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RESUMO

O objetivo deste trabalho é examinar o fendmeno do aciumulo de fungéo
do empregado aquelas originalmente contratadas, segundo o sistema legal brasileiro
atual. A intensidade do trabalho no mundo contemporaneo é tema de grande tenséo
entre empregadores e trabalhadores. O fenbmeno examinado, que possui varias
facetas, possui grande interesse, pois representa uma alteragdo da clausula de
ohjeto do contrato de trabalho. Os métodos produtivos contempordneos determinam
que os trabalhadores possuam habilidades polivaientes. No Brasil, o paragrafo tnico
do art.456, da CLT (CLT), permite que o empregador utilize seu “jus variandi” para
alterar a clausula de objeto do contrato de trabalho. A questdo central é que a lei
trabalhista brasileira possibilita que o empregador altere liviemente o objeto do
contrato de trabatho sem qualquer limitacdo que néo ultrapassem as condigdes
pessoais do empregadose e desde que nao exista um contrato expresso, ou alguma
prova da fungdo contratada. A lei, portanto, traz uma presungéo desfavoravel ao
empregado: na pratica, € comum a auséncia de contrato de trabalho expresso e
dificilmente o trabalhador faz prova do objeto contratado, limitando seu "jus
resistentia”. O pressuposto deste trabalho é a percepcgdo de prejuizo ao trabalhador
em decorréncia da lei, fato que contraria muitos principios do direito do trabalho. Sao
identificadas cinco infragdes constitucionais na lei e é feita uma proposta de
alteragdo legislativa para exame. A conclusdo de fundo do trabaiho é que ndo ha
condigdes de impedir legalmente o fendmeno do “acimulo de fungéo”, exceto por
meio de contratos coletivos de frabalho. Todavia, € necessario haver mecanismos
legais que protejam o trabalhador, concedendo-the uma compensagédo salarial

adequada em face da natural maior complexidade do trabalho que executa.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Alteragéo do Contrato de Trabalho; Actimulo
de Fungéo.




Coutinho Filho, Gabriel Lopes. Accumulation of employee function: rationale for
proposing legislative change. Thesis (Doctor of Law). Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2014.

ABSTRACT

The objective of this paper is to examine the phenomenon of accumulation
of function to those originally contracted employee, according to current Brazilian
legal system . The intensity of work in the contemporary world is a subject of great
tension between employers and workers. The phenomenon examined , which has
several facets , has great interest because it is a content change of object clause of
the employment confract . The contemporary production methods require that
workers have polyvalent skills. In Brazil, the sole paragraph of art.456 of the Labor
Code (CLT) allows the employer to use your "jus variandi” changing the object clause
of the employment contract. The central issue is that the Brazilian labor law allows
employers freely change the object of the employment contract without any limitation
not exceeding the personal conditions of the employees and provided that an
express contract, or some proof of contracted function does not exist. The law,
however, provides an unfavorable presumption the employee: in practice, it is
common the absence of express employment contract and the employee is hardly
proof of the contractual object, limiting its "resistentia jus”". The assumption behind
this work is the perception of injury to the worker due to the taw, which contradicts
many principles of labor law. Five constitutional violations are identified in law and is
made a proposal for legislative change to examination. The completion of
background work is that no tegally able to prevent the phenomenon of "accumulation
of function”, except through coilective bargaining agreements. However, it is
necessary to have legal mechanisms that protect the worker, giving him a proper
wage compensation in the face of natural increased complexity of the work it

performs.

Keywords: Labor Law; Amendment of Employment Contract; Accumulation
Function.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es examinar el fenémeno de la acumulaciéon de
la funcion de los empleados a las contratadas originalmente, de acuerdo con el
actual ordenamiento juridico brasilefio. La intensidad del trabajo en el mundo
confemporaneo es un tema de gran tensién entre los empleadores y los
trabajadores. El fenémeno examinado, que tiene varias facetas, tiene un gran
interés, ya que representa un cambio en la clausula objeto del contrato de trabajo.
Los metodos de producciéon actuales requieren que los trabajadores tengan
habilidades versatiles. En Brasil, el parrafo nico del art. 456 del Cddigo de Trabajo
(CLT) permite al empleador utilizar su "jus variandi" para modificar la clausula objeto
del contrato de trabajo. La cuestion central es que la legislacion laboral brasilefia
permite a los empleadores que cambien libremente el objeto del contrato de trabajo y
sin ningan tipo de limitacion no exceda de las condiciones personales de los
empleados, y siempre que un contrato expreso o alguna prueba de la funcion
contratada no existe. La ley, sin embargo, proporciona una presuncion desfavorable
al empleado: en la practica, es frecuente la ausencia de contrato de trabajo expreso

