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CANOVA, Amanda Carolina. A intensificacdo do trabalho com acumulo de
funcbes e desvio de funcdo. Trabalho de Conclusdo de Curso. Graduacdo em
Direito. Faculdade de Apucarana - FAP. Apucarana-Pr. 2021.

RESUMO

Esta tese é norteada pela pesquisa sobre a constru¢cdo do conhecimento juridico, e
irA explorar um aspecto consideravel na relacdo de emprego, isto €, a dignidade do
trabalhador, diante de muitas pessoas que infringem os direitos humanos basicos,
estabelecidos em Lei. A sustentacdo do direito do trabalho e a protecdo dos
trabalhadores desfavorecidos, esse preceito existente, se baseia nas normas
nacionais e internacionais. Nesse sentido, estudou sua origem histérica, sua posi¢ao
nos sagrados direitos humanos, juntamente com seus principios basicos. Em virtude
disso, tem-se uma compreensdo sob um ponto especificamente dessa relacdo de
trabalho. Resolver as questoes pertinentes a formacdo da relacdo de emprego,
fazendo o contrato de trabalho fonte de mé&o-de-obra para promocdo do
desenvolvimento do pais, tornando este ajustamento um acordo diferente dos demais
acordos. Estudar o contrato de trabalho sobre uma perspectiva diferente, ou seja,
conceitos, principios, e especificamente analisar o desvio, acumulacao e valorizagcao
laboral da sua funcéo, incluindo a adequacéo e insuficiéncia da legislagdo e para
avaliar como esse método afeta a dignidade dos trabalhadores que pode causar
danos morais.

Palavras-chave: Desvio de Fun¢cdo. Acimulo de Funcéo. Intensificagdo do Trabalho.
Dignidade do trabalhador.



CANOVA, Amanda Carolina. The intensification of work with accumulation of
functions and function deviation. Course Conclusion Work. Law graduation. Faculty
of Apucarana - FAP. Apucarana-Pr. 2021.

ABSTRACT

This thesis is guided by research on the construction of legal knowledge, and will
explore a considerable aspect in the employment relationship, that is, the dignity of the
worker, in the face of many people who infringe basic human rights, established by
law. labor law and the protection of disadvantaged workers, this existing precept, is
based on national and international norms. In this sense, he studied its historical origin,
its position in sacred human rights, together with its basic principles. As a result, there
iIs an understanding of a specific point of this work relationship. Resolve the issues
pertaining to the formation of the employment relationship, making the employment
contract a source of labor for the promotion of the country's development, making this
adjustment a different agreement from the other agreements. Study the employment
contract from a different perspective, that is, concepts, principles, and specifically
analyze the deviation, accumulation and labor valorization of its function, including the
adequacy and insufficiency of legislation and to assess how this method affects the
dignity of workers and can cause moral damage.

Keywords: Function Deviation. Accumulation of Function. Work Intensification.

Worker dignity.
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1 INTRODUCAO

O presente se da pela intencdo de mostrar que o sistema muitas
vezes é falho, e mesmo com tanta tecnologia existente, ndo existe fiscalizacédo
suficiente ou a fiscalizagéo falha nas empresas, assim, os empregadores conseguem
se beneficiar cada vez mais.

A Dignidade da Pessoa Humana, um principio fundamental disposto
na Constituicdo Federal, que esta interligado nas relacdes de trabalho, portanto, ndo
deixa de ser um tema importante a ser tratado quando o assunto € direito do trabalho,
defendendo a linha da classe dos trabalhadores.

Quando se vai defender esse raciocinio, € importante abranger varios
conceitos, formas de pensar, divergéncias, olhar para ambos os lados, entender as
diferentes formas de se relacionar com o tema, para, entdo, abordar a linha de
raciocinio defendida.

O presente tem como objetivo trazer de maneira clara o desvio de
funcao e o excesso de trabalho, em cima das Leis Trabalhistas, e junto com o contexto
explanar a situacédo dos trabalhadores exercerem funcdes, além do que foi registrado
em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

A lei Trabalhista e a Carta Magna traz artigos expressos quanto as
relacdes de trabalho e a protecéo dos trabalhadores, ou seja, tem o intuito de estudar
cada dispositivo legal e trazer divergéncias sobre o assunto.

Além disso, ir4 discutir o motivo de existir tantos recursos na
atualidade, mas, faltam vistorias nas empresas, onde o0s empregados sofrem
acidentes constantes no local onde trabalham por acabarem exercendo além da sua
funcao, ficando sobrecarregados.

Isto é, o tema, busca defender uma linha de raciocinio voltada na
defesa dos empregados nas relacbes de trabalho, a partir do momento que os
mesmos comecam a apresentar danos fisicos e psicologicos, ou seja, esta
centralizada no Direito do Trabalho, Direitos Humanos, Deveres e Principios. Os
empregados que se submetem a qualquer coisa, seja, por problemas pessoais,
financeiro, a falta do conhecimento dos seus direitos e seus deveres. Uma pesquisa
voltada toda na defesa da classe menor, em busca de respeito, da dignidade, da
saude, da estabilidade financeira, da falta de fiscalizacédo ou da fiscalizagdo falha.

Em virtude disso, o tema propriamente ja define uma area de atuacao,
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para defender os Direitos dos trabalhadores, um tema importante para o
desenvolvimento da sociedade ja que o ser humano vive em um constante processo
de construcéo continua estendido ao longo de suas vidas e os individuos, séo o fruto
de uma organizacdo hierarquizada. Sera desenvolvido utilizando-se de estudos
bibliograficos, com énfase no Direito do Trabalho, buscando na metodologia o estudo
dedutivo e jurisprudencial relacionados ao tema a ser abordado, além de artigos
cientificos publicados via internet que sejam relacionados ao assunto.

Além do que foi apresentado, € um método que utiliza a razéo para
chegar a certeza de alguma coisa, isto €, vai usar de um fato para investigar a
veracidade daquele fenbmeno. A certeza desse razdo enquanto um principio absoluto
do conhecimento deu inicio na obra “O discurso do método de René Descartes, que
instituiu a dedugdo como caminho para o conhecimento”.

Em virtude do exposto acima, o0 método dedutivo parte de teorias e
leis consideradas gerais e universais buscando sempre explicar os eventos dos
fendbmenos particulares. O ex, 0s exercicios metddicos de deducdo parte de leis
universais que supostamente constituem premissas do pensamento racional do ser
humano e deduzidas chegam a conclusées, assim, Diniz conclui que “O exercicio do
pensamento pela raz&o cria uma operacao na qual sdo formuladas premissas e as

regras de conclusdo que se denominam demonstracao?”.

1 DINIZ, Célia Regina. Metodologia cientifica / Célia Regina Diniz; lolanda Barbosa da Silva. — Campina
Grande; Natal: UEPB/UFRN - EDUEP, 2008.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Os principios sao a base, o alicerce, fundamentais para a disciplina e
servem de fundamento para seus institutos e para sua evolucéo. Constituem o nucleo
inicial do préprio Direito dos quais vai tomando forma e estrutura cientifica da disciplina
estudada. H& principios que valem para todas as formas de saber, ja outros séo
aplicados a diversos campos de conhecimento, referem-se especificamente a uma

ciéncia. Miguel Reale chama de principios onivalentes, plurivalentes e monovalentes?.

2.1 Principio da Protecédo do Trabalhador

As norma juridicas devem ser elaboradas, interpretadas e aplicadas,
e as relacdes juridicas trabalhistas devem ser desenvolvidas, tem a finalidade de
protecdo do trabalhador enquanto economicamente mais fraco nas relacdes de
emprego, isto €, visa assegurar uma igualdade juridica entre os individuos das
relagBes de trabalho. Assim, conclui Barros dizendo que “seu propésito consiste em
tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade juridica em favor do
empregado, diante da sua condicéo de hipossuficiente®”.

A desigualdade natural das partes na relacdo de trabalho existe, o
legislador dobrou-se para uma compensacdo dessa igualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador em uma protecéo juridica favoravel, isto €, o Direito do
Trabalho passou como propésito fundamental as desigualdades®.

No entanto com a reforma trabalhista mudou significativamente este
principio, 0 mesmo, afirma que o principio da protecéo ao hipossuficiente, embora ndo
foi extinto, foi afetado pela Reforma Trabalhista. Nesse contexto, aspecto de extrema
relevancia decorrente da Lei n°. 13.467/2017 é a ampliacdo da autonomia individual
do trabalhador, permitindo e considerando vélida a negociacdo direta entre este e 0
empregador sobre diversos aspectos, um exemplo €, pactuar sobre compensacgéo de
jornada atraveés de banco de horas (8 5°, art. 59, CLT), das regras do tele trabalho (art.
75-C, CLT), resciséo do contrato de trabalho sem necessidade de homologacéo (art.

477, CLT) e extincdo do contrato de trabalho por comum acordo entre as partes (art.

2 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 11. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p.299.
3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 181.
4 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. Séo Paulo: LTr, 2000. P. 85.



13

484-A, CLT). Diante disso, a Reforma Trabalhista adota posicionamento no sentido
de considerar que o trabalhador tem condicdo de negociar diretamente com o
empregador seus diversos aspectos, vindos da relacdo de emprego, ndo entendendo
aguele como parte economicamente mais fraca da relacéo e afastando o conceito de

hipossuficiéncia®.

2.1.1 Principio da aplicacéo da fonte juridica mais favoravel

Antes de tudo, vale lembrar que o principio da prote¢cdo normalmente
é tratado pelo doutrina sob nome juridico “principio da aplicagdo da norma mais
favoravel”. Isso, porgque os principios ndo sao aplicados sobre fontes normativas, mas,
também, sobre fontes estritamente contratuais, inclusive sobre as de exercicio da
autonomia individual privada. Diante do que foi mencionado, em lugar da tradicional
mencgao a expressao “norma mais favoravel”, preferiu usar “fonte mais favoravel”, pela

amplitude e pelo acerto®.

2.1.1.1 Conceito e importancia do principio

Este principio se baseia no mandamento nuclear protetivo, no qual,
diante de uma pluralidade de fontes com vigéncia simultdnea, ha de se escolher
aguela que seja mais favoravel ao trabalhador. A doutrina usa o seguinte exemplo: se
um empregado esta submetido simultaneamente a um regimento interno do trabalho
que autorizou ao pagamento de horas extraordinarias na base de 100% e acordo
coletivo de trabalho, determinando que sua jornada suplementar seja acrescida de
80%, vai preferir a fonte mais favoravel’.

Diante disso, MARTINEZ, faz o seguinte questionamento: “apesar da
aparente facilidade, ha uma duvida que atormenta os juslaboralistas: dentre as varias
fontes com vigéncia simultdnea, qual seria a mais favoravel ao trabalhador?” Para
obter a resposta o aplicador do direito deve orientar-se em aceitacdo com dois

seguintes meétodos de determinagcdo da fonte, seja a mais favoravel, sdo elas: a

5 ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 65.

® MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho : relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
102 ed. Séo Paulo : Saraiva Educacéo, 2019, p. 161.

" Ibidem. p. 162.
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acumulacao/atomistica (o aplicador de direito verifica-se cada uma das fontes em
confronto, o item mais favoravel ao trabalhador, reunindo-se todos para a aplicacao
no caso concreto), o conglobamento/incindibilidade (ao verificar as fontes, o aplicador
da norma vai verificar qual delas em conjunto € mais benéfica ao trabalhador,
excluindo totalmente as outras menos favoraveis) ou o conglobamento por institutos
(o aplicador da norma no lugar de verificar por inteira qual o conjunto da norma mais
favoravel ao trabalhador, este, vai selecionar dentro do conjunto os institutos que

poderdo ser apreciados separadamente)?.

2.1.1.2 A constitucionalizacdo do principio da fonte mais favoravel

A Constituicao Federativa do Brasil de 1988 inseriu o texto com uma
porcao de direitos sociais e trabalhistas minimos, com intuito de coloca-los além do
alcance do poder constituinte derivado do poder legislativo infraconstitucional e
claramente, do poder negocial conferidos as partes. A Unica ressalva no texto é que
as propostas viessem para melhoria de condi¢cdes sociais de todos os trabalhadores,
sendo de inteiro teor que estas estardo conferidas na propria Constituicdo Federativa
e que também, estaria no topo da piramide do ordenamento juridico.®

Sustentou Pinho Pedreira, com apoio na doutrina de Manuel Alonso
Olea:

[...] o Direito do trabalho € um conjunto de garantias minimas para o
trabalhador, que pode ser ultrapassado em seu beneficio. MANUEL
ALONSO OLEA formulou, a respeito, um principio que denominou de
‘principio de norma minima’. Com solar clareza o mestre espanhol
explica a inderrogabilidade unilateral ou, na linguagem juridica da sua
patria, o que sdo as normas de direito necessario relativo: ‘Cada tipo
de norma trabalhista imperativa opera, segundo seu posto formal,
como condicionante minimo do conteddo das que se seguem em
hierarquia, isto é, ao estatuir cada norma sobre as condicdes de
trabalho deve-se ter em conta que as estabelecidas nas de posto
superior séo inderrogaveis em prejuizo do trabalhador. Embora o
mandamento que o0 principio implica seja dirigido aos poderes
normativos, dele deriva que sejam nulas, ou ndo devam ser aplicadas
pelos tribunais quaisquer normas que impliguem redugdo dos minimos
estabelecidos por outra de nivel superior em favor do trabalhador, aos
quais ndo pode este renunciar®.

8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho : relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
102 ed. Séo Paulo : Saraiva Educacéo, 2019, 162-163.

