2011. p. 14.10.2011. (grifamos)
" ENGEL, Ricardo José. O Jus Variandi no Contrato Individual de Trabalho . Ibidem, p.
125.
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externos, motoristas, empregados em domicilio ou outros trabalhadores que
exercem suas atividades de maneira subordinada, fora do ambiente interno da

empresa.

No tocante ao tempo, o jus variandi se exerce e faz sentido quando o
empregado esta a disposicdo do empregador, aguardando ou executando

ordens.

E, acerca da origem do comando, o jus variandi ha de ser exercido por
pessoa gue tenha competéncia hierarquica e técnica para exercer o comando
na rotina da prestacéo laboral, podendo ser o proprio empregador ou pessoa a

guem ele tenha delegado poderes para tal.

4.4.4 Limites relacionados ao empregado

Dentre os limites relacionados ao empregado, podemos citar a

qualificacéo profissional e o prejuizo ao empregado.

Quando o empregador contrata o0 empregado tem em mira uma
prestacdo mais ou menos especifica em relacdo as atividades empresariais;
por sua vez, o empregado, ao ser contratado, assume 0 compromisso de
prestar o servico decorrente de seu status profissional, que se exterioriza pela

qualificac&o profissional.

Segundo ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, a qualificacdo
profissional podera ser avaliada por meio de dois critérios, um subjetivo, aferido
pela capacidade profissional do empregado, e outro objetivo avaliado pela
destinacdo qualitativa do trabalho em cada empresa. Retrata, em Gltima andlise
a funcdo que o empregado exercera na empresa, distinguindo-se da
habilitacdo, por ser esta Ultima a capacitacdo para o exercicio de determinada

profisséo. **8

138 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 849.
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Assim, temos que a qualificacdo profissional determina exatamente a
prestacdo de servicos devida pelo empregado, da qual derivam direitos e

deveres.

Caso as partes ndo facam referéncia a qualificacdo profissional no
contrato, tampouco consigam comprova-la, presume-se, nos termos do artigo
456 da CLT, que o empregado obrigou-se a todo e qualquer servico compativel
com a sua condi¢cdo pessoal, de modo que o servico devera ser compativel
com sua habilitacdo, se a possuir, ou, do contrario, com a habilidade

profissional de que dispuser.

E certo que a qualificacéo profissional, embora seja clausula essencial
do contrato, admite dentro dela, ampla margem de indeterminag&o do contetdo
das atividades ou tarefas atinentes a essa qualificacdo. Porém, referida
indeterminacdo ndo pode chegar ao ponto de permitir que o empregado fique a

mercé do empregador para prestar todo e qualquer servico que este solicitar.
Como ressalta Simone Cruxén Gongalves:

Por mais genérica que seja a funcdo do empregado (como, por
exemplo, de auxiliar de servicos gerais), ela sempre conferira
ao empregado um determinado status profissionalis na
empresa, fora do qual é vedado ao empregador exigir qualquer
servigo. 139

Vale observar, entretanto, que as modificacdes nas condicbes de
trabalho e o exercicio do jus variandi, no tocante a qualificacdo profissional,
tém sido vistas com mais flexibilidade. Assim, relata Méarcio Tulio Viana:

Modernamente, a doutrina da flexibilizagdo prega um

alargamento do conceito do jus variandi, a pretexto de que o

empregado ‘deve estar apto a fungbes diversas, nem sempre

inseridas na qualificacdo profissional prevista no contrato’. 140

De igual modo, o posicionamento do C. TST tem sido favoravel a

flexibilizacao, vejamos:

ACUMULO DE FUNCOES. CAIXA DE FARMACIA. LIMPEZA
DA LOJA E REALIZAGAO DE DEPOSITO BANCARIO. NAO

139 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Ibidem, p. 92.
19 VJANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefes a do
empregado em face do empregador . Ibidem, p. 215.
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CONFIGURACAO. O exercicio de diversas atividades, dentro
da_ mesma jornada de trabalho e compativeis com a condicao
pessoal do trabalhador ndo enseja o pagamento de diferencas
salariais por acumulo de funcdes, maxime pela auséncia de
previsao legal, contratual ou normativa para tanto. Assim, o fato
de a reclamante, contratada para exercer a funcdo de caixa,
efetuar a limpeza da loja e realizar depdsito bancério,
atividades compativeis com a qual fora contratada, nao
constitui_alteracdo das condicdes de trabalho, nos termos dos
arts. 444 e 468 da CLT, de forma que se impde a aplicacédo do
art. 456, paragrafo Unico, da CLT para afastar da condenacéo o
pagamento do adicional decorrente acumulo de funcao.
Recurso de revista conhecido e provido. 141