1"

y el empleado rara vez es una prueba de la contratada, lo que limita su "jus
resistentia”. El supuesto detras de este trabajo es la percepcion de la lesion al
trabajador debido a la ley, lo que contradice muchos de los principios del derecho del
trabajo. Cinco violaciones constitucionales se identifican en la ley y se hace una
propuesta de cambios legislativos para su examen. La finalizacion de los trabajos de
fondo es que ninguna posibilidad legal de evitar el fendmeno de la "funcién de
acumulacion”, excepto a través de un convenio colectivo. Sin embargo, es necesario
contar con mecanismos legales que protegen al trabajador, dandole una
compensacion salarial adecuada en caso de un aumento de la complejidad natural

de la labor que realiza.

Palabras-clave: Ley de Empleo; Modificacién del contrato; Acumulacion de las
funciones de trabajo.
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RESUME

L'objectif de cette étude est d'examiner le phénoméne de l'accumulation
de la fonction & ceux employés a l'origine contracté, selon le systeme juridigue
brésilien actuel. L'intensité du travail dans le monde contemporain est un sujet de
grande tension entre les employeurs et les travailleurs. Le phénomeéne étudiée, qui a
plusieurs facettes, a un grand intérét, car il représente un changement dans la clause
objet du marché de l'emploi. Les méthodes de production modernes, que les
travailleurs ont des compétences polyvalentes. Au Brésil, le seul paragraphe de
art.456 du Code du fravail (CLT) permet & 'employeur d'utiliser votre "variandi jus"
pour modifier la clause d'objet de contrat de travail. La question centrale est que le
droit du travail brésilien permet aux employeurs changent librement de l'objet du
contrat d'emploi sans aucune limitation ne dépassant pas les conditions personnelles
des employés et & condition qu'un contrat exprés, ou une preuve de la fonction
contrat n'existe pas. La loi prévoit toutefois une présomption défavorable a l'employé:
dans la pratique, il est fréquent que f'absence de contrat de travail explicite et
l'employé est rarement preuve de I' contracté, ce qui limite son "jus de resistentia”.
L'hypothese derriére ce travail est fa perception de la blessure au fravailleur en
raison de la loi, ce qui contredit de nombreux principes du droit du travail. Cinq
violations constitutionnelles sont identifiégs dans la loi et est faite une proposition de
changement législafif 8 'examen. L'achévement des travaux de fond est que pas
légalement en mesure d'empécher te phénoméne de la "fonction d'accumulation”,
sauf par le biais des conventions collectives. Cependant, il est nécessaire de
disposer de mécanismes juridiques qui protégent le travailleur, en lui donnant une
compensation salarial e appropriée face a la complexité naturelle accrue du fravail

qu'il effectue.

Mots-clé: Droit du travail; Modification du contrat; Cumul des fonctions de travail
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INTRODUGAO

Este trabalho tem por objetivo examinar o fenémeno do “acimulo de
funcdo” no mundo do trabalho contemporaneo brasileiro, verificar suas
circunstancias e seus impactos, bem como apresentar uma colaboragéo para a
reflexdo e a construgéo de respostas as questdes que surgem desse tema.

A execugdo do contrato de trabalho é fonte de diversos e conhecidos
conflitos entre trabalhadores e empregadores. A alteracdo da fungéo exercida pelo
empregado tem tomado dimenséo visivel no quadro atual de relagbes de emprego e

surge com importantes questionamentos juridicos.