% «[...] o rol de garantias do art. 7° da Constitui¢do ndo exaure a protecdo aos direitos sociais” (ADIn 639, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ, 21-10-2005)

10 PRINCIPIOLOGIA de direito do trabalho. Salvador: Grafica Contraste, 1996, p. 30.
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Diante disso, a carta magna inseriu textos como direitos
fundamentais, para garantia do trabalhador, e cada norma rege um contetdo de
hierarquia sobre as condi¢des dos trabalhadores. Assim, abaixo para explicar melhor
o principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidade fundamental no Direito do
Trabalho.

2.2  Principio daindisponibilidade ou irrenunciabilidade

O principio da irrenunciabilidade € aceito doutrina como umas das
principais bases do Direito do Trabalho e tem o reconhecimento da n&o validade do
ato voluntario praticado pelo trabalhador em néo abrir mao de direito em seu favor.
Assim, esta vinculada a conviccado de indisponibilidade de Direitos, em suma, a
impossibilidade do trabalhador priva-se de forma voluntaria de seus direitos que sao
garantidos pela legislacéo trabalhistall.

Este principio esta relacionado no mandamento nuclear protetivo,
onde ndo é dado ao empregado dispor de direito trabalhista, em virtude disso, é nulo
qualquer ato juridico praticado contra essa disposicdo. Partindo-se da
indisponibilidade dos direitos laborais e sua inexoravel incorporacéo sobre o contrato
de trabalho, assim, o autor, sugere a formulagdo de um novo principio, por ele
intitulado “principio da substituicdo automatica das clausulas nulas”. Segundo ele, o
reconhecimento de uma nulidade contratual ndo implicarda vazio obrigacional, por
ocorrer uma substituicdo automatica da clausula convencional por uma equivalente
prevista no ordenamento juridico brasileiro®?.

Inclusive, visa proteger o trabalhador de suas fraquezas, ou seja,
busca a protecdo dos vulneraveis, o Codigo Civil de 2002 também tratou de modo
assemelhado as clausulas que, nos contratos de adeséo, estipulassem rendncia
antecipada do aderente a direito resultante do negocio. Observa-se art. 424. Que fala

dos contratos de adesdol3.

1 ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 69.
12 JUNIOR, José Cairo. Curso de direito do trabalho: direito individual e direito coletivo do trabalho. 4. ed.
Salvador: Editora Podivm, 2009, p. 104-105.

13 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em 10/09/2021.

Art. 424. Nos contratos de adesao, séo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negocio.
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Também, esta concretizado em uma série de dispositivos da CLT, e
um deles é o art. 9°, que impede que um vulneravel sob a miragem do que lhe seria
supostamente vantajoso disponha de seus direitos minimos que foram assegurados
na Lei. A CLT, antes da revisao final empreendida pela Comissdo que a constituiu,
possuia disposicdo expressa acerca da irrenunciabilidade de direitos pelos
trabalhadores, porém, conforme relato contido na Exposi¢céo de Motivos no topico 53,
essa disposicao foi eliminada, pois, os responsaveis pela CLT entenderam ser a
irrenunciabilidade uma elementar conclusédo do principio de ordem publica, diante do

qual sdo nulos os atos praticados com objetivo de excluir a eficacia da legislagéo®*.

2.3  Principio da primazia da realidade

O autor PI4 Rodriguez, deixa claro em sua obra, afirmando que
quando “em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que aquilo
gue as partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo
que conste em documentos, formularios e instrumentos de controle®®”,

Este principio esta relacionado no mandamento nuclear protetivo do
qual a veracidade dos fatos que prevalece sobre meras clausulas contratuais ou
registros documentais mesmo que em sentido oposto. Em virtude disso, adianta a
verdade, vai dar prevaléncia ao que efetivamente existiu. Assim, aplica-se tanto a
favor quanto contra o empregado, sendo, que essa atitude se da porque o principio
em analise da primazia a realidade, e ndo a versao apresentada pelo trabalhador em

favor daguela oferecida pelo empregador?®.

4 MARCONDES FILHO, Alexandre. Exposicdo de Motivos da Consolidag&o das Leis do Trabalho. In: CLT-
LTr 2009. 36. ed. Séo Paulo: LTr, 2009, p. 33.

15 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 352.
18 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho : relag6es individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
102 ed. Séo Paulo : Saraiva Educacéo, 2019, p 189.
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3 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Desde a formacdo do Estado liberal, o trabalho livre destacou-se
como principal razdo para a efetiva caracterizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Pois, se a autonomia é a expressao e fundamento da dignidade, ndo
poderia entender digno aquele que néo tivesse a plena liberdade de decidir se deseja
ou nao oferecer a sua forca laboral. E essa liberdade de escolha fez com que os
trabalhadores se tornassem sujeitos de direito para exercer sua forca laboral. Porém,
diante da fragilidade dos trabalhadores no sentido econdmico nao teriam, senéo pela
intercessdo do Estado, nas condicbes de negociar em situacdo de igualdade a
prestacédo dos seus servicos. Em virtude disso, surgiu depois de muitas pressdes dos
segmentos representativos da categoria operaria, as normas tutelares trabalhistas
com o intuito claro de proteger os trabalhadores de suas proprias fraquezas. E assim,
as relacdes entre dignidade e autonomia, concluiu que a dignidade da pessoa humana
pressupde um minimo de autonomia, justamente pelo fato de nenhuma das partes da
relagdo negocial podem ter anulada totalmente a sua propria autonomia, mesmo que
ele expressamente aceite isso?’.

Amauri, aponta o seguinte: 18

O principio dos principios do ordenamento juridico brasileiro é a
protecdo da dignidade do ser humano (CF, art. 1°, Ill). Reordena e
amplia a tutela econdmica para transforma-la em tutela também moral
do trabalhador. A Constituicdo Federal do Brasil (art. 1°, Ill) declara
gue nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento, entre
outros valores, a dignidade da pessoa humana. A dignidade é um valor
subjacente a numerosas regras de direito. A proibicdo de toda ofensa
a dignidade da pessoa é questdo de respeito ao ser humano, o que
leva o direito positivo a protege-la, a garanti-la e a vedar atos que
podem de algum modo levar a sua violagédo, inclusive na esfera dos
direitos sociais.

A insercéo desse principio se deu a luz de Estados com tracos cada
vez mais intervencionistas e protecionistas. No mundo inteiro diversos estudiosos
passaram a citar a dignidade da pessoa humana como um bem a ser protegido, um

fim em si mesmo e ndo um meio para o alcance de outros valores juridicos. E no caso

" MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho : relag6es individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
102 ed. Séo Paulo : Saraiva Educacéo, 2019, p. 150-151.

18 NASCIMENTO, A. M. / NASCIMENTO, S. M. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do
direito do trabalho. 292 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p.350-351.
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da Carta das Nag¢Oes Unidas, da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, da Lei
Fundamental da Alemanha de 1949, da Constituicdo Espanhola de 1978 e da
Constituicdo Italiana de 19471

Em virtude do que foi mencionado, o principio da dignidade da pessoa
humana é a primazia para uma relacdo entre empregado e empregador, acontece que
as vezes o principio ndo é aplicado adequadamente. Essa lacuna da margem a
insegurancas juridicas. Mas, depende dos fatos e das configuracdes que séao
apresentadas no caso concreto e as hormas infraconstitucionais deveriam explicitar o
seu campo de atuacdo. Assim, dispdem a Carta Magna o principio da Dignidade da

Pessoa humana?°.

3.1 Tratados Internacionais e a promocdao dos Direitos Humanos no Brasil

A Carta Magna em seu artigo 7°, inciso XXIlI, tratou sobre o Direito a
vida do trabalhador, quando se preocupou com a reducdo de riscos no trabalho,
direcionados?'. Assim, o presente veio reportar a vida dos empregados e sua saude
quanto a seu direito fundamental previsto na Constituicao.

Além, do que foi mencionado, o artigo 483, alinea C da CLT, trouxe
como um pressuposto de rescisao indireta do contrato de trabalho pelo trabalhador o
fato do trabalhador sofrer perigo de manifesto de mal consideravel, além disso,
direcionou a protecéo a integridade fisica do trabalhador %2.

Também, de acordo com o artigo 5° da CLT/43, que adota o seguinte:
“a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingdo de sexo”.

Adiante no artigo 461, também da CLT trata sobre os requisitos fundamentais para

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, Sdo Paulo; Saraiva, 2006, p. 386.

20 BRASIL. Constituicdo Federal. Planalto,1988. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10/09/2021.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;

()

21 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Planalto, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15, junho de 2021.

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

XXI1 - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca;

22 DECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 junho de 2021.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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proporcao salarial, onde, também, passou a ser tratados pela Sumula 6 do Tribunal
Superior do Trabalho, trazendo em primeiro lugar a ndo discriminagéo de pagamento
de salarios quando a prestacao e servico for similar com a funcéo, assim, de acordo
com outros fatores considerados determinantes pela lei e jurisprudéncia do Tribunal

Superior do Trabalho para excluir a diferenciacéo injustificada de remuneracéo?s.

3.2 Direitos Sociais diante o desvio e acumulo de funcao

Estao relacionados ao contrato de trabalho, quando um empregado é
admitido no perfil de determinada empresa. Diferente do que foi mencionado, o
empregado se coloca em uma situacdo de desafio a ser alcancado, isto €, promove
atencdo aos futuros ideais profissionais a serem alcancados em vista da propria
admissao do que a especificidade técnica dos servicos em si, no que diz respeito a
quantidade de servicos. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Assembleia Geral das Na¢es Unidas (resolucdo 217 A lll) em 10 de
dezembro 1948, traz os seguintes requisitos em relagcéo ao trabalho humano:?*

Artigo XXIlII

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

2. Toda pessoa, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneragao por igual trabalho.

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

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

Artigo XXIV

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

Em suma, no contrato de trabalho, quando um empregado é admitido

23 DECRETO-LEI N° 5452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 junho de 2021.

Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado a0 mesmo empregador, no mesmo
estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1o Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feito com igual produtividade e com a
mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo para 0 mesmo empregador ndo seja
superior a quatro anos e a diferenca de tempo na fungdo néo seja superior a dois anos.

24 UNICEF: para cada crianca. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolugdo 217 A I11) em 10 de dezembro 1948. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 11, outubro de 2021.
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pelo perfil de uma empresa, a diferenca é que o funcionario se encontra em uma
situacao de desafios a serem realizados e promove a atengéo aos ideais de carreira
futura a serem realizados a partir da propria admissdo e ndo das caracteristicas
técnicas do proprio servico, e a quantidade de servico. Assim, a Declaracéo Universal
dos Direitos Humanos, citada acima trouxe dois artigos importante na relacdo de
trabalho, adiante os bens juridicos atingidos.

3.3 Bens Juridicos atingidos

Antes de tudo, o texto vai mostrar o conceito de poder diretivo do
empregador, ou seja, o empregador se torna condutor do empregado. Quando o
empregador pega uma liberdade na hora de estabelecer regras acaba exagerando,
estabelecendo outras regras capazes de mudar a empresa e o beneficiando cada vez
mais, isto €, quando o empregador pega liberdade numa prestacéo de servico ele vai
escolher o que é melhor para ele e vi se tornar capaz de mudar as regras por conta
propria colocando novas que vai favorecer ele mesmo.

N&o que isto seja errado, mas, ela se torna um problema na vida do
trabalhador quando exercida de forma abusiva, ilegal ou desproporcional, como
qualquer outra liberdade, segue texto abaixo: 2°

N&do é exagero afirmar que a limitacao juridica do poder diretivo do
empregador, bem como a disciplina das condi¢Bes de eficacias das
alteracdes contratuais, constituem os dois principais alicerces da
protecéo do trabalhador no exercicio de sua autonomia negocial. Seja
tratando o emprego como espécie de contrato, seja qualificando-o
como de relagédo juridica legalmente tutelada, a dindmica do vinculo é
sempre pautada pelos limites com que o sistema juridico confere: 1)
poder do empregador; e 2) direito de resisténcia do empregado. Isso
se explica por um predicado que esta na origem e na razao de ser do
Direito do Trabalho: conferir limites a sujeitos que se vinculam por uma
relacdo que o proprio sistema juridico reconhece como
essencialmente assimétrica, na qual um tem legalmente reconhecido
o poder de mando, e outro legalmente exigivel o dever de obediéncia.

Assim, de acordo com a CLT, paragrafo unico do artigo 456 foi

determinado que o empregado cumprisse com o compativel a sua condi¢ao pessoal,

% FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues de. Poder Diretivo, Alteracdes Contratuais e Eficacia Horizontal
dos Direitos Humanos no ambito das relaces de trabalho. In: THOME, Candy Florencio; SCHWARZ,
Rodrigo Garcia. Direito Individual do Trabalho: curso de revisdo e atualizacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
25-26.
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deixando aquilo que ndo € compativel, e deixando também, o juiz a missao de aferir
0 que pode vir a ser considerado fora de atribuicées profissionais, todo trabalhador,
faz uma entrega de seus valores particulares?®.

Em virtude do que foi mencionado, o acumulo e o desvio de funcao
ensejam adicional salarial, tendo em vista a situagcdo de que sua nao concessao
acarreta o enriguecimento ilicito do empregador, nos termos dos seguintes
dispositivos legais: o art. 884 do Cddigo Civil?’. Ja o Artigo 468 da Consolidacéo das
Leis de Trabalho, também, trata do assunto?8.