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACUMULO DE FUNCOES. MOTORISTA DE TRANSPORTE
COLETIVO. EXERCICIO DAS ATRIBUICOES DE
COBRADOR. COMPATIBILIDADE COM AS CONDICOES
CONTRATUAIS DO MOTORISTA. APLICACAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 456 DA CLT. Caracterizada
aviolacdo do art. 456, paragrafo unico, da CLT, merece ser
processado 0 Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA.
ACUMULO DE FUNCOES. MOTORISTA DE TRANSPORTE
COLETIVO. EXERCICIO DAS ATRIBUICOES DE
COBRADOR. COMPATIBILIDADE COM AS CONDICOES
CONTRATUAIS DO MOTORISTA. APLICACAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 456 DA CLT. Prevalece no
ambito _desta Corte o entendimento _de que a atribuicdo de
receber passagens é plenamente compativel com as condicdes
contratuais do _motorista de transporte coletivo, ndo havendo
amparo_legal para gue se conclua gue o exercicio dessa
atribuicdo, nos momentos anteriores ao_inicio _da viagem
propriamente dita, importe em alteracdo contratual ilicita, nos
termos do disposto no artigo 468 da CLT. Inexiste, portanto, o
alegado -acumulo de funcdes-, devendo a questao ser dirimida
a luz do que preceitua o artigo 456, paragrafo Unico, da CLT,
que preleciona que -a falta de prova ou inexistindo clausula
expressa a tal respeito, entender-se-4 que o _empregado se
obrigou a todo e gualquer servico compativel com a sua
condicdo pessoal-. Precedentes da Corte. Recurso de Revista
conhecido e provido. 142

O segundo limite relacionado ao empregado é a questao do prejuizo ao

mesmo.

1 TST, RR - 1358-80.2010.5.05.0035, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, 62 T., j. 11.09.2013,

P'227'09'2013' (grifamos)

TST, RR - 227400-

42.2009.5.01.0226, Rel®. Min2, Maria de Assis Calsing, 42 T., |j.

28.08.2013, p. 06.09.2013. (grifamos)
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O prejuizo encontra-se previsto no artigo 468 da CLT, que cuida da
alteracdo contratual, sendo que esta s6 sera valida se, além do mutuo
consentimento, dela ndo resultar prejuizo ao empregado. Tal se justifica porque
no contrato de trabalho o empregado esta hierarquicamente subordinado ao
empregador que lhe dirige a prestacédo pessoal de servicos, de forma que em
muitas oportunidades, o consentimento do empregado nao reflete sua livre

manifestacao.

Dai, a fim de proteger o empregado quanto as alteracfes contratuais,
dispbe a lei que tanto os prejuizos diretos quanto indiretos dela oriundos

tornam nula a alteracao.
Pedro Paulo Teixeira Manus explicita que:

Essa limitacdo sensivel & vontade das partes no contrato de
trabalho tornou-o distinto dos demais contratos, nos quais a
vontade das partes livremente manifestada € soberana quanto
aos rumos que as partes desejam imprimir a suas relagoes. 143

A legislacédo trabalhista, & semelhanca da lei consumerista, trata de
forma protecionista o empregado, tal qual o consumidor, como forma
necessaria para estabelecer a igualdade real entre as partes contratantes.
Assim, € que a regra insculpida no artigo 468 da CLT estd em perfeita

consonancia com o principio da isonomia.

bY

O prejuizo atua como limite a alteracdo contratual, a qual, como
apontado em linhas pretéritas, diz respeito a alteracdo de clausulas e

condi¢cbes essenciais do contrato de trabalho.

Ja o jus variandi atua em faixa ndo normatizada pelas clausulas do
contrato de trabalho, no espaco em branco entre as clausulas, onde nada se
previu especificamente. Desta feita, se a modificacdo a ser implantada atingir
condicdo ou clausula essencial do contrato, fica excluida da esfera do jus
variandi, pois, neste caso, seu limite é o artigo 468 da CLT, isto &, o principio

da inalterabilidade unilateral do contrato.