Desde logo esclarecemos que a aiteragéo do contrato de trabalho guanto
ao seu objeto, designado como “funcéo”, pode ser feita pela modificagéo parcial ou
total daquelas originalmente contratadas ou ainda pelo acréscimo de novas fungdes
ndo previstas. As alteragdes tipicas de fungdo do empregado j&4 sdo conhecidas e

algumas contam com previsio fegal de regulagéo.

A alteragéo total das fungbes originais contratadas ac empregado tambem
& conhecida como um ‘“desvio de fungdo”’, compreendendo os institutos da
equiparacéo salarial por isonomia e por identidade. Para esse fendbmeno especifico,

os trabalhadores ja contam com alguns instrumentos legais de protegao.

O fenémeno do “actimulo de fungéo” se caracteriza pela alteragéo
unilateral, determinada pelo empregador, para que o empregado realize fungéo
diferente da originalmente contratada. Para esse fendmeno, nosso ordenamento
juridico brasileiro n&o fornece uma base normativa compativel com a importancia
que lhe é devida no mundo moderno, em razdo dos diversos aspectos que iremos

examinar.

A partir de nossas observagfes, ha fortes indicios de lesfes de direito aos

trabathadores envolvendo o tema e que se avolumam cada vez mais.




O mundo capitalista contemporaneo, tomado pelo impacto tecnolégico na
produgéo e nas comunicagbes, apresenta inumeras possibilidades de modificagéo
do perfil de fungbes e tarefas do trabalhador comparadas as originalmente fixadas
no contrato de trabatho. Essas modificagbes geram conflitos especialmente porque
ndo ha uma contraprestagdo equivalente que seja entendida como razoavel pelo

empregado.

Podemos observar, a titulo de reflexo das tenses que o tema origina,
que apesar de néo haver estatisticas confidveis, é visivel o volume de agbes
judiciais sobre o “acumulo de fung&o”, fato que ja justifica seu exame mais apurado e
o encaminhamento de uma solugéo razoavel, jamais de afastando dos fundamentos
do direito do trabalho e de sua importdncia como direito fundamental erigido

constitucionalmente.

Nesse sentido, Pedro Paulo Teixeira Manus enunciou, j& em 1989, que
‘uma vez vigente a nova Constituicdo, que introduz novos direitos ao trabalhador,

"1. No entanto, nfo & o que se

adéqua-se a legislacdo ordinaria @ nova situacéo
verifica atualmente, dado que o legislador ordinario ndo tem se debrugado mais

detidamente sobre o tema.

A regra geral contida nos contratos de trabalho, por forga do art. 468, da
CLT, é a de que “nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteracdo das
respectivas condigbes por mutuc consentimento, e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ac empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente”.

Todavia, a regra do paragrafo (nico do art, 456, da CLT,? admite que a
conduta do empregador proceda a alteragdes no objeto do conirato de trabalho sem
qualquer alteragéo salarial. E as repercussdes, em regra, também séo prejudiciais
para o trabalhador, atingindo seu patriménio econdmico e moral.

*MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho na Nova Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 1998,
4.
EJ'CLT, Art. 456, Paragrafo Unico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito,
entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servige compativel com a sua condigao
pessoal.
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A tensdo percebida no cotidiano do foro trabalhista, relativa ao fenémeno
do "actimulo de fungédo”, mostra que as demandas em torno do tema s&o mais que
meras manifestagSes casuisticas ou sazonais, fazendo com que os operadores
juridicos intuam importantes questdes envolvendo os argumentos que fundamentam

e justificam nosso tema e inquietagéo.

Ha uma auséncia normativa sobre o tema “acimulo de fungdo”, tema
ligado diretamente & alteragdo do contetdo do contrato de trabalho, que tem
repercussédo direta em parcela que reputamos significativa das relagées de emprego

ha atualidade.

O ambiente laboral brasileiro enfrenta diversas questdes importantes?®,
grande parte delas ligadas a relacdo de “custo do trabalho”, na ética do
empregador®. Um dos principais problemas que decorre desse “custo” é apontado
como sendo a informalidade com que a relagdo de emprego se estabelece; e essa
informalidade é vista como estratégia de fraude aos direitos trabalhistas®, ndo se
restringindo & auséncia de um contrato de trabalho formal, mas ampliada a inimeras
situagdes em que o registro fidedigno de informagbes relativas ao contrato é

desprestigiado em prejuizo do trabalhador.