E as jurisprudéncias das Cortes Trabalhistas reafirmam a posigéo
acima adotada:

ACUMULO DE FUNCOES. NECESSIDADE DE COMPROVACAO.
Para a configuracdo do acumulo de funcbes, € imperiosa a
comprovacao de que a funcdo acometida ao empregado ndo comporta
a atividade exercida, de acordo com a estrutura organizacional da
empresa. Nao havendo esta comprovacao, aplica-se o teor
do paragrafo Unico do artigo 456 da CLT, presumindo-se que o
obreiro obrigou-se a todo e qualquer servico compativel com a sua
condicéo pessoal.

(TRT-5-RecOrd: 00008303420135050102 BA 0000830
34.2013.5.05.0102, Relator: LEA NUNES, 32 TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 05/09/2014.)%

ACUMULO DE FUNCOES. ADICIONAL. De acordo com a literatura
juridica, caracteriza-se o acumulo de fun¢des quando um trabalhador
tem de executar tarefas que nao se relacionam com o cargo para o
qual foi contratado, além das tarefas rotineiras de sua profissao, e, por
esse motivo, o trabalhador tem direito a receber um adicional
denominado plus salarial, cujo valor a ser arbitrado pelo magistrado
gue levara em conta o principio da razoabilidade, de modo que haja
equilibrio entre os servigos prestados e a contraprestagéo alusivo ao
exercicio de tarefas alheias aquelas inerentes a funcdo para a qual foi

DECRETO-LEI N° 5452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 junho de 2021.

Art. 456. Paragrafo Gnico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condicdo pessoal.

2T LEI N 0 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Planalto, 2002. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm> . Acesso em 17 jun. 2021.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

BDECRETO-LEI N° 5452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 junho de 2021.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteracdo das respectivas condi¢fes por matuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia

2% MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Fungdo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: <http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao>. Acesso em 10/09/2021.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713559/par%C3%A1grafo-1-artigo-456-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713596/artigo-456-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
https://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158337169/recurso-ordinario-record-8303420135050102-ba-0000830-3420135050102
https://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158337169/recurso-ordinario-record-8303420135050102-ba-0000830-3420135050102
https://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158337169/recurso-ordinario-record-8303420135050102-ba-0000830-3420135050102
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contratado o obreiro, sob pena de causar o enriqguecimento ilicito do
empregador.(...)

(TRT-14 - RO: 670 RO 0000670, Relator: DESEMBARGADORA
MARIA CESARINEIDE DE SOUZA LIMA, Data de Julgamento:
10/08/2011, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DETRT14
n.149, de 12/08/2011).*°

Além do que do mencionado, tem-se, o art. 447 da Lei 5.452/43 que
dispde da falta de acordo ou prova®l. Assim, impdem aos trabalhadores uma
obediéncia a méo de obra pelo fato das causas contratuais, mas, isso ndo deveria
nem ocorrer pelo fato de existir limitagédo e n&o violar os direitos do ser humano, segue

texto abaixo:

A principal caracteristica da relacdo de emprego € a subordinacédo do
empregado, que genericamente consiste no estado de sujei¢cdo que o
mesmo se encontra em relacdo as ordens do empregador. Isto nao
significa, porém, que o empregado esteja obrigado a prestar qualquer
servico e a obedecer todas as ordens que sejam dadas por aqueles **

Em virtude de tudo que foi mencionado, de acordo com o fato, o poder
diretivo, entra ao estudo das funcBes dos empregados propriamente ditas, pois,
guando se ddo uma unica vez o trabalho quanto a especificidade e a quantidade dos

seus afazeres, a propria funcdo em si resta abalada, resta prejudicada.

3.4 Da Responsabilidade Civil e seus Elementos (Breve Estudo)

A Responsabilidade Civil, sua chegada em outros ramos de
investigacgéo juridica, incluindo direito do trabalho, trouxeram & vista de compensagao
causada pela implementacao de atos ilegais, e esta obrigacdo é sempre estabelecida
pelos fatores das agéncias de responsabilidade civil, que vao levar o infrator obrigacao
de compensar o direito de uma pessoa abalada, porque tem justica universal e direitos

extrapatrimoniais. Ao reagrupar os danos a ela, ela costuma usar uma estrutura de

30 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Funcdo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao. Acesso em 10/09/2021.

SIDECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 junho de 2021.

Artigo. 447. na falta de acordo ou prova sobre condicdo essencial ao contrato verbal, esta se presume existente,
como se a tivessem estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade.

%2 ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 123.
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direitos legalmente executdveis que apenas reduz a responsabilidade civil,
especialmente quando se trata de danos, esta é a base de tudo 32,

Primeiro requisito: acdo ou omissédo onde aparece como a causa do
dano, pois, 0 prejuizo exceto nas hipoteses de caso fortuito ou forca maior, decorre

de uma acao ou omissao humana. Diante disso Diniz diz o seguinte:

A acéo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputével do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado 3.

J& o segundo requisito a culpa ndo ha uma definicdo na lei. Assim,

para caracterizar o ato ilicito Goncgalves descreve a culpa em dois sentidos:

O primeiro se da na hipotese de que a acgdo transgressora foi
voluntaria, contudo, o resultado de prejudicialidade ao terceiro ndo era
esperando ou consentido pelo autor da acdo ou omisséo, que veio a
tornar-se um agente de ato ilicito involuntariamente. Ja a segunda
modalidade de culpa consiste no dolo em que, em sintese, ha intencéo
do resultado lesivo a outrem ou a assuncéo do risco de sua ocorréncia,
surgindo a necessidade de uma proficua andlise de todas as nuances
da conduta *°.

Diante disso, com o advento de outros ramos de investigacao juridica,
inclusive trabalhista, a responsabilidade civil trouxe o conceito de indenizacéo
ocasionada pela pratica de atos ilicitos, sendo essa obrigacdo sempre estabelecida
pelos fatores do 6rgdo de responsabilidade civil, e esses fatores levardo os infratores
o direito de arcar com a obrigacdo de indenizacdo. Uma pessoa instavel porque tem
justica universal e direitos fora do balango. Na reorganizagdo da indenizagédo por
danos, costuma-se utilizar uma estrutura de direito legalmente eficaz, que apenas
reduz a responsabilidade civil, principalmente no que se refere a indenizagcdo por
danos, que esta na base de tudo. Assim, o primeiro, um agente de transgressao
inconsciente. Ja o segundo, o tipo de culpa inclui intencional, em suma, a intencéo de

causar resultados prejudiciais a terceiros ou o risco de sua ocorréncia.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2011.p. 66-67.

34 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 43.

$GONCALVES, op. cit., p. 435-440.
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3.4.1 Dano Moral no Desvio de Funcéao

O nucleo de pesquisa advém do desvio e do acumulo de funcdes, o
texto descreve as hipoteses de incidéncias no curso do contrato de trabalho, e a
caracterizacdo dos institutos € uma grande responsabilidade ocorre o dano moral, ja
em relacdo a como vai comprovar o dano, um processo dificil, ndo apenas inércia
legal, mas pela exigéncia judicial de comprovacao da ocorréncia do dano moral para
qualquer situacdo que ndo somente estd. Diante disso, pode-se citar a chamada
“‘indastria do dano moral que contribuiu para o desmerecimento que 0os magistrados
do trabalho vém apresentando diante dos pedidos de reparacdes de ordem moral”. E
isso mostra 0 quanto é prejudicial a todos os trabalhadores que lesados em sua esfera
de intimidade, acabam por desacreditado. E em virtude disso, a dignidade do
trabalhador, fundamentasse em valores morais, devendo ficar acima de todos
obstaculos que venha dificultar uma analise e julgamento de todas as situacdes

vivenciadas no abuso sob perspectiva do dano moral®6,

% FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues de. Poder Diretivo, Alteracdes Contratuais e Eficacia Horizontal
dos Direitos Humanos no &mbito das rela¢bes de trabalho. In: THOME, Candy Florencio; SCHWARZ,
Rodrigo Garcia. Direito Individual do Trabalho: curso de revisdo e atualizacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
3L
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4 CONCEITOS

Definicdo de trabalho: toda atividade desenvolvida pelo homem, para
prover suas riquezas, e ao longo dos anos muitas foram suas formas de trabalho,
vigoraram conforme as épocas que nelas marcaram. E surge quando o homem
percebe que € possivel utilizar a mé&o de obra alheia ndo s6 por producdo, mas,
também, para adquirir riquezas e se desenvolver de acordo com cada época. Assim,
0 ESCRAVISMO, FEUDALISMO E CAPITALISMO, séo marcos tedricos definidos na
evolucéo do trabalho. %7

O inicio do Brasil foi marcado pela escraviddo. O autor Sussekind
(2010), os escravos eram Vvistos como coisas € ndo como pessoas, sendo assim, o
seu proprietario podia vendé-lo, troca-lo, obriga-lo a fazer qualquer coisa e até mata-
lo.38

Assim com a decadéncia da escravidado veio uma nova fonte de méao
de obra os Imigrantes, que vinham para o Brasil procurar melhores situacdes de vida
porém muitos foram trabalhar em lavouras de café, onde encontraram um regime
semi-escravo, com poucos direitos e baixos salérios, assemelhando-se com regime
de escravidado que existia antes e muitos beneficios que deveriam ter ndo eram pagos
pelos seus empregadores, um exemplo: beneficio de financiamento de viagem®°.

Com a Revolucao Industrial Inglesa surgiram as primeiras industrias
no Brasil. De acordo com Brum (1984, p. 54): “a crise do café, [...] comprova
definitivamente a vulnerabilidade e a inviabilidade da monocultura exportadora como
sustentaculo da economia*®.”

O vinculo empregaticio era celebrado somente através de acordos
verbais. As condicdes de trabalho eram muito precarias. Havia pouca preocupacéo
com insalubridade dos ambientes de producéo, a jornada de trabalho chegava a ser
de 14 horas diarias, os salarios eram baixos com trabalho infantil era difundido.

Dean (1971, p. 163) descreve esse contexto como:

Metade dos trabalhadores tinha menos de 18 anos de idade e 8%
tinham menos de 14 anos. O salario médio, de 4 000 réis, dava para
comprar uma cesta composta de meio quilo de arroz, de acucar, de

3" ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, P. 39.
38 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

% GANCHO, Candida Vilares. TOLEDO, Vera Vilhena. Sua majestade: o café . Sdo Paulo: Moderna, 1992. Pag.
37.

40 BRUM, Argemiro J. O Desenvolvimento Econdmico Brasileiro . Rio de Janeiro: Vozes, 1984. P. 54.
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café, de macarrdo e de banha. As fabricas eram mal iluminadas, mal
ventiladas e varias ndo tinham instalacdes sanitarias. Algumas
descontava do salario das mulheres o tempo gasto amamentando os
filhos.

Diante do contexto que foi apresentado, comecaram a surgir as
primeiras leis trabalhistas regulamentando as relacdes de trabalho, surgindo assim a
CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho), aprovada em 1° maio de 1943.

Desde aqueles tempos até hoje em dia, houve muitas alteracdes na
CLT, é a principal Lei, que rege todas as relacdes de trabalho do Brasil, jA que os
trabalhadores da rede privada sédo registrados na CTPS (Carteira de Trabalho e

Previdénia Social).

4.1 Contextualizacao

Neste capitulo serd abordado o conceito de Direito, seu surgimento e
suas finalidades, apos essa introducdo, sera retrato os principios norteadores do
Direito do Trabalho, além disso, abordara, também, sobre os principios primordias da

Carta Magna para construcao das Leis.

4.1.1 Definicdo de Direito

De acordo com Miguel Reale, quando o assunto é Direito tem-se
diferentes acepc¢fes, o direito € muito amplo e envolve muito estudo, no Direito
objetivo pode ser classificado como “um conjunto de normas juridicas” direcionadas e
impostas a todos pelo Estado, normas que vinculam a conduta humana, sdo regras
cogentes de comportamento, determinando como agir ou nao agir (norma agendi). Ja
no Direito subjetivo é a opcéo, a faculdade da pessoa de invocar o direito objetivo, isto
€, invocar a norma juridica a seu favor (facultas agendi).

Direito subjetivo é a opcéo, a faculdade da pessoa de invocar o direito
objetivo, em suma, invocar a norma juridica a seu favor. E um estudo que envolve trés
dimensfes: a da justica, da validade e da eficacia 0 que leva a cinco ordens de
verificacdo séo elas: idealismo juridico; jusnaturalismo; positivismo juridico; realismo

juridico; escola histérica de direito e; tridimensionalismo juridico.**

4 NASCIMENTO, A. M./ NASCIMENTO, S. M. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do
direito do trabalho. 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 190
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O idealismo juridico (que tem como principio retor uma ordem juridica
moral, nos padrdes do jusnaturalismo e da crenca de um ideal de justica superior ao
direito positivo, sobreposto a legalidade) ou jusnaturalismo (uma lei, para ser lei, deve
ser justa, e, quando nao o &, falta-lhe validade), o positivismo juridico (ndo diferencia
entre leis e a sua valoriza¢ao), o realismo juridico (manifestou-se no direito do trabalho
norte-americano contrario as codificacbes, a legislacéo, preferindo os precedentes
judiciais, as convencdes coletivas de trabalho estipuladas por meio das negociacdes
e a privatizacdo das composicOes dos conflitos, como a mediacdo e a arbitragem
facultativa), a escola historica do direito (sustenta que o direito deveria ser
essencialmente produto do espirito do povo que se exprime pelo costume, ao qual
confere a maior importancia, e tem em Savigny um dos maiores representantes) e o
tridimensionalismo juridico (tem em sua base a dialética da implicacdo e polaridade,

se distinguindo da dialética hegeliana).*2

4.2 Definicdo de Direito do Trabalho

Ao iniciar o estudo, deve levar em consideragao as origens, é preciso
buscar o nascimento e o sentido da palavra trabalho e depois abranger todo o Direito
do Trabalho.