1“3 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho . Ibidem, p. 105.
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Nenhum traco limitativo estabelece o artigo 468 da CLT ao jus variandi,

pois se este Ultimo representa a faculdade de variar unilateral e continuamente,

O seu exercicio ndo pode submeter-se ao principio da inalterabilidade

contratual.

Quanto ao jus variandi, disciplina Ricardo José Engel:

Entende-se que o0 prejuizo, mesmo que muitas vezes
desqualifique o ato patronal, ndo é, todavia, limite
intransponivel. Pequenos prejuizos séo tolerados nessa seara,
pois o0 essencial € que ndo tenha havido abuso ou desvio no
exercicio do jus variandi. 144

Nesse sentido, ainda, observa Hugo Gueiros Bernardes:

A ordem individualmente dada pelo empregador ao
empregado, assim como a norma estabelecida para todos ou
para um grupo de empregados, dentro do poder diretivo e
discricionario do empregador, tal como o vimos conceituando,
nao podem ser prejudiciais porque, por definicdo, ndo afetam
direitos legais nem contratuais dos empregados. Assim, o
carater in6cuo de tais ordens do empregador deve ser
reconhecido num plano estritamente juridico e nado fatico: o
prejuizo pode ser manifesto, mas se a determinacdo € licita,
porgue incluida no poder discriciondrio do empregador, o fato
do prejuizo é, em principio irrelevante para o direito. Porque
sera irrelevante para o direito o prejuizo do empregado, se tal
direito é essencialmente tutelar deste? A resposta ja se
encontra na afirmacéo que fizemos ha pouco: o exercicio do
poder discricionario patronal exige motivacdo, moral e
socialmente relevante. Assim, o prejuizo do empregado apenas
cede o0 passo a relevancia maior dos motivos patronais, que
essa €, afinal, a razdo de se ter reconhecido a existéncia de um
poder diretivo. 145

Na mesma esteira, Simone Cruxén Goncalves, entende que o0 prejuizo

nem sempre é um limite ao uso do jus variandi. Nao basta a simples presenca

de qualquer prejuizo para invalidar a modificacdo realizada pelo empregador.

Ora, dizer que todo e qualquer prejuizo, por menor que seja, torna ilicito ou

arbitrario o uso do jus variandi, é inviabilizar o préprio instituto. Isto porque, se

1“4 ENGEL, Ricardo José. O Jus Variandi no Contrato Individual de Trabalho . Ibidem, p.

116.

1> BERNARDES, Hugo Gueiros. O Contrato de Trabalho e sua Alteracdo . Ibidem, p. 44-45.

(grifamos).
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nao todas, a maioria das modificagbes podem vir a causar leves incOmodos ou

transtornos ao empregado.**®

Sobre o tema, vale trazer a colagéo recente julgado do C. TST, que
versa sobre reducdo da carga horaria laboral, condicdo essencial do contrato,
sujeitando-se sua alteracdo ao consentimento mutuo e a inexisténcia de
prejuizo ao empregado, nos termos do artigo 468, da CLT, diferentemente do

que ocorre com o jus variandi, vejamos:

Em que pesem as alegacbes da reclamada, verifica-se que o
fundamento do acérdao recorrido foi a alteracéo lesiva encetada
pela empregadora. Isso porque, segundo registrou o Tribunal a
quo, ndo ficou provado nos autos que a reducdo da carga
horaria laboral tenha ocorrido em beneficio do reclamante; ao
contrario, foi enfatico ao pontuar que
referida alteracdo gerou prejuizo ao trabalhador, o que é vedado
conforme o art. 468 da CLT.

Com efeito, qualquer alteracdo do contrato de trabalho, salvo as
decorrentes do jus variandi e de previsdo legal especifica,
consideram-se ilicitas quando nado realizadas por mutuo
consentimento e, também, quando resultem direta ou
indiretamente prejuizos ao empregado.

Na hipotese, o Tribunal Regional, soberano na andlise do acervo
fatico-probatoério dos autos, assentou que ndo houve prova de
que a reducdo tivesse sido ocasionada por interesse do
reclamante, decorrente de sua admissdo em outro emprego.