Acreditamos que um dos casos mais notérios de desprestigio documental
fidedigno é o controle de jornada, demonstrada pela dentincia cotidiana e marcante
no rol de pedidos em ag¢des judiciais que o impugnam como controle real e efetivo
de jornada® As autoridades procuram dar conta desse problema e recentemente

® Entendemos que é deshecessario justificar, no contexto deste trabalho, a importancia de temas
trabalhistas notorios como terceirizagao, flexibilidade, desregulamentagao, precarizacgao etc.
‘PASTORE, José. Trabalhar Custa Caro. Sao Paulo: Lir, 2007. Sobre esse tema ver: SOUZA, André
Portela e outros. Custo do Trabalho no Brasil. Proposta de uma nova metodologia de
mensuragio, Relatérioc Final de Maio/2012, estudo realizado por André Portela Souza et al.
Disponivel em: <http./fbit.ly/1dmp113 > Acesso em: 01 jun. 2013,
®SILVA, Jorge Luiz Teles da, et al. Informalidade no Mercado de Trabalho Brasileiro e Politicas
Piablicas de Governo, publicado no Observatério do Mercado de Trabalho do Ministério do Trabalho
€ Emprege do Ministério do Trabalho e Emprego. OQutubro de 2002. Disponivel em:
<http:/fbit.ly/1j051nm >, Acesso em: 10 jul. 2012.
6 “.] a Portaria [n° 1.510, de 21 de agosto de 2009] representa um inegéavel avango na
regulamentagdo dos confroles de ponio eletrénico, conferindo seguranca e confiabilidade aos
registros feitos sob tais sistemas em beneficio de empregados e empregadores [...]" in Senado
Federal. Emenda no. 1 —~ Plenarioo ac PDS no. 593, de 2010. Disponivel em:
<http:fiwww.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF .asp?1=95808&tp=1>. Acesso em: 12 jul. 2012.
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determinaram introdugtes tecnolégica3'7 com trago fortemente documental, cujos
resultados ainda séo aguardados.

Desnecessdrio indicar o elenco de documentos que usualmente sé&o
alegados como fraudados pelos trabalhadores, e todos esses questionamentos tém
sido solucionados pelo judiciario trabalhista, mediante a aplicagdo do principic da

primazia da realidade®.

A caracteristica tipica da relacédo laboral fundada na realidade, ainda que
nédo exclusiva desse ramo do direito, ao nosso sentir, colabora, em alguma medida,
para impedir um caminho de maior amadurecimento de relagdes laborais, que
repercutem de modo prejudicial no plano social. Afinal, e sem adentrar no mérito da
questdo, é comum observar o empregador trabalhista acomodado com o
descumprimento de obrigacbes laborais, além de também ser corriqueiro perceber
que o trabalhador ndo é reparado em suas lesfes de direitos por falta de provas.
Pelo mesmo motivo, também os empregadores, geraimente os menores, podem
pagar judicialmente pelo que ndo devem. E nesse sentido, as situagGes séo

socialmente injustas.

Pedro Romano Martinez? esclarece que o contrato de trabalho, como
negdcio juridico, ndo estd sujeito a qualquer formalidade. No entanto, prossegue o
autor, "forma nédo se identifica com formalidade” e “a forma do negécio juridico é a
maneira com que ele se exterioriza, nas respectivas declaracdes de vontade,
enquanto que as formalidades, que podem ser exteriores ao proprio negécio juridico,

servem apenas para o complementar”,

0 Ministério do Trabalho e Emprego regulamentou o Sistema de Registro Eletrénico de Ponto
(SREP) disciplinado pela Portaria n® 1.510, de 21 de agosto de 2009. A data limite de aplicagdo
cbrigatéria do sistemna ja foi objeto de diversas redesignagdes de prazo. SiLVA, Jorge Luiz Teles da
et al. A Informalidade no Mercado de Trabaltho Brasileiro e as Politicas Publicas do Governo
Federal. In: Observatério do Mercado de Trabatho do Ministério do Trabalho e Emprego {(MTE}).
Brasilia: MTE, Out. 2002. Disponivel em: <hitp://portal.mie.gov.br/datalfiles/FF8080812BA5FAB7012
BABBACS51731E4/Informalidade2.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2012.