Conceito de Direito do trabalho: € um ramo que tem por objetivo a
determinacdo das relacdes de emprego, com foco principal no trabalhador, nos
vinculos empregaticios entre empregado e empregador, que de fato busca a proteger
a classe menor, uma classe diferenciada hierarquicamente inferior. Isto é, segundo
Marino: 43

Tenta-se frutificar o equilibrio nas relaces juridicas que se
estabelecem entre empregadores e trabalhadores, primando este
segmento juridico pela ingeréncia do Estado tdo somente nas
hipéteses em que o trabalhador vir-se aviltado quanto ao recebimento
de seus direitos e desonrado em sua dignidade como pessoa humana.

Etimologicamente, o trabalho, surgiu do termo latim tripalium, tri (trés)

42 NASCIMENTO, A. M. / NASCIMENTO, S. M. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho. 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 190

4 MARINO, Paulo Henrique Bertacini. Dano moral por desvio e acimulo de func@es: a dificuldade de
caracterizacdo como impeditivo da efetiva protecio da dignidade da pessoa humana; orientador: Lafayette
Pozzoli. Marilia, SP: [s.n.], 2013. Pag. 13
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e palus (pau), espécie de instrumento romano de tortura, formado por trés estacas
que fficam cravadas no ch&do na forma de uma piramide, no qual eram supliciados os
escravos, foi onde surgiu o verbo latim vulgar tripaliare (ou trepaliare), que significava
torturar alguém no tripalium. O verbo tripaliare, mais tarde veio a dar, origem, no
portugués, as palavras “trabalho” e “trabalhar”, embora originalmente o “trabalhador”
seria um carrasco, e ndo a vitima®.

O conceito de trabalho é denominado como um aglomerado de
principios e regras que regulam a prestacdo de sevicos de um subordinado, e
excepcionalmente do trabalho autbnomo, no ambito das relacbes de emprego
individuais ou coletivas e suas consequéncias juridicas delas emergentes. Desta
forma, observa-se uma relagao entre “o direito do trabalho e a competéncia da Justica
do Trabalho™>.

Trabalho refere a uma atividade humana, individual ou coletiva, de
carater social, complexa, dindmica, mutante que se distingue de outros tipos de pratica
animal pela natureza reflexiva, consciente, propositiva, estratégica, instrumental e
moral.

Ao longo de toda a histéria das evolu¢des humanas, o trabalho foi algo
determinante para a manutencéo de vida do homem, tanto individual como coletiva,
isto &, “trabalho” é entendida como uma atividade profissional, seja ela: remunerada
ou nao, produtiva ou criativa, exercida para determinado fim. A partir disso, considera-
se que o sentido do “trabalho” € oriundo de uma historicidade e esta em consonancia
com a época, com a cultura, com o modo de relacionar-se e compreender o0 mundo
de cada sujeito e do grupo do qual fez e faz parte*’.

Assim, dizendo o direito do trabalho é um ramo que disciplina todas
as relacbes de trabalho, no entanto, como ja mencionado, o Direito do Trabalho é
muito amplo e para estuda-lo € importante destacar todos os meios de trabalho
abrangido pelo mesmo, isto é, sdo 0s sujeitos que integram a relacdo juridica

especifica e qual o fundamento desta regulamentacdo. Diante disso, a palavra

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11.ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019.
p.49.

4 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho : relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
102 ed. Séo Paulo : Saraiva Educacéo, 2019. p. 74

4 COUTINHO, M. C. Sentidos do trabalho contemporaneo: as trajetdrias identitarias como estratégia de
investigacao. Cadernos de Psicologia Social do Trabalho. 2009.

4T SACHUK, M. I.; ARAUJO, R. R. Os sentidos do trabalho e suas implicacdes na formagéo dos individuos
inseridos nas organizacfes contemporaneas. Revista de Gestdo USP. 2007.
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trabalho € genérica abrangendo qualquer forma de prestacdo de servico de uma
pessoa fisica a outrem, mas, ndo se esquecendo, também, que nem toda atividade
considerada trabalho é regulada pelo Direito do Trabalho*®.

O Direito do trabalho € o alicerce nas relacbes de emprego
subordinadas. Os sujeitos dessa relacdo sao empregador e empregado, se
relacionando ndo s6 no ambito individual, também, de forma coletiva, de intermédio

de grupos organizados e dos seus 6rgéos de representacdo.

Segundo Carlos Henrique Bezerra:

As principais causas do surgimento do Direito do trabalho s&o:
econdmica (Revolucao Industrial), politica (transformacédo do Estado
Liberal — Revolucdo Francesa — em Estado social — intervengéo estatal
na relagdo de emprego) e juridica (justa reivindicacdo dos
trabalhadores no sentido de implantar um sistema de direito destinado
a protecéo) 5%

Em virtude do que foi mencionado, Direito do trabalho é um instituto
juridico de normas, valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores
subordinados e assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, tomadores
de servico, para tutela do contrato minimo de trabalho, das obrigacdes decorrentes
das relacfes de trabalho, medidas que visam a protecao da sociedade trabalhadora,
norteadas pelos principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa
humana.

Para enterder melhor o conceito do direito do trabalho pode se dividir

em trés teorias distintas: subjetivista, objetivista e mista.

4.3 Direito dos empregados para Direito do Trabalho

4.3.1 Defini¢cdes subjetivistas

O direito dos operarios tranformou-se em direito dos empregados, no

sistema de producéo a tendencia de modificacdes é enorme, principalmento nos dias

4 ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.35.
49 |bidem, p. 36.

0 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019,
p.31.
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tanto no sentido puro como no sentido impréprio, e esse aspetos refletem muito na
definicdo, ou seja, ttm como base 0s sujeitos ou pessoas que se aplica e que figuram

nas relacdes juridicas pertencentes ao ambito da sua disciplina normativa®?.

Para ROMAR, as defini¢cdes subjetivistas do Direito do Trabalho s&o:

Subijetivistas sdo as definicbes de Direito do Trabalho que tém como
enfoque os sujeitos da relagéo juridica por ele regulada, isto é, os
trabalhadores e os empregadores. A teoria subjetivista adota como
centro da definicdo do Direito do Trabalho o carater protecionista das
normas que o compdem. Os doutrinadores adeptos de tal teoria tém
por fundamento a busca constante de meios para se alcancar a
melhoria da condi¢cdo econémica e social do trabalhador. Assim, para
0s subijetivistas, o Direito do Trabalho se caracteriza como o Direito
especial de protecdo aos trabalhadores, como o conjunto de normas
gue tém por finalidade proteger a parte economicamente mais fraca
(hipossuficiente) da relacéo juridica, qual seja, o empregado®2.

Resumidamende, sdo os sujeitos da relacdo de emprego, com foco
principal no trabalhador e na melhoria das condi¢cdes de tabalho, isto €, busca a

protecéo da classe economicamente mais fraca na relagao de empregaticia.

4.3.2 Definicbes objetivistas

Sao as definicbes que consideram o objeto, a matéria disciplinada
pelo Direito do Trabalho e ndo as pessoas que figuram nas relacdes de emprego que
pertencem ao seu ambito. Ao contrario, das subjetivistas que se ocupam do ambito
pessoal do direito do trabalho, enquanto as definicbes objetivistas tratam do ambito

material do direito do trabalho®3.

4.3.3 Definigbes mistas

Mistas sdo as que englobam as pessoas e 0 objeto do direito do

trabalho numa unidade considerada necessaria para melhor explicar o conteudo

51 NASCIMENTO, A. M. / NASCIMENTO, S. M. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do
direito do trabalho. 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 222.

%2 ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.37-
38.

% NASCIMENTO, op. cit., p. 223.
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desse ramo do direito.
Para Amauri o Direito do Trabalho é:

O ramo da ciéncia do direito que tem por objeto as normas juridicas
gue disciplinam as relacdes de trabalho subordinado, determinam os
seus sujeitos e as organizagdes destinadas a protecao desse trabalho,
em sua estrutura e atividade.®

Segue abaixo um resumo feito por Romar, em sua obra, para melhor

esclarecer as teorias citadas acima:

Teorias Bases da conceituacéo

SUBJETIVISTA Sujeito da relagdo juridica que necessita de protecédo
(trabalhador).

OBJETIVISTA Relacdo juridica e seu resultado (relacdo de trabalho
subordinado).

MISTA Sujeitos (empregado e empregador).
Relacao juridica (relacdo de trabalho subordinado).

Finalidade das normas (protecdo da parte economicamente

mais fraca).

Fonte: Romar (2018).

4.4 Intensificacdo do Trabalho

A intensificacdo do trabalho surge do processo de trabalho, pois, vem
do ato de trabalhar, isto €, o grau de dispéndio de energias realizado pelos

trabalhadores na atividade concreta, além disso, se reporta ao trabalhador

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 196.
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individualizado ou ao coletivo de trabalhadores, assim, aos sujeitos do trabalho. Deles
é exigido um empenho maior, seja fisico (corpo), intelectual (acuidade mente/saberes)
ou psiquico (emocional/afetividade), ou uma combinacdo desses elementos.>®
Também, se considera, na analise da intensificacdo, aspectos
relacionados as condicfes de trabalho, as relagcées de cooperacao entre 0s proprios
trabalhadores, a transmisséo de conhecimento que ocorre entre eles no processo de
trabalho, e as relacfes familiares, grupais e sociais, que acompanham o trabalhador
no seu cotidiano e refletem no espaco do trabalho, como potencialidades ou como

problemas. Assim, é o trabalhador em sua totalidade de pessoa humana que
desenvolve a atividade, o autor ainda diz o seguinte:

Trabalhar mais densamente, ou simplesmente trabalhar mais, (...)
supde um esforco maior, um empenho mais firme, um engajamento
superior, um gasto de energias pessoais para dar conta do plus, em
termos de carga adicional ou de tarefa mais complexa trabalhar, (...)
um desgaste também maior, uma fadiga mais acentuada e
correspondentes efeitos pessoais nos campos fisioldgico, mental,
emocional e relacional °¢ .

Em virtude do que foi mencionado, trabalhar densamente, esse
esforco maior, pode se expressar no aumento do numero de tarefas a serem
realizadas, na mesma unidade temporal, por uma mesma pessoa ou equipe que
resultardo desse esforco a mais dos trabalhadores com o ato de desgaste do

empregado, seja ele, fisioldgico, mental, emocional e relacional.

4.4.1 Objeto de Estudo

A intensificacdo do trabalho é objeto de estudo ja faz um bom tempo,
muitos pesquisadores como Apple (1989), Hargreaves (1995), Oliveira (2005; 2008);
Garcia e Anadon (2009), entre outros, vem buscando teorias sobre o pleito. Apple por
exemplo descreve o fendbmeno da intensificagdo do trabalho docente em seus estudos
sobre os movimentos de reforma educacional nos Estados Unidos, nos anos 1980. A

intensificacao do trabalho docente representa uma das formas pelo qual os privilégios

55 DAL ROSSO, S. Mais Trabalho. A intensidade do labor na sociedade contemporanea. Sdo Paulo: Boitempo,
2008. P.20.

%6 |bidem, p. 21-22-23.
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de trabalho dos trabalhadores da educacdo sédo deteriorados. Além, do que, iSso
ocorre de forma complexa, pois, inclui por exemplo, a falta de tempo para o descanso,
gue cada vez mais se comprime, até uma auséncia total de tempo para se manter em
dia com o proéprio campo profissional, como atualizar-se °’.

Além do que ja foi mencionado, 0 autor encontrou em suas pesquisas,
nas escolas americanas, docentes realizando tarefas fora do seu horério de trabalho,
durante a hora do intervalo, antes do horario do inicio das aulas e depois do término
da jornada de trabalho e alertou, também, que a intensificacao interfere na autonomia
e na sociabilidade dos professores. No primeiro caso, no que se refere & autonomia,
a pesquisa tentou explicar que o excesso de trabalho pode forcar o professor a buscar
atalhos, fazer eliminar o que parece incoerente com o tamanho da tarefa que tém a
frente. Ja no segundo caso, relativo a sociabilidade, ndo ha tempo para interacéo entre
0s pares e a realizagcdo de planejamento em grupo, isto &, o risco de isolamento e o
desgaste aumentam 58,

Resumidamente o autor apesar de ter sua pesquisa ultrapassada,
chama muita atencao, ainda para o comprometimento que a intensificacdo do trabalho
traz para a qualidade da educacdo, e isso quando por meio de suas proprias
experiéncias, ele tentou explicar como isso afeta e muito a saude de qualquer
trabalhador, quando a intensificacao do trabalho aumenta.

Ja outro autor foi Hargreaves que concordava com 0S aspectos
levantados por Apple, que compreende a intensificacdo do trabalho docente como a
reducdo de tempo de descanso do professor; a caréncia de tempo para manter-se
atualizado; a sobrecarga croénica e persistente de tempo, reduzindo as possibilidades
de os docentes participarem de planejamento em longo prazo e do controle sobre o
préprio trabalho; e, finalmente, a reducdo da qualidade do servico, quando se fazem
cortes ou se eliminam atividades, para se ganhar mais tempo.