Assim, para se concluir de forma diversa e entender que ndo se
trata de alteracdo contratual lesiva, seria necessario 0 reexame
das provas coligidas nos autos, procedimento vedado nessa
esfera extraordinaria, conforme a Sumula 126 do TST. 147

Ha que se ponderar, por oportuno, dois aspectos, a intensidade do

prejuizo causado ao empregado e a razoabilidade da ordem dada.

Assim, havendo prejuizo manifesto ao empregado, seja de ordem
fisica, econdmica ou moral, sera ele sempre relevante para o direito, sobretudo
para o direito do trabalho que é especialmente tutelar. De outra banda, ao
empregador tem de ser garantido o direito de modificar determinados aspectos

146 GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador . Ibidem, p. 93-94.
T TST, AIRR - 9540-20.2006.5.04.0101, Rel®. Min?. Delaide Miranda Arantes, 72 T., j.
04.09.2013, p. 13.09.2013. (grifamos)
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da prestacédo de servico do empregado, quando o sucesso do empreendimento

assim o exigir.

O dilema entre o interesse do empregado e do empregador pode ser
resolvido, ensina Américo Pla Rodriguez, mediante a utilizacdo do principio da
razoabilidade, vejamos:

O critério para realizar essa dificil comparacdo nao pode ser
outro sendo o da razoabilidade. Devem examinar-se e analisar-
se racionalmente ambos os interesses e determinar se existe
uma razoavel proporcionalidade entre o beneficio que a

empresa recebe e o prejuizo acarretado ao trabalhador e se
ndo ha outras possibilidades de satisfazer aquele interesse

sem provocar este prejuizo. **®

O empregador, frise-se, deve agir com boa-fé, principio este inerente a
todo e qualquer contrato e, como visto, sua ordem deve ser razoavel, isto €,
pautada em uma real necessidade da empresa. Nunca pode se originar de uma

atitude persecutoria, arbitraria, caprichosa, discriminatoria ou punitiva.

Ha, contudo, quem defenda opinido contraria, no sentido de que o
prejuizo causado ao empregado também constitui 6bice ao jus variandi, sendo
utilizado como fundamento o artigo 468 da CLT, que nao tolera alteracdo
bilateral prejudicial ao empregado; muito menos, pois, alteracdo unilateral

prejudicial.**°

Concordamos com o posicionamento daqueles que defendem a
possibilidade de existéncia de prejuizo quando do exercicio do jus variandi,
desde que observado o principio da razoabilidade a ser sopesado entre o
prejuizo causado ao empregado e o interesse e beneficio da empresa. Isto
porque, o jus variandi distingue-se da alteracdo contratual e, o prejuizo como
forma de limitacdo, se da justamente na hipotese de alteracdo contratual, isto

€, modificacao de clausula ou condicao essencial do contrato.

148 A RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho . Ibidem, p. 29.

19 MARANHAO, Délio. InstituicGes de Direito do Trabalho . 102 ed., Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987, p. 497. ROMITA, Arion Sayao. Revista do Ministério da Justica , Ano 34, n.
144, p. 88, out-dez 1977.
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Conclusao

O contrato de trabalho, como qualquer outro, submete-se a principios
fundamentais, a saber, o0 da autonomia da vontade; o da supremacia da ordem
publica; o da obrigatoriedade da convencéo; o da funcéo social do contrato e o

da probidade e boa-fé.

Desses, o de maior implicacio com o presente estudo é o da
obrigatoriedade da convencédo, por meio do qual o que as partes, por matuo
acordo estipularem e aceitarem, devera ser cumprido. Diferentemente do que
se da por ocasido da formacdo do contrato, em que ha uma liberdade relativa
de convencionar determinadas condi¢cées, no ambito da alteracdo contratual,
aumenta a intervencao do Estado na vontade das partes, de modo que se da
nova pactuacgao resultar prejuizos ao trabalhador, tal sera nula.

O principio da obrigatoriedade da convencgéo esta consagrado no artigo
468 da CLT, somente sendo licita a alteracdo das condi¢cbes de trabalho por
muatuo consentimento e, ainda assim, desde que nao haja prejuizos ao
empregado. Em havendo prejuizo, presume-se juris et de jure o vicio de

consentimento do empregado ao aceitar a respectiva alteracao.