8Assevera o autor: "O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre
0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao
primeiro, isto &, ao que sucede no terreno dos fatos”. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do
Direito do Trabalho. Sa0 Paulo: LTr, 2000, p. 167.

MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, p. 413.
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O desenvolvimento social ndo se afasta da necessidade de
formalizagbes. Portanto, uma maior civilidade nas relagées de emprego, aqui
enfendida como uma mediagio entre o interesse maximo social e a pratica dos
atores sociais envolvidos, sem prejuizo de todas as inteligéncias ja construidas em
torno do campo juridico laboral, pode ser dada pela nogéo de registros documentais,

e que tenham por fungéo a protegéo do contrato, em especial do empregado. '°

Como veremos mais adiante, o paragrafo dnico do art. 456, da CLT,
centro de atencéo de nosso trabalho, ao assentar que “a falta de prova ou
inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigdo pessoal’, permite

uma grande desenvoltura na alteragéo contratual apresentada pelo empregador.

E certo que na relagdo de emprego, as alteragbes de fungdo do
empregado podem ser feitas por muitas razées, tais como a mudancga de atividade
da empresa, mudanca de enderego do estabelecimento, introdugdes tecnoldgicas,
adequacgfes organizacionais etc. E muitas dessas mudangas sdo previstas no

ordenamento juridico '

Interessa-nos aquelas alteragdes que séo impostas pelo empregador ao
empregado que atinjam o objeto da prestagéo laboral, acrescentando fungdes novas
as contratadas originalmente, e sem motivagéo relevante, ou seja, fundada somente
no interesse de maior aproveitamento da mao de obra do empregado, e sem

qualquer alteracdo da contraprestacéo salarial minimamente equivalente.

' Nota do autor: Uma experiéncia notavel no campo de civilidade das relagdes de emprego foi a
introdugée, no ordenamento, dos direitos das empregadas domésticas. A lei impds acs empregadores
domeésticos uma nova dindmica de formalidades essenciais do contrato. Nao se estd a criticar os
resultados sociais da norma. O interesse do argumento é chamar atengio para uma introdugao legal
que teve notdrio impacto social, pela sua visualizagfo, pela atengo e pela a¢do gerada nos agentes
interessados.
YA titulo de exemplo: irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengédo ou acordo coletivo
{CFRB/1988, Art.7°. VI); protegdo em face da automacgao, na forma da lei {CFRB/1988, Art. 7°,
XXV, protegdo em face da modificagdo da estrutura legal ou propriedade da empresa e aos
contratos, nos termos do art. 10 e 448, da CLT, regra de vedacdo de alterag@o de local de prestagéo
do trabalho nos termos do art. 468, da CLT; autorizagdo implicita de alteragdo do furno de trabalho,
conforme Slmula 265, do TST.
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O paragrafo unico do art. 456 da CLT ao incorporar em sua redagéo a
expressdo “a falta de prova ou inexistindo clausula contratual expressa”, introduz
uma presungdo legal dificilmente ultrapassada, pois s&o raros os contratos de
trabalho formalizados, com objeto razocavelmente definido. Por sua vez, a realizagéo
de prova, pelo empregado, é sempre precaria, especialmente sobre essa condigéo

especifica do contrato.

O interesse de maior rigor na documentagdo do contrato ja é observado
em empregadores mais profissionais, que também se preocupam em definir perfis
minimos da fungdo ocupacional dos seus empregados, incluindo o indicativo do rol
de competéncias que cada trabalhador deve entregar ao empregador na realizagéo
de seus servigos.

O caminho que seguimos para construir uma reflexdo sobre o tema
“actimulo de fungéo” alcanca uma proposicdo legislativa que se dedica a tentar

modificar a diregédo da atual situagéo dos contratos de trabalho.