Além disso, para Hargreaves, ocupar objetivamente o tempo dos
docentes com tarefas e atribuicbes demandadas pelas instancias administrativas e
relacionadas ao ensino e a gestao dos curriculos e da escola, motivados por questdes
relacionadas a produtividade e ao controle. Diante disso, a fim de garantir a efetiva
utilizacao produtiva do tempo de trabalho, utilizado especialmente a vigilancia direta e

5" APPLE, M. W. Maetros y textos: una economia politica de las relaciones de clase y de sexo en educacion.
Barcelona: Paidds, 1989.p. 48.
%8 |bidem, p. 49-50.
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o controle burocratico dos docente, e registra também, o processo de auto
intensificacao do trabalho docente que vai constatar que as elevadas expectativas e
as demandas urgentes que acompanham as reformas educacionais e 0S processos
de avaliacdo externos tém levado os professores a uma busca de niveis praticamente
inalcancaveis de perfeicdo pedagdgica, que eles mesmos fixam. Afirma que, em
alguns casos, o trabalho chega a converter quase em obsess&o, sdao muitas as
mudancas no trabalho docente na atualidade que sdo compativeis com a tese da
intensificacdo, principalmente a crescente demanda por prestacdo de contas; mais
responsabilidades referentes a aspectos sociais relativos aos discentes; mdultiplas
inovacdes tecnoldgicas; e o importante incremento do trabalho administrativo, que,
entre outras, atestam os problemas de sobrecarga de trabalho. Diante do que foi
apresentado, Hargreaves afirma que o lado ruim da intensificacdo vem a tona, pois a
impossibilidade de responder a todas as questdes que emergem causa sofrimento,
insatisfacdo, frustracédo, cansaco e adoecimento %

4.5 Desvio de Funcéao

O desvio de funcédo do trabalho é constantemente, e isso ocorre
porque o empregado ndo entende o que € desvio de funcdo. No entanto, o desvio de
funcado pode custar bastante caro para o empregador, quando o ato é levado a pauta,
€ um assunto de destaque nos processos gue tramitam na justica do trabalho, mas,
que muitas das vezes, desconhecido por parte dos empregados ©°.

Desta forma, o funcionario quando € contratado surge a seguinte
guestado o fato do funcionario saber o que é desvio de funcdo e aceitar porque por
necessidade ou nao ter realmente o conhecimento do fato. Assim, Vitor Pécora afirma
que, normalmente quando a empresa vai contratar um empregado, o certo é que ele
venha a executar a funcdo que foi designado ¢'. Como descreve, também, o artigo
468 da CLT®2.

% APPLE, M. W. Maetros y textos: una economia politica de las relaciones de clase y de sexo en educacion.
Barcelona: Paidos, 1989, p. 142-161

80 EMPLOYER, RH. Desvio de func&o: o que é e quais as consequéncias? Disponivel em:

< https://www.employer.com.br/blog/desvio-de-funcao-o-que-e-e-quais-as-consequencias>. Acesso em: 17 jun.
2021.

61 PECORA, Vitor. Defini¢éo, requisitos, diferencas com equiparacao salarial, efeitos do desvio de funcao.
Disponivel em: <https://vitorpecora.jusbrasil.com.br/artigos/187653256/desvio-de-funcao>. Acesso em: 17 jun.
2021.

62 BRASIL, Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em:



35

Em regra o art. 468 dispde que “o contrato de emprego ndo pode ser
alterado unilateralmente - por ser bilateral - nem prejudicialmente ao empregado -
devido ao principio da prote¢ao”. Diante disso, Costa Machado, diz que, séo licitas
apenas alteracdes que o trabalhador efetue com o seu consentimento, ndo podendo
resultar em prejuizos econémicos, juridico, moral, entre outros, sejam eles diretos ou
indiretos, sendo vedado qualquer tipo de alteracdo no contrato de trabalho
unilateralmente. E o autor ainda afirma que existe apenas uma excecao a regra, na
hipétese de diminuicdo da capacidade fisica ou mental do trabalhador, podendo no
caso ser readaptado para outra funcdo, que seja compativel com seu estado fisico e
mental atual, mesmo que a funcédo atual venha a ser inferior a anterior, mas o salario
deve ser preservado, mantendo o da funcéo original 3.

O contrato de trabalho quando alterado bilateralmente, observando
sempre um requisito indispensavel, o consentimento do trabalhador, isto é, nunca de
forma unilateral, sem o consentimento do trabalhador. Pois, a funcéo a ser executada
deve ser a prevista no contrato de trabalho, mas, muitas vezes isso nao ocorre
surgindo entéo, o desvio de funcdo. Dessa forma, em muitas empresas, 0 empregador
contrata o empregado para exercer uma determinada funcao e ele acaba exercendo
outra superior, mas recebendo valor inferior ao que deveria .

Teixeira Filho traz o conceito de desvio de fungcdo da seguinte
maneira, “consiste no descasamento fatico e juridico entre o cargo em que o
empregado estd formalmente enquadrado e aquele cujas funcbes de fato e
inequivocamente exerce®.”

Ja para Cassar que segue dizendo que, “o desvio de fungao pode ser
conceituado quando empregado pratica atividades superiores ou em outro cargo
superior, diferente do cargo ou fungdo para qual foi contratado®.”

Finalizando, para Basile o desvio de fun¢édo € quando o trabalhador

“exerce cargo de maiores atribuigdes, atuando como gerente e recebendo como mero

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 23 out. 2019.

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

8 MACHADO, Costa. CLT interpretada: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. Sdo Paulo: Manole,
2017, p. 357.

% Ibidem, p. 357.

8 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Instituicdes de direito do trabalho. Sdo
Paulo: Manole, 2010, p. 429.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 981 e 982.
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assistente administrativo®’.”

4.6 Acumulo de Funcéo

E o caso do trabalhador que exerce mais de uma funcéo, onde cabera
de maneira expressa a empresa fixar sua remuneracdo de acordo com a
proporcionalidade, isto €, fixar seu salario de acordo com a carga horaria. Assim, o
empregador devera incluir no contrato de trabalho a clausula das funcdes exercidas e
a jornada de trabalho que deve ser cumprida em cada uma delas, respeitando o limite
previsto em lei de até 8 horas diarias e 44 semanais ou outro, se legalmente estipulado
em documento coletivo de trabalho 6

O acumulo de funcdo nada mais € que um conjunto de tarefas
adicionais atribuidas a um empregado depois do contrato de trabalho e suas funcdes
bem definidas nele. Diante disso, para haver alteragéo no contrato de trabalho valida
tem que ser bilateral e sem prejuizos®®.

Diante disso, quando ocorre o acumulo funcional € necesséario o
reajuste salarial, mas, nem sempre isso acontece, trazendo, assim, uma demanda

grande de ac¢0es trabalhistas.

67 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e salde. S&o Paulo: Saraiva
2012, p. 211

8 GUIA de célculos trabalhistas [recurso eletronico] : entenda e esteja em Compliance com o eSocial € a
Fiscalizagdo. editorial Equipe Técnica IOB. S&o Paulo : I0B, 2020. 1867 Kb ; PDF. p. 62.

8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relag@es individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
—10. ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 1036.
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5 CONTRATO DE TRABALHO NO DESVIO DE FUN(;AO E ACUMULO DE
FUNCAO

O contrato de trabalho € um termo bastante discutido, a maioria dos
textos legais usam a expressao “contrato de trabalho”, mesmo, quando querem se
referir a contrato de emprego, a CLT (Consolidacdo das Leis de Trabalho), também,
usa o termo genérico “Contrato de Trabalho”, segue em exemplo o art. 442 que usa
expressamente o termo. Art. 442. Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relacdo de emprego. ” Desta forma, a CLT trata de uma
definigdo que produz a ideia de acordo “sempre” correspondente a uma relacéo de
emprego’®.

Diante disso, o Cddigo Civil, também, ndo descreve o conceito de
contrato empregaticio, mas, descreve seus principios e caracteristicas. Assim,
contrato de trabalho € acordo licito estabelecidos entre as partes produzindo efeitos

juridicos entre elas.

51 Inicio do Contrato de Trabalho

Antes da contratacdo podem ocorrer diversas negociacdes
preliminares assim afirma Maria Helena Diniz, “tdo somente trocam impressoes,
formulam hipéteses, indagam sobre a muatua situacdo econdmico-financeira, mas
nada realizam”’%,

Isso € muito comum na maioria das contratacbes quando um
empregado avaliando as propostas feitas por outros empregadores, conversa com
cada um deles para saber como se desenvolvem as inimeras condi¢des de trabalho
normalmente oferecidas aos trabalhadores.

As negociacdes preliminares sdo chamadas de conversacgdes
prévias, debates, ponderacdes, especulacdes e estudos sobre os desejos de cada um
dos empregados de acordo com um ajuste, sem que existam ainda vinculagdes

juridicas entre os participantes, veja a seqguir:

Ndo se podera imputar responsabilidade civil aquele que houver

O MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relag@es individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
—10. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 270

I DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 42.
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interrompido essas negociacfes, pois, se ndo ha proposta concreta,
se nada existe de positivo, 0 contrato ainda ndo entrou em seu
processo formativo, nem se iniciou. Ja que as partes tém por escopo
a realizacdo de um ato negocial que satisfaca seus mutuos interesses,
se uma delas verificar que isso ndo sera possivel, por lhe ser
inconveniente, assiste-lhe o direito de recuar, dando por findas as
negociacdes, recusando-se a entabular o acordo definitivo 72,

Em suma, um empregador ndo se pode imputar uma responsabilidade
sem antes haver fase de preparacdo das partes nas negociacdes de emprego. Nas
preliminares o contrato formal ainda néo ocorreu, sendo uma fase importante para que

ambos os lados demonstrem seus interesses de forma clara, para que posso ir para

a proxima fase que sera discutida a seguir.

5.1.1 A vontade definitiva de contratar: a oferta e a aceitacao

A partir da primeira fase a preliminar citada anteriormente, ocorre a
fase definitiva, qual seja, a de oferta e de aceitacdo, isto €, vontade definitiva de
contratar. E dada a oferta como elemento inicial na formac&o contratual, sendo ato do
qual o contratado declaracdo unilateralmente e solicita a manifestacao de vontade do
outro com o claro objetivo de efetivar o ajuste, ou seja, existe consentimento de ambas
as partes na relacdo empregaticia 3.

Segue abaixo descrito na obra de Martinez quando se trata da
publicidade da oferta de emprego:

E importante anotar que as propostas ndo precisam ser
necessariamente dirigidas a um sujeito determinado para valer como
tais. A oferta ao publico, vale dizer, a oferta dirigida a sujeitos
determinaveis que se apresentem como aceitantes dotados de
condicbes para efetivar o ato negocial ofertado, gera as mesmas
consequéncias vinculativas, observada, é claro, a ressalva quanto a
possibilidade de escolha por parte do ofertante. Assim, quando uma
empresa da ciéncia a todos a quem interessar possa por jornal, circular
ou outro meio de divulgacéo, que oferece emprego a quem englobe
um conjunto de qualidades especificadas em instrumento informativo,
ela esta levando ao conhecimento da coletividade sua manifesta
intencdo de selecionar e de, no momento adequado, contratar quem
venha a se adequar ao perfil desejado.

Em virtude do que foi mencionado, a proposta de emprego ofertada a

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 43.

B MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagfes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
—10. ed. — S8o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 328
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publico ndo pode ter exageros e ndo podem divergir ao que foi apresentado antes, ou
seja, € importante tem atencdo na hora da publicacdo dessa proposta, uma vez que
os elementos delas integrantes séao vinculativos ndo podendo o proponente divergir
deles posteriormente.

Diante disso, um exemplo extraido da RR 1654/2004-001-18-00.0,
onde uma empresa deve cumprir a promessa salarial que foi divulgada em anudncio
de jornal, com base nisso a 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho condenou o
Carrefour Comércio e Industria a pagar a diferenca salarial entre o salario pago a um
funcionario e o prometido no anuncio. “Se a empresa anunciou no jornal um
determinado valor, como proposta de salario, ndo pode alterd-lo quando da
contratagcdo do empregado, pois a ela se obrigou”, ressaltou o relator do recurso,

ministro Aloysio Corréa da Veiga.

5.2  Principios relacionados ao Direito Contratual do Trabalho

E importante tratar dos institutos correspondentes ao contrato de
trabalho com incidéncia ao desvio de funcdo e o acumulo de funcdo. Nas péaginas
anteriores foram citados varios principios importantissimos para o contrato de
trabalho, alguns poderéao ser citados novamente, mas, de uma forma incidental, isto
€, no contrato propriamente dito.

O primeiro principio € o da autonomia da vontade, que advem a
liberdade contratual, estipulando ser livre os acordos de vontade, isto €, a liberdade
de contratar ou ndo contratar. Ja o segundo principio € consensualismo é o acordo de
duas ou mais vontades para gerar um contrato valido, ndo tendo como regra qualquer

forma especial para a formacéo do vinculo contratual 7.

5.2.1 Principio da Protegéo e Correlatos do Direito Contratual

Principio muito importante da prote¢céo dos trabalhadores, onde estao
subordinados a uma condigé&o juridica, o trabalhador merece uma garantia protetiva.
Assim, “parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito

do Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo

"4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro.17. ed. Sdo Paulo: 2002, v. 3, p. 32-37.
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juridico especializado’”.

O principio se manifesta em trés dimensdes distintas, para tentar
explicar eles estdo por parte: e sdo elas o principio do in dubio pro operario, o principio
da norma favoravel e o principio da condicdo mais benéfica.