Tal se faz necessario para garantir as partes uma segurancga juridica,
evitando que o empregado, como contratante mais fraco que é, fique
constantemente submetido as alteracdes impostas pelo empregador

economicamente mais forte.

Por ser o contrato de trabalho de trato sucessivo, com sua execucao
prolongada no tempo, associada a dinamica da prestacao de servicos, € muito
comum a alteragdo daquilo que foi originalmente preestabelecido, a fim de
ajustar-se as necessidades e possibilidades das partes.

Havera alteracdo contratual quando a modificacdo atingir as clausulas
essenciais do contrato, isto €, seu conteudo basico. Dentre as alteracdes
contratuais, dada a sua relevancia, optamos por cuidar daquelas atinentes a

funcéo e ao local de trabalho.
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A alteracdo, via de regra, € procedida pelo empregador, porquanto ao
mesmo compete o poder de direcdo sobre a prestacdo pessoal de servico do
empregado, o qual € juridicamente subordinado a empresa. Diz-se que a
subordinacéao é juridica, pois decorre do contrato de trabalho e fundamenta-se

na necessidade de uma hierarquia funcional na empresa.

O poder diretivo é imprescindivel para que o empregador possa
conduzir e organizar a empresa, a fim de que ela atinja seus fins. Referido
poder manifesta-se de diversas formas, mediante o exercicio dos poderes de
organizacdo, controle e disciplinar, competindo ao empregado o dever de
obediéncia, desde gque seja respeitado o campo de incidéncia dos seus direitos

individuais e constitucionais fundamentais.

Como decorréncia do poder diretivo, temos o jus variandi, que consiste
na possibilidade do empregador, de forma unilateral e voluntaria, introduzir
modificacdes nos aspectos circunstanciais do contrato de trabalho, que néao

foram objeto de previséo especifica nas clausulas contratuais.

O exercicio do jus variandi, entretanto, esta condicionado a certos
limites, como as necessidades da empresa e as proprias clausulas essenciais
do contrato, devendo ser utilizado com razoabilidade, sendo vedado seu uso

indiscriminado e abusivo.

Outrossim, o jus variandi divide-se em duas espécies: o0 ordinario e 0
extraordinario. O primeiro pode ser exercido a qualquer momento pelo
empregador, desde que, frise-se, respeitados certos limites, dispensando a
existéncia de um acontecimento especial; ja o extraordinario, diz respeito a
possibilidade de o empregador modificar as condicdes de trabalho do
empregado, em virtude de acontecimentos imprevisiveis, de uma situacao de

emergéncia.

N&o se olvide, por fim, aspecto de fundamental relevancia, consistente
em distinguir a alteracdo unilateral do contrato de trabalho e o jus variandi.
Enquanto a primeira ocorre nas clausulas basicas do contrato de trabalho e
constitui a excecédo, em virtude do principio da for¢a obrigatéria dos contratos;

o0 jus variandi, com modificacdes feitas nos aspectos secundarios referentes a



109

prestacéo de servico do empregado, constitui a regra no curso do contrato de

trabalho.

Os limites do jus variandi, tratados em topico especifico, foram assim
divididos: limites externos: diz respeito a moral e aos bons costumes; limites
contratuais: por meio do qual o empregador ndo pode violar o contrato de
trabalho; limites relacionados a empresa: a modificacdo objetivada deve
representar uma real necessidade da empresa, afastando-se a ordem
resultante de rixa ou capricho e a arbitraria ou discriminatéria e limites
relacionados ao empregado: respeito a qualificacado profissional e a auséncia

de prejuizo.

Verificamos com este estudo que diante do principio da continuidade
do contrato de trabalho e para propiciar 0 necessario desenvolvimento a
empresa, faz-se imprescindivel possibilitar ao empregador certa maleabilidade
quanto a organizacdo do empreendimento e a prestacdo de servico do
empregado, sendo possivel a insercdo de certas modificacdes no contrato, por
meio do exercicio do jus variandi, em regra, quanto as clausulas circunstanciais
do contrato. E, a fim de proteger o empregado, hipossuficiente na relagéo, as
alteracdes das condicbes essenciais pactuadas em contrato, tém como limite o

prejuizo, proporcionado, assim, uma igualdade real entre as partes.
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