A relagdo da questdo proposta com outros problemas trabalhistas é
decorrente dos aspectos fundamentais da modernidade laboral, especialmente com
os fendmenos da intensidade do trabalho'™ e a polivaléncia que caracteriza o
trabalhador em uma sociedade de informacéo. As repercussées dessa realidade
taboral, para além da questdo salarial, possuem outras importantes implicagbes,
especialmente quanto a saude fisica e mental dos trabalhadores, tema que ja &
estudado em termos de “exaustéio do trabalho” no mundo contemporaneo.™

Neste trabalho, a abordagem que faremos do tema levara em
consideragdo os fundamentos do trabalho subordinado e sua relagdo com os
fundamentos econdmicos atuais, respeitando a abordagem teérica, principiolégica e
pratica que geralmente as questdes dessa natureza suscitam.

2g0bre esse tema ver: ROSSO, Sadi Dal. Intensidade e Imaterialidade do Trabalho e da Satde.
Revista Trabalho, Educagio e Saide, Ric de Janeiro, v. 4 n. 1, p. 65-91, 2006.

¥Sobre esse tema ver: DEJOURS, Christophe. A Banalizag#o da Injustica Social. Rio de Janeiro:
FGV, 2011.
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Aproveitamos para registrar que utilizamos varios métodos cientificos de
pesquisa em nosso trabalho, todos relacionados e voltados a fungdo de investigacéo

légica em busca de respostas tecnicamente consistentes.

Utilizamos precipuamente métodos qualitativos, dado o préprio objeto da
andlise de nosso estudo. Os principais métodos utilizados foram (i) o histérico:
examinando elementos que dessem base estruturante para nossas observagoes; (ii)
0 método sociolégico: envolvendo o trabalho humano come fato social e suas
principais dimensdes para o estabelecimento de premissas de trabalho: (iii) o
dogmatico juridico: com o qual nos propusemos a realizar uma investigagédo
bibliografica para uma interpretacdo a mais abrangente e clara dos principais
elementos normativos do nosso ordenamento juridico, incluindo jurisprudéncia mais
atual e, por fim, (iv) o método comparativo: aproximando-nos de algumas normas,

inteligéncias e solugdes normativas estrangeiras.

Nosso trabalho também utilizou o método analitico-sintético, aplicado ao
exame de textos juridicos relacionados e pertinentes ao tema, a partir dos quais
foram articuladas varias conclusées necessarias a construgdo de nosso
conhecimento. O método dedutivo foi ulilizado, quando necessario, na coleta de
conceitos gerais, criando passagens relevantes para o entendimento de proposigdes
indicadas na investigacao. E, por ultimo, ao examinar casos concretos e particulares,
usamos o meétodo indutivo, necessario a construgdo de uma proposta abstrata

correlacionada aos fundamentos de um projeto de alteragéo legislativa.

Realizamos um breve levantamento junto a alguns sindicatos de
empregados, na busca de informacdes e mais elementos materiais que
colaborassem com a construcdo de nosso ftrabalho, contudo, precavidos em
estabelecer um procedimento meramente referencial e gqualitativo, em razéo da
auséncia de necessidade de outras formas de pesquisa quantitativa.

Utiizamos fontes primarias, notadamente a pesquisa documental
disponivel. Tambhém nos valemos de fontes secundarias de pesquisa, de forma a
dar corpo aos passos iniciais do trabalho. Cabe ressaltar que o tema “actmulo de

fungédo” ndo se apresenta como foco de grande atengéo doutrinaria no Brasil, e as
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poucas e relevantes incursées nesse tormentoso tema colaboraram decisivamente

em muitas das conclustes a que chegamos.

Importante ainda esclarecer que o tema permite abordagens e
aproximagfes transversais e multidisciplinares, tal como a administragdo de
empresas e a economia, sempre em cotejo com o escopo juridico, fato que requer
ainda maior cuidado nas avaliagdes e conclusdes.