Diante disso o principio da condigdo mais benéfica, faz parte de uma
da relacdo de trabalho empregaticia, diante deste contexto de espécie contratual. Ao
contrario das demais espécies de contrato de trabalho, a relacdo de emprego traz o
atributo de prolongamento no tempo, entdo a necessidade de o principio da condicéo
mais benéfica ser aplicado por toda a vigéncia desta relacdo, justificando a
imprescindibilidade do mesmo frente a instabilidade das relagbes contratuais. Em
suma, a protecdo concedida pela norma mais benéfica reproduz no contrato de
trabalho uma conservacéo das condicdes atuais’®.

O principio do correlato traz mais uma vez 0 maximo a protecédo do
trabalhador, relacionados a Dignidade da pessoa humana, assim, diz o trecho a
seqguir:

E de se admitir como principio do Direito Individual do Trabalho a ndo
discriminacao, significando que individuos em iguais condi¢cdes devem
ter garantia a igualdade efetiva de direitos, tratamento e oportunidade
no empregado e ocupagédo, sem distingdo ou exclusdo por motivo de
raca, origem nacional, cor, sexo ou orientagdo sexual, idade, credo,
opinido politica ou sindical, ideologia, posicdo econdmica ou qualquer
outra condicdo social ou familiar. A discriminagdo é uma das principais
consequéncia do preconceito. Trata-se de uma diferenciacao ilegitima,
se fundamento ou fundada em juizo preliminar, prematuro, que induz
a que se acredite em algo sem saber seus detalhes ou caracteristicas,
e sem indicios seguros e suficientes. Por isso, quase sempre se chega
a conclusoes erréneas, se nao individuais .

O trecho deixa bem claro quanto a discriminagéo que existe a muitos
trabalhadores, onde de fato ndo deveria existir, todos os trabalhadores devem ser
tratados igualmente, sem discriminagcdo ou preconceito seja de qualquer forma ou
natureza, pois, sdo os julgamentos errados em relacdo as pessoas que se chega a
conclusdes errbneas. Assim, o proximo Principio o da primazia da realidade e

correlatos, trazendo sua abordagem para o foco da relagcdo empregaticia.

» NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho... Op. Cit., p. 361.

6 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. Sao Paulo: LTr, 2000.

" ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho, tomo I, Sdo Paulo: LTr, 2008, p.
382.
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5.2.2 Principio da primazia da realidade e correlatos sobre a forma

O principio da primazia da realidade, tem como base a desigualdade
nas relacbes de emprego, onde o empregador na condicdo de ser mais forte
economicamente, imp0e suas vontades aos empregados, na insuficiéncia do
empregado e no contrato de trabalho de trato sucessivo- Assim, diz Barros (2009,
p.187), o contrato de trabalho “é de trato sucessivo, ou seja, ele ndo se esgota

mediante a realizacdo instantanea do ato, mas perdura no tempo”.

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

Diante do exposto, com o tempo as atividades empresariais e 0s
anseios humanos, buscam cada vez mais novas necessidades e formas de
organizagdo e execucdo. Porém, o principio tem como finalidade a Dignidade da
Pessoa Humana, o bem comum; a boa-fé objetiva e a tutela da confianca na relacéo
juridica empregaticia.

Na Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), observa-se a o principio
da primazia da realidade no artigo 442, que diz: "Contrato individual de trabalho € o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. Desta forma,
existe uma forte ligacdo da norma com o principio, uma vez que o Estatuto
Consolidado ndo encara diferentemente o contrato celebrado tacitamente daquele
outro documentado ou registrado.”®

Da mesma forma, o art. 9° da CLT, diz: "Serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos
preceitos contidos na presente Consolidacdo."” E por fim, o principio, também, esta
exposto no artigo 461, que diz: "Sendo idéntica a funcao, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual

salario, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade."

8 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. A evolucédo do pensamento do Direito do Trabalho. Tradugéo Sidnei
" DECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 15 junho de 2021.
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Sao véarias as formas de protecdo trazidas ao trabalhador pelo
principio da primazia da realidade no Direito do Trabalho e delas advém varias
consequéncias praticas:

Reconhecimento de vinculo empregaticio, quando presta servicos a
empresa em condi¢bes nas quais se configurem os requisitos de uma relacao de

emprego. Sob ponto de vista:

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO x CONTRATO DE PARCERIA.
EXISTENCIA DE SUBORDINACAO JURIDICA CARACTERIZADORA
DE RELACAO DE EMPREGO. N&o basta nomear-se contrato de
parceria para se afastar uma auténtica relacdo de emprego, maxime
guando as provas dos autos evidenciam que a Reclamada exercia
sobre o0 obreiro poderes de direcdo, comando e controle,
caracterizadores da subordinacao juridica, que é o traco basilar da
relacdo empregaticia. (TRT 232 Regido. RO n. © 1260/99, Ac. TP n. °
3661/99, Relator Juiz Jo&o Carlos, julgado em 14 de dezembro de
2002).8°

No julgamento foi ignorada a nomeagédo dada ao contrato, e as
caracteristicas reais foram priorizadas, no caso descrito acima, sdo de uma relacao
de emprego. Casos incomuns de trabalhadores, pessoas fisicas exercendo atividade
como pessoa juridicae o contratado por outra empresa especializada na
disponibilizacdo de méo de obra, mas que mantém vinculo empregaticio com a
tomadora de servigos.

Confira a seguir:

EMENTA: HORAS EXTRAS — PROVA - Considerando-se que é do
Reclamante o 6nus da prova do labor em sobre jornada, alegado na
inicial — CLT, artigo 818, quando o empregador oferta controles de
horério, que ndo retratam a efetiva e real jornada de trabalho do
empregado, deve-se valorizar a prova oral do trabalhador, em
detrimento da prova testemunhal da empresa, que se limita a
confirmar os controles invalidados. (TRT 152 R. — RO 014980/2000 —
Rel. Juiz Luiz AntOnio Lazarim — DOESP 28.01.2002, grifo nosso)8.

Destaca-se, que um julgamento envolvendo prestacéo de servigo, a
realidade em questéo do operario, conduzem a relacdo de emprego. Nesse espectro,
Martins (2010, p. 65) lembra:

80 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Fungéo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: <http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao>. Acesso em 10/09/2021.

8 |bidem. Acesso em 10/09/2021.
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Muitas vezes, o empregado assina documentos sem saber 0 que esta
assinando. Em sua admisséao, pode assinar todos os papéis possiveis,
desde o contrato de trabalho até seu pedido de demisséo, dai a
possibilidade de serem feitas provas para contrariar os documentos
apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos na
relagdo entre as partes.

Diante do exposto acima, quando ha desconsidera¢do do documento,
por ser evidente a ndo semelhanca, adota a verdadeira a simples alegacgéo oral do
operario, para o empregador com a prova em contrario, desde que condizente com a

realidade.

5.2.3 Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas

Torna-se a impossibilidade técnica e juridica do funcionéario. Por meio
de sua simples expressdo de vontade, priva-o da ordem juridica e das vantagens e
protecédo do contrato. Assim, indisponibilidade inerente de direitos trabalhistas pode
constituir, dentre as principais ferramentas do direito do trabalho, busca-se equilibrar
a classica sincronia que existe entre os sujeitos das relacdes sociais e econdmicas de
trabalho no campo juridico. A aparente contingéncia da liberdade dos trabalhadores
resultante do cumprimento deste principio €, na verdade, uma ferramenta engenhosa
para garantir a liberdade efetiva no contexto dos relacionamentos®?,

Diante do que foi apresentado, “emprego” esta contingéncia
enfraquece a restricdo inevitavel da vontade dos trabalhadores individuais diante do

corpo coletivo da empresa.

5.3 Poderes do Empregador

Como um dos fundamentos desta pesquisa, pode-se citar a lista de
poder do empregador, que em grande medida promoveu a criacdo de contratos de
trabalho, tornando-se uma fonte de direitos e obrigacbes do empregador e do
empregador. As articulagdes que envolvem desvios e acumulacao de fungdes, e ainda
mais articulacbes que possam lesar os direitos dos trabalhadores por ordem moral,

sao causadas pelo exercicio destes privilégios de comando que atribuem poderes aos

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. — 18. ed.— S&o Paulo : LTr,
2019. p. 237
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empregadores, o que leva ao entendimento e que quaisquer direitos usufruidos devem
estar dentro do ambito da Lei. O exercicio ndo deve ser abusado, apenas na forma e
restricdes que possam equilibrar o contrato de trabalho 3.

Portanto, verifica-se que as iniciativas empreendedoras s&o
valorizadas pelo texto constitucional, que prevé varias renuncias, o que comprova que
a valorizacdo do Estado de pessoas engajadas em determinadas atividades
comerciais e econdmicas de mao-de-obra intensiva é razoavel, e a tributacao também
€ permitida.

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

mecanismos processuais que visam a eliminar ou atenuar o uso
excessivo do poder diretivo no direito do trabalho®.

Por fim, essa pesquisa envolvendo desvio e acumulacéo funcional e
trouxe uma situacao de fundo a realidade, mas, ndo de direito, e a pesquisa do direito
da variacdo, apenas, sob a preocupacao dos prejuizos que essa pratica pode trazer
ao campo da moralidade do trabalhador. Isso significa que o poder hierarquico do
empregador, mesmo que legal, acabara por se tornar ilegal quando for distorcido no
seu exercicio, 0 que tem consequéncias para 0os abusados e quem exerce esse poder.
Aqui, no caso dos contratos desequilibrados, na perspectiva da protecdo dos
trabalhadores, as leis e os canais legais sao utilizados para reprimir as distor¢gdes nos
contratos de trabalho, a0 mesmo tempo que exige uma pessoa importante no contrato
de trabalho - o exercicio do trabalho poder para cumprir as disposicées do contrato.

Restricdes impostas.

5.4  Caracterizagcéo do Desvio de Funcédo no Contrato de Trabalho.

8 MARINO, Paulo Henrique Bertacini. Dano moral por desvio e acimulo de funcdes: a dificuldade de
caracterizacdo como impeditivo da efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana / Paulo Henrique
Bertacini Marino; orientador: Lafayette Pozzoli. Marilia, SP: [s.n.], 2013. P. 84- 85

8 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direitos da personalidade do trabalhador e poder empregaticio. Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 71.



45

Antes de tudo, o desvio de fungao no contrato de trabalho distingue-
se da acumulacdo de funcbes no mesmo ambito antecipadamente. A abordagem a
este tema contemplara os aspectos gerais da funcédo e a incidéncia de distorcbes
nesta area, bem como o problema em si, nomeadamente o dano moral causado pelo
abuso de funcdo, a decisdo do judiciario do trabalho a este respeito, as
recomendacdes académicas para a solucdo do impasse e as normas que regem 0
tema, o método de fatura e outros pontos relacionados, que serdo abordados em
questéao.

No entanto, no estudo preliminar do preconceito e do seu impacto na
dignidade dos trabalhadores, é necessario fazer alguns esclarecimentos sobre o jus
variandi, o que significa, as alteracdes introduzidas pelo empregador no contrato de
trabalho, envolvem a forga dos seus direitos. Realizar as tarefas de seus funcionarios
em um método que considere adequado para a execucéo do trabalho. &

Imediatamente, usando este privilégio, o empregador pretende
realizar tarefas de acordo com o tempo e método estabelecidos, e pode destacar 0s
varios pontos chave da lei obrigatéria aplicavel, como horario de trabalho, local de
trabalho e atribuicdo de funcionario a um determinado departamento da empresa,
incentivando o cumprimento das metas salariais, mudando de fungéo, enfim, uma
série de especificacbes mutaveis que s6 o contrato de trabalho propde, como fim
imediato, para o alcance de bons resultados empresariais. Vale a pena revisar 0s
artigos relacionados as instituicbes acima mencionadas, apenas para revisar 0s
entraves impostos pela lei as oscilagbes contratuais que prejudicam direta ou
indiretamente os empregados®®.

A tentativa de mudanca prejudicial consiste em aceitar condicdes
como funcionarios por medo de perder seus empregos. Isso € mais comum, ou mesmo
considerar outra premissa, como por exemplo, um erro ocorrido no momento da
aceitacdo de uma modificagdo prejudicial, haverd margem legal para determinar que
a inovacao do contrato € invalida. Ninguém aceita ser prejudicado por consentimento

e sem vicios. Como ja mencionado, o0 jus variandi atraiu a exposicao das clausulas de

8 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do Direito do Trabalho. 2. ed. Séo Paulo: LTr, 2013. P, 301-303
8 MARINO, Paulo Henrique Bertacini. Dano moral por desvio e acimulo de funcdes: a dificuldade de
caracterizacdo como impeditivo da efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana / Paulo Henrique
Bertacini Marino; orientador: Lafayette Pozzoli. Marilia, SP: [s.n.], 2013, p 51.
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retrofit do contrato de trabalho, interessados nas clausulas relativas as fun¢des que
os trabalhadores deviam desempenhar. As disposi¢des legais para resolver o assunto
desta tese sdo ainda principalmente devido aos problemas encontrados por
empregados e empregadores na perspectiva de mudancas na demarcacdo das
funcdes, responsabilidades do empregado a partir dessas disposi¢des, especialmente
os danos espirituais por eles causados, teorias e entendimento judicial®’.