Realgamos que o presente trabalho esta em conformidade com a linha de
pesquisa "Efetividade dos direitos de terceira dimenséo e tutela da coletividade, dos
povos e da humanidade” e o projeto de “Tutela e efetividade dos direitos
fundamentais nas relagbes de trabalho”, do Nicleo de Pesquisa em Direito do
Trabalho, do Programa de Estudos Pés-Graduados da Pontificia Universidade

Catdlica de Sao Paulo.




CAPITULO 1

1. 1 Intensidade do trabalho no mundo contemporaneo

Os textos doutrinarios, de forma geral, contemplam como similares duas
categorias de analise laboral, relativas a “intensidade” e a “produtividade” do
trabalho no mundo contemporaneo™. As duas varidveis estdo relacionadas a
aumentos de producéo, porém, decorrem de causas diferentes e sua andlise como
categorias similares resulta em perda da dimenséo juridica dessas duas situagGes

que consideramos distintas.

O tema produtividade, segundo Manuel Castells, “impulsiona o progresso
econdmico” e “poucos temas econdmicos sdo mais guestionaveis e mais
questionados que a produtividade e as fontes da produtividade”.'® A adverténcia de

Castells nos anima a incursionar no tema de forma ponderada.

Temos por pressuposto que a “produtividade no trabalho™ é situagéo de
producéo alcangada com a introdugéo e aproveitamento de recursos administrativos
e tecnolbégicos com vistas a realizagdo em maior quaniidade daquilo que é
produzido, e que essa produgdo é feita com alcance de melhor qualidade, menores

custos, diminuigéo de erros, diminui¢éo de retrabalho etc.

Produtividade é uma medida de produgio em face dos recursos dessa
dada produgdo e, para nosso pressuposto de trabalho, produtividade & questdo
essencialmente administrativa, gerencial, mais especificamente de administragéo

cientifica™ e toca com rigor nosso tema deste trabalho.

“Sobre esse tema ver: ROSSO, Sadi Dal. Jornada de Trabalho: Durag&o e Intensidade. Revista
Ciéncia e Cultura. Scciedade Brasileira para Progresso da Ciéncia, S&c Paulo, v. 58, n. 4, out/dez,
2006. Disponivel em: <htip://cienciaecultura.bvs.briscielo.php?pid=S0009-
87252006000400016&script=sci_aritext >. Acesso em: 01 mar. 2012
SCASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. S#o Paulo: Paz e Terra, 2000, v. 1, p. 122.
“Sobre esse tema ver capitulo infrodutério de: CHIAVENATO, Idalberto. Teoria Geral da
Administragdo. 7. ed. S3o Paulo: CAMPUS, 2004.
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Por outro lado, a “intensidade do trabalho® € questdo gerada por um
envolvimento do trabalhador em uma dindmica de estratégia organizacional que
utiliza ao maximo suas energias, postas a disposicido do empregador, ampliando-as
para uma colaboragéo que pode ultrapassar os limites do proprio objeto do contrato
de trabalho.

Se o aumenio de produtividade do trabalhador ocorre por introducdes
tecnologicas, o empregador poupa energias e recursos, resultando em lucros,
corolario do préprio beneficio. Mas se a “intensidade do trabalho” é alcangada por
meio de mecanismos que somente intensifiquem o trabalho, especialmente por meio
de estratégias administrativas que modificam o método do trabalho, levando o
trabalhador a exaustdo por desgaste fisico e mental, temos uma situagdo bem
distinta. O aumento da intensidade do trabalho também leva ao resultado lucro, do
empregador, com a vantagem de nem sempre necessitar de investimentos mais

vuliosos.

A intensidade do trabalho, aqui considerada, é guestdo essencialmente
sociologica, notadamente da &rea de sociologia do trabalho, cuja implicagéo juridica

é decorrente.

Como ja referido néo raro as expressdes “produtividade” e “intensidade de
trabatho” sdo usadas como sindnimos, pois a intensidade do trabalho, no senso
comum, pode abrigar o conceito de “mais do mesmo trabalho” como categoria
totalizante, @ ndo a nocgdo de "mais de trabatho diferente”, como categoria de

classificagéo distinta.

A utilizagdo maxima do tempo comprado do trabalhador, pelo
empregador, como forma de aumento de sua producgéo, inspiradora da expresséo
"porosidade do trabalho”, em Marx'’, refere-se a diminuigdo do tempo livre, ou

70 conceito marxista de “porosidade do trabalho”, ligado a intensidade, diz respeito inicialmente 2
utilizag&o plena da mao de obra pelo critério tempo, ou, segundo a seguinte passagem de Marx:
*Mediante o aumento da intensidade do trabalho, pode-se fazer com que um homem gasie em 1 hora
tanta for¢a vital como antes, em 2." MARX, Karl. O Capital. Sdo Paulo: Abril Cultural, 19986, p. 122
{Colecdo Os Economistas). Por sua vez, a intensidade do trabalho & vista por Sadi Dal Rosso como
"o investimento das energias das pessoas com o trabalho®. Refere-se ac desgaste da pessoa com o

10




‘tempo morto” do empregado, tal como pequenas paradas para o café. Essa nogéo
foi gerada examinando-se o inicio do capitalismo e as introdugdes tecnolégicas
proprias da época, bem diferentes do impacto das tecnologias modernas. E
justamente essa limitagéo conceitual, ou seja, como “fazer mais da mesma coisa”,
conhecida desde Marx, que se deseja examinar, verificando situagdes de trabalho

pertinentes a sustentagéo de nosso tema.

Para a alteragc@io do paradigma da produtividade, cambiando a ideia de
“fazer mais do mesmo” para a de “fazer mais de coisas diferentes”, precisamos
entender outro conceito moderno relevante, a saber, a multifuncionalidade ou

polivaléncia.

Todos 0s conceitos vistos até o presente momento serdo retomados mais
adiante, mas lembramos que nosso momento histérico ainda busca definicées mais
precisas para cada um deles, fato que ndo impede,- anfes incentiva-, nosso

prosseguimento.

Uma das faces da ampliagdo da colaboragdo do trabalhador, como dito
anteriormente, é a ultrapassagem dos limites do objeto do contrato de trabalho que
se revela no fendmeno do actimulo de fungdo, tema central de nosso trabalho, e
seus desdobramentos, tal como a mullifuncionalidade ou polivaléncia,

posteriormente examinados.

1. 2 Multifuncionalidade e polivaléncia do trabalhador

O mundo do trabalho na empresa contemporénea submete-se a uma forte
racionalizagdo de suas operagdes, incluindo especialmente aquelas desenvolvidas
pelos trabalhadores, ja referidas acima, como por exemplo, “choque de
administragdo” ou “gestéo cientifica e profissional’. Seu contexto histdrico remete a

trabalho. ROSSO, Sadi Dal. Jornada de Trabalho: Duragdo e Intensidade. Revista Ciéncia e
Cultura. Sociedade Brasileira para progresso da Ciéncia, Sao Paulo, v. 58, n. 4, out/dez, 2008,
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introdugdo da administracéo cientifica, no inicio do século XX, por meio das teorias
de Taylorw, passando pela teoria classica da administra¢éo, de Fayol.

Modelos de administragdo séo formulas de gestdo que, no capitalismo,
fundamentam-se na forte racionalidade de suas atividades, sua principal
peculiaridade, como bem descreve Weber'®. Os primeiros modelos de administragéo
eram destinados a uma dimensdo de produgdo fortemente industrial, na qual o
trabalho humano era equivalente a um insumo, um recurso. Destaca-se o conhecido
modelo “fordista” que introduziu a linha de produgdo. O modelo de produgéo
sucessor do “fordismo”, conhecido como “toyotismo”®, alterou radicalmente a
abordagem da produgdo em linha fordista, pouco flexivel, para uma produgéo celular
e sob demanda, muito flexivel. Inicialmente, o "toyotismo” foi considerado um novo
paradigma, fortemente voltado para a produgéo fabril, contudo foi precursor de
outros modelos, ainda mais modernos, de ferramentas especificas que séo
aplicaveis a outros tipos de negdcios, especialmente no setor terciario, muito

conhecido como o setor de servigos.

O contexto da produgéo na atualidade, impactado pela forte tecnologia
em todas as