A protecdo trabalhista indica que a relacdo de trabalho pode ser
livremente pactuada entre as partes, sem violacdo da regulamentacdo pertinente,
implicando em alguns cuidados que merecem discussao pertinente. O emprego surge
como um ajuste de vontade e a protecédo dos trabalhadores e deve ser mantida, o que
significa que mesmo que o principio da protecdo do trabalhador e da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, seja aceito em momento oportuno, as violacdes dos direitos
trabalhistas ndo seréo reconhecidas. Obviamente, neste momento, a importancia da
distribuicdo de ferramentas cartograficas pelas principais agéncias é reiterada, o que
leva a um entendimento de todas as areas juridicas. Quanto as funcdes, geralmente
se assume que os funcionarios estdo autorizados a assumir funcées ou cargos
especificos nos contratos. Quando esta funcdo néo vier especificada na celebracéo
do contrato, aplicam-se as disposi¢cdes do artigo 477 combinados com o artigo 456,
paragrafo Unico, ambos da Consolidacdo das Leis do Trabalho, preceitos legais ja
trazidos acima que seguirdo trabalhados®.

Verifica-se que o artigo 477, estipula que, se as condicbes
necessarias nao forem estipuladas ou comprovadas no contrato oral, presume-se que
as partes concordaram com as condic¢des. Portanto, se houver clausula a esclarecer,
ou mesmo um dos elementos do contrato de trabalho ndo for claramente
compreendido, presumir-se-a que se chegou a um acordo de acordo com as
disposicdes legais compativeis com a sua legalidade. A expressao desse dispositivo
especifico também é vaga e imprecisa. O legislador acreditou na boa critica e
persuaséo do juiz®.

Para, além, da generalidade do artigo 447 da CLT, o legislador previu

ainda dois outros pressupostos com um impacto pratico significativo no ambito do

87 RUSSOMANO, Mozart Vitor. O Empregado e 0 Empregador no Direito Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 229-230.

8lbidem, p. 231.

8 1bid., p. 231.
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contrato de trabalho, entre os quais as funcdes dos trabalhadores n&o sé&o
determinadas com precisdo no artigo 456, a “Lei de Consolidagdo das Leis do
Trabalho”, o paragrafo Unico, passa a tratar®.

Mallet, sobre o artigo 456, paragrafo unico da CLT, entende:

O paragrafo Unico do artigo 456 da CLT, por exemplo, ao dispor que,
“a falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito,
entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigco
compativel com a sua condicdo pessoal”’, ndo estabelece critério de
interpretacdo. O que faz é editar norma integrativa para que se
complete o negocio omisso relativamente a aspecto essencial, a
saber, o seu objeto. Integrar o contrato é algo distinto de interpreté-lo,
ainda que néo poucas vezes a integracdo dependa da interpretacéo,
para saber se o contrato € omisso ou ndo .

Em geral, o direito do trabalho, pelo menos, ndo trata direta e
claramente as questdes que envolvem a interpretacdo dos contratos de trabalho e
seus termos, nem visa especificamente regular os parametros aplicaveis a
correspondente hermenéutica juridica. Contrato empresa-emprego. Esta regra parece
carecer de conteudos conducentes a sua aplicabilidade e eficacia, pelo que sera
explicada por outras fontes legais, pois muitas vezes esse motivo ndo € bom para a
classe trabalhadora. Outra atividade para uma posicdo de melhor remuneracao.
Portanto, ele tem o direito de obter a diferenca salarial por meio de reclassificacéo,
conforme demonstrado no paragrafo anterior, essa situacéo se deve principalmente
ao exercicio de cargo superior ao contrato e de uma determinada faixa salarial
superior %2,

Para o efeito, tem direito a diferenca salarial decorrente da mudanca
de posto de trabalho. De referir que, conforme referido na seccédo anterior, esta
situacdo ocorre, ha maioria das vezes, porque o0 cargo exercido € superior ao cargo.
Uma vez contratado, ndo havera correspondéncia e o salario sera estavel. No entanto,
apesar da existéncia dessa situacdo, para os fins desta pesquisa, deve-se nao apenas
considerar essa situacdo, mas também considerar estar em uma posic¢ao inferior ou
completamente diferente, o que afetara o dilema moral do trabalhador e o deixara para

seus funcionarios trauma. Honras subjetivas e objetivas e, portanto, com direito a

% RUSSOMANO, Mozart Vitor. O Empregado e 0 Empregador no Direito Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 209.

%I MALLET, Estevao. In: REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro
(Coord.). Trabalho e justica social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 47.

%2 |bidem. p. 47-48.
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protecdo de indenizacdo pecuniéria, pois o0 empregador infrator tem a
responsabilidade de prevenir tal pratica .

No paragrafo Unico do artigo 456 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, onde esta o cerne legal desta pesquisa, existe uma disposicao quase clara
gue autoriza os empregadores a exigirem variabilidade na alocacdo de encargos
funcionais aos empregados.

A respeito, tem-se o seguinte entendimento:

Na realidade, a maioria dos empregados ndo possui uma funcao
rigorosamente definida. O mais comum € o exercicio de varias
atividades conexas e, ainda, o auxilio de colegas em épocas de maior
aperto, auséncias ou atrasos. E feliz, portanto, a definicdo do artigo
456, paragrafo unico da CLT, quando lembra que o empregado se
obriga a todas as fun¢des compativeis com seu fisico, seu intelecto e
suas atividades originais®.

Contudo, abaixo segue um julgado de uma situacao pratica e clara
uma noticia acerca de um acorddo, que diretamente, ndo tratou sobre o desvio de
funcdo, porém, esté relacionada a matéria e consiste na boa-fé objetiva contratual,
segue abaixo:

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

VOTO: A reclamada ndo se conforma com a condenacdo ao
pagamento da indenizacdo por danos morais, no importe de
R$5.000,00. Sustenta que necessitava de atendentes com curso
superior de farméacia, sendo que o anuncio de contratacdo induziu
algumas pessoas a erro, muito embora constasse claramente que a
vaga seria para atendente. Alega que a contratacdo era para prestar
atendimento, via telefone, no programa Farmécia de Minas, tirando e
esclarecendo duvidas da populacdo em geral, sendo que a
controvérsia se deu em razdo da nomenclatura da funcao que seria
lancada na CTPS. Pretende que a parcela seja excluida da
condenacédo ou que seja reduzido o valor da indenizacéo fixado na
sentenca. [...]. No ambito das relagcbes de trabalho, o empregador
pode, antes da formalizacdo do contrato, submeter o candidato a
processo seletivo e, como consequéncia, a contratacdo podera néo se

% MALLET, Estevdo. Notas sobre a interpretagdo do contrato de trabalho. In: REIS, Daniela Muradas; MELLO,
Roberta Dantas; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.). Trabalho e justica social: um tributo a Mauricio
Godinho Delgado. S8o Paulo: LTr, 2013. p. 47-48.

% MARINO, Paulo Henrique Bertacini. Dano moral por desvio e acimulo de funcdes: a dificuldade de
caracterizacdo como impeditivo da efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana: orientador: Lafayette
Pozzoli. Marilia, SP: [s.n.], 2013.
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efetivar. No entanto, tal faculdade nao poderéa ser exercida de modo
arbitrario, induzindo o candidato a formalizar um contrato em
condicbes diversas daquelas que foram propostas, como restou
comprovado nos autos. A reclamada publicou anincio no jornal em
11.03.2012, a fl. 20, para contratacdo de farmacéuticos, para “atuar
em central de atendimento, oferecendo suporte aos atendentes
referente a informagdes fornecidas aos clientes”. No mesmo anuncio
ofertou vagas para operador de telemarketing, técnico de
telecomunicaces, auxiliar de servicos gerais e estagiario de farmacia.
A reclamante realizou exame admissional, participou de processo de
selecao e treinamento para ao final ser admitida como “atendente
sénior”, cargo que foi registrado na CTPS, a fl. 17, ao invés de
“farmacéutico”. Os documentos de fls. 21/90 demonstram que de fato
a reclamante participou de treinamento para o exercicio da fungéo de
farmacéutica, em programa do governo do Estado de Minas Gerais.
Desse modo, restou claro que a reclamada alterou os termos da
proposta inicial, de forma unilateral, violando os principios da boa-fé
que deve reger os contratos, por forca do art. 422 do CCB.
Caracterizada a conduta antijuridica da empresa pela frustracdo
causada a autora em relacdo a sua contratacéo e sendo presumivel o
dano dela advindo, o dever de reparar resulta da disposicdo do art.
927 do CCB. Contudo, a indenizagdo ndo pode ensejar
enriguecimento sem causa do ofendido, devendo ser compativel com
0 dano causado e com o intuito pedagdgico que se busca. Tendo em
vista o grau de culpa da reclamada, as condi¢des socioeconémicas da
vitima e da empresa, considero elevado o valor da indenizagéo
arbitrado em R$5.000,00, que deve ser reduzido para R$3.000,00.
Dou provimento parcial ao recurso, para reduzir o valor da indenizagéo
por danos morais para R$3.000,00. [...]. Pelo exposto, conheco de
ambos o0s recursos e, no mérito, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao da
reclamada, para reduzir a indenizacdo por danos morais para
R$3.000,00 e NEGO PROVIMENTO ao recurso da reclamante.
Reduzo o valor da condenagédo para R$3.000,00, com custas pela
reclamada de R$60,00%.

Em virtude do que foi mencionado, comprovar que ap0s anunciar a
vaga do cargo de farmacéutico e submeter a requerente a concurso de admissao,
entrevista de selecdo e estagio, a ré pretende contrata-la para outro cargo, o que
frustrou o vinculo empregaticio em virtude de indenizacdo por dano moral e violou 0

principio da boa-fe, e este principio aplica-se na relagéo contratual.

5.5 Caracterizagcdo do Acumulo de Func¢éo no Contrato de Trabalho

9% MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Fungéo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao. Acesso em 10/09/2021.
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Quando um empregado depois que é contratado e definidas suas
funcdes referentes a seu cargo recebe um conjunto de tarefas adicionais, surge o
acumulo de funcdes. Ou, seja, € uma alteracdo contratual que para ter validade no
ordenamento juridico, tem que ser bilateral e ndo pode gerar prejuizos diretos ou
indiretos ao empregado °°.

Com os acumulos funcionais sem a corre¢do salarial, € comum no
dia-a-dia o ajuizamento de acdes trabalhistas pelo qual o trabalhador alega que
recebeu novas tarefas sem qualquer acréscimo compensatoério. E, caso, houver
acréscimo compensatorio em relacdo as funcdes referentes ao seu cargo,
necessariamente deve haver a redefinicdo do salario-base.

N&o tendo éxito na negociacdo, o empregado pode pretender o
pagamento do acréscimo salarial ou das diferencas salariais decorrentes pela via
jurisdicional. Caber4, entdo, ao magistrado, uma vez certificada a ocorréncia de
acréscimo funcional sem o consequente aumento salarial, o oferecimento de tutela
capaz de garantir o equilibrio, 0 ndo locupletamento do empregador e o
redimensionamento do salario diante do acréscimo funcional. O juiz, evidentemente,
observard o pedido como limite maximo da pretensdo, mas, dentro desse linde,
podera arbitrar 0 montante que entenda justo ao atendimento da demanda. Segundo
o Professor José Afonso Dallegrave Neto:

N&o h& como negar a caracterizacdo de locupletamento nos casos em
que a empresa impde ao empregado contratado para determinada
fungcdo o cumprimento cumulativo ou de outras atividades de
maior complexidade sem a justa compensacao salarial. E inegéavel
gue o desvio funcional e a dupla fungédo séo tidos como ilicitos, na
medida em que séo caracterizados pela determinagdo unilateral do
empregador e a0 mesmo tempo sao prejudiciais ao obreiro, o qual tera
gue assumir responsabilidades e encargos superiores aos limites
do contratado. Ao assim proceder, o empregador estara exorbitando
seu poder de comando (jus variandi) em flagrante abuso de direito de
gue trata o art. 187 do Cdédigo Civil. O julgador ndo pode deixar de
restaurar a equidade do caso concreto sob o fragil argumento de que
‘ndo ha amparo legal para o pedido. Ora, conforme visto, o
fundamento juridico decorre de uma adequada interpretacédo
sistematizada dos artigos 422, 884 e 927 do Cddigo Civil, bem como
dos artigos 8°, 456, 460 e 468 da CLT®".

A ampliacdo das funcfes podera ser temporéria. Isso acorre diante de

situacdes em que o fato gerador do acréscimo funcional seja a confianga depositada

% MARTINEZ, Luciano.Curso de direito do trabalho. — 11. ed. — S8o Paulo : Saraiva Educacéo, 2020. P. 1022
% In DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Acimulo e desvio funcional. HA amparo legal para deferir a
indenizagdo equivalente ao prejuizo? Revista O Trabalho, n. 143, jan. 2009, p. 4803.
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no empregado. Diante de situa¢des assim, ndo havera necessidade de redefinicdo do
salario-base, mas, de atribuicdo, a titulo precario de um complemento salarial
intitulado gratificacdo de funcéo de confianca. O acréscimo funcional promovido pela
maior responsabilidade dirigida aos que exercem funcdes de confianca, entretanto,
pode desaparecer. Basta que o patrdo ndo mais acredite no empregado a quem
concedeu tarefas adicionais para que desapareca a razdo de ser da ampliacdo do
plexo funcional. Observe-se que a lei, em carater excepcional, admite esse efeito no
§ 1°do art. 468 [...] 8 1° da CLT®,

Se um empregador, todavia, em vez de atribuir a gratificacdo pelo
exercicio de funcdo de confiangca como complemento salarial destacado, aumentar o
tamanho do salario-base, ndo podera mais diminuir essa retribuicdo. O ato sera
entendido como um aumento salarial espontaneo e definitivo, protegido contra futura
reducdo, ainda que o empregado deixe o exercicio da funcao de confianca.

Aquele que gera um desequilibrio contratual, na desarmonia, dos
servicos inicialmente requeridos do empregado e a contraprestacdo salarial
inicialmente estabelecida. O paragrafo Unico do artigo 456 da CLT indica que nao
existindo clausula contratual explicita que exibe o contrate de funcionérios para prestar
qualguer servico que atenda as suas condicfes pessoais. Portanto, neste caso, 0
reclamante era soldador e exercia outras atividades alheias a sua fun¢éo, como corte
e retifica, ndo podendo balancar o servico inicialmente acordado em quantidade ou
qualidade para gerar o aumento salarial necessario®.

A realizacao de varias atividades em ambiente agregado que constitui
uma fungdo contratual completa, embora nédo seja explicita ou necessariamente
enfatizada no contrato de trabalho, ndo € suficiente para causar o reconhecimento de
desvios funcionais, nem suporta a suposicdo de acumulacdo de funcdes. E
compativel, o desempenho de tais atividades. O real acumulo de funcdes sé ocorre
guando os funcionarios contratados para exercer uma funcdo especifica passam a

exercer outras atividades relacionadas ao cargo ao mesmo tempo®,

¥DECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Planalto, 1943. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 15 junho de 2021.

Art. 468 [...] § 1°. N&o se considera alteragdo unilateral a determina¢do do empregador para que 0 respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianca.
9 TRT-3 RO: 0011018-04.2014.5.03.0039 -Disponibilizagdo: 07/07/2015. Orgéo Julgador da Quarta
Turma. Relator: Lucilde D'Ajuda Lyra de Almeida.

100 P Je:0011038-53.2013.5.03.0031 - RO Disponibilizag&0:06/07/2015. Org&o Julgador: Oitava Turma
- Relator: Marcio Ribeiro do Valle.
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5.5.1 Promocao

Sao alteracBes funcionais que representam um avanco no contrato
dos empregados. Pode ser ofertada para alteracédo de cargos (de auxiliar de servi¢os
gerais para recepcionista) ou para alteracdo de funcdes (de recepcionista para
supervisora da recep¢do). Apesar de aparentemente favoravel ao trabalhador, as
promocdes trazem um aumento expressivo do conjunto de tarefas antes realizadas
pelo empregado. Diante do que foi mencionado, as promoc¢fes sao alteracdes
contratuais que dependem da anuéncia do empregado, ressalvando-se apenas a
promocao com meros efeitos financeiros.

Certamente ndo € uma das tarefas mais faceis no campo do trabalho
juridico julgar se os trabalhadores estédo trabalhando em condi¢cbes que podem ser
consideradas como acumulo de fungbes. A questdo é praticamente negligenciada
pelas Leis, pois, sdo poucas fungbes, como a de vendedor que tem a fungédo de
inspecéo e fiscalizacdo prevista no art. 8° da Lei 3207/1957. Analisado do ponto de
vista da acumulacdo de funcbes, cada caso deve ser considerado isoladamente.
Lembre-se de que a acumulacdo de funcdes significa que, enquanto desempenham
funcdes contratadas, os trabalhadores realizam novas tarefas que nada tém a ver com
as tarefas do contrato ou sdo completamente incompativeis com a natureza dessas
tarefasto?,

No caso de tarefas, o empregador pode usufruir de atividades
distintas do contrato de trabalho, devendo pagar ao trabalhador a diferenca salarial
decorrente do trabalho desempregado devido a ganhos indevidos o que pode causar
danos aos trabalhadores que devem ser pagos por funcdes fora do contrato. Estranho
ou incompativel com ele, dispéem, o art. 456, paragrafo unico, da CLT, na auséncia
de provas ou termos claros e tal respeito, se o contrato ndo especifica as tarefas dos
empregados e a maioria dos contratos ndo discrimina as tarefas dos empregados, se
estas ndo forem retiradas do expediente!®?,

Em qualquer outra prova que apareca, presume-se que o trabalhador
€ obrigado a realizar todas as tarefas que atendam as suas condi¢des pessoais, ou

seja, seu salario € pago por todas as tarefas realizadas. Por exemplo, se uma

101 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Funcéo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: <http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao>. Acesso em 10/09/2021.

102 Ibidem. Acesso em 10/09/2021.



53

empregada doméstica limpa a casa, além de cozinhar, por favor, entenda se o contrato
de trabalho ndo restringe suas atividades, estas sdo inerentes a sua fungcdo de
doméstico e atenda as suas condicdes, para que nao haja problema de acumulo de
funcdes. Por outro lado, uma vez que ndo se trata da leitura e analise das matérias
controvertidas, isso dependera principalmente da sabedoria e do bom senso do juiz,
mesmo que o contrato de trabalho ndo estipule indiscriminadamente todas as tarefas
do trabalhador, as disposi¢cfes do artigo 456, paragrafo Unico, da Consolidacéo das
Leis Trabalhistas, ndo pode ser ignorado. Aplica-se de forma diferente a todas as
situacdes especificas porque existe um desequilibrio contratual inegavel e ébvio. Por
exemplo, um trabalhador é contratado como condutor para desempenhar o papel de
eletricista em atividades totalmente incompativeis e de estranhos. Estas atividades

requerem dois diferentes contratos de trabalho!%3,

EMENTA: ACUMULO DE FUNCAO. Ha acumulo de fungéo quando o
trabalhador, além das atribui¢cdes inerentes a funcdo para qual fora
contratado, é incumbido de outros afazeres alheios ao objeto do seu
contrato, exercendo func¢bes tipicas de outros cargos, tal como
evidenciado nos autos. (Processo:0000951-11.2013.5.03.0040 RO
Data de Publicacdo: 26/06/2015. Orgdo Julgador: Decima Turma
Relator: Paulo Mauricio R. Pires Revisor: Deoclecia Amorelli Dias)%

No ordenamento juridico, ndo h& previsdo de acréscimo de custos
adicionais para o acumulo de quaisquer funcdes. Deve entdo ser entendido que o
funcionario prestou todos e quaisquer servicos que atendam as suas condi¢cdes
pessoais, nos termos do artigo 456 da CLT, paragrafo unico, salvo previsao contratual

expressa e inequivoca em sentido contrariol®,

5.5.2 Rebaixamento

O oposto da promogdo € a situagcdo de rebaixamento, que se

caracteriza pela degradacéo das fungbes dos empregados. Esse comportamento do

103 Processo: 0000764-47.2014.5.03.0111 RO Data de Publicacdo: 22/06/2015
Disponibilizac&0:19/06/2015 Fonte: DEJT/TRT3/Cad. Jud. Pagina 190. Orgdo Julgador: Quinta Turma
Relator: Oswaldo Tadeu B. Guedes Revisor: Manoel Barbosa da Silva.

104 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Funcdo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao. Acesso em 11/09/2021.

105 Process0:0001256-15.2013.5.03.0001 RO Data de Publicag&o: 08/06/2015. Orgéo Julgador:
Terceira Turma. Relator: Luis Felipe Lopes Boson Revisor: Milton V. Thibau de Almeida.
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empregador, devido a injustica e ilegalidade, tem produzido solugbes de
compensacdo em nivel material e moral. Segue o posicionamento de Rodolfo
Pamplona Filho, segundo o qual “perfeitamente cabivel é a acdo de reparagao por
danos morais ocorridos pela pratica deste ato ilicito, pois coloca o empregado em uma
situacéo vexatoria, ridicularizando-o perante seus colegas de trabalho”. Nos temas a
seguir, preste atencdo em dois pontos: embora parecam revelar degradacdo, nao

podem ser considerados regresséo e reabilitacdo'®®,

5.5.3 Reversao

Ha indicios de que esta posicao juridica € razoavel, ou seja, a partir
do momento em que o empregado recebe o fideicomisso, ele sabe que se o
empregador deixar de confiar nele ficard dispensado de func¢des adicionais e,
portanto, retirard o bonus correspondente, esse ato estia descrito, nos termos do
paragrafo Unico do art. 468 da CLT, ndo € sequer uma alteracdo unilateral. Havia uma
clausula implicita que ditava a situacdo e criava o que mais tarde foi chamado de
procedimento de reversdao. Mesmo os funcionarios garantidos pela estabilidade séo
adequados para reversoes.

EMENTA: DIFERENCA SALARIAL. ACUMULO DE FUNCAO. O
acumulo de fungéo gerador de diferengas remuneratorias € aquele que
provoca um desequilibrio entre os servigos exigidos do empregado e
a contraprestacdo salarial inicialmente pactuada, levando ao
enriquecimento sem causa do empregador, o0 que nao se verificou nos
autos. (Processo: 0001116-30.2014.5.03.0038 RO - Data de
Publicacd0:18/06/2015. Orgéo Julgador: Turma Recursal de Juiz de
Fora. Relator: Convocado Jose Nilton Ferreira Pandelot. Revisor:
Heriberto de Castro).1%’

A simples execucao de tarefas, diferentes ou menos complexas
exercidas pelo trabalhador, no cumprimento das ordens dos empregadores, nao é
considerada “Acumulo de Fungdes”, decorrente do "jus variandi" do patronal. Diante
disso, o acumulo de funcbes sobre acréscimo na remuneracdo do empregado, pode
ser refletido, na atividade acumulada a outra funcéo estranha e que comprometa o

equilibrio ou a correspondéncia no sinalagma do contrato de trabalho. (PJe:0010639-

106 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. O dano moral na relacdo de emprego. 3. ed. S&o Paulo: LTr,2002, p. 98.

107 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Funcéo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: <http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao>. Acesso em 10/09/2021.
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58.2014.5.03.0073 (RO) Orgéao Julgador: Sétima Turma. Relator: Fernando Luiz G.
Rios Neto).

EMENTA: ACUMULO DE FUNCOES - CARACTERIZACAO -
ADICIONAL DEVIDO. Para fazer jus as diferencas salariais
decorrentes do acumulo de fung¢des, deve o Autor comprovar que
exerceu habitualmente atividades incompativeis com a funcdo para a
gual foi contratado, sendo esta a hipétese dos autos. Assim, ha de ser
mantida a decisdo de origem que julgou procedente o pedido
formulado a tal titulo. (Processo: 0001277-41.2012.5.03.0028 RO Data
de Publicacdo: 08/05/2015. Orgéo Julgador: Oitava Turma Relator:
Convocado Carlos Roberto Barbosa Revisor: Sercio da Silva

Pecanha).108
Apesar de ndo poder sustentar o direito de manutencdo do
trabalhador, no desempenho de sua funcéo adicional, isso, até o surgimento da Lei n.
13.467/2017, em nome da estabilidade econdmica, no direito de integracdo a seu
saléario da gratificacdo pelo exercicio da fungcdo adicional. Assim, desde que tal
gratificacdo venha sendo outorgada por dez ou mais anos e sem um motivo real, 0
empregado tenha sido revertido a seu cargo efetivo. Esse € o entendimento do TST,
expendido por meio da Sumula 372, I, do TST. “Percebida a gratificacdo de fungao
por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo
a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificagcdo tendo em vista o principio da

estabilidade financeira”.

108 MANHABUSCO, José Carlos. Jurisprudéncia - Acimulo de Funcéo. Manhabusco. 21 de julho de 2019.
Disponivel em: <http://manhabusco.com.br/index.php/component/k2/item/2126-60jurisprudencia-acumulo-de-
funcao>. Acesso em 10/09/2021.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho trouxe os conceitos da Intensificacdo do
Trabalho, Acimulo de Funcéo e Desvio de Funcédo, de uma maneira clara, trazendo
artigos da Consolidagéo das Leis do Trabalho, com foco principal na dignidade da
pessoa humana. Para tanto, teve um breve contexto historico do surgimento das Leis
previstas na Constituicdo Federal. Uma vez que surge a necessidade diante da
violacdo dos principios basicos inerentes aos trabalhadores.

Com a Revolucao Industrial veio a busca por melhorias da qualidade
de vida dos trabalhadores, melhorias nas condi¢des de trabalho, de salério, da saude,
e Direitos que antes ndo eram previstos.

Também, trouxe o conceito de Contrato de Trabalho frente ao desvio
e acumulo de funcdo, abordando, os trabalhadores, como a classe menor
economicamente, trazendo os principios defensores da dignidade desses
trabalhadores enquanto em seus ambientes de trabalho. Veja-se, que teve um foco
maior no principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo a base e estrutura para
todos os outros principios.

As Leis trabalhistas mudam constantemente, e o foco principal do
trabalho é garantir o bem-estar dos trabalhadores e trazer beneficios, ja que o
desenvolvimento da sociedade e toda base que sustenta é gracas a mao de obra que
cresce constantemente, e sao os trabalhadores que fazem a sociedade se
desenvolver cada vez mais rapido.

Por fim, o Direito do Trabalho est& descrito no ordenamento juridico
constitucional para fazer com que aconteca todas as prerrogativas que existem quanto
a protecdo dos trabalhadores, junto com o equilibrio das relacfes e todo aspecto
colocando por primeiro, como principal a harmonizacéo do meio ambiente de trabalho.
A dignidade da pessoa humana € o maior segmento em questdo, diante dos meios
legitimos para alcancar o respeito do trabalhador, assim, sera valido que o Direito do
Trabalho alcance suas premissas mais fundamentais, a ferramenta de justica social e
efetivacdo dos Direitos Humanos dos trabalhadores, quanto a Dignidade da Pessoa

Humana.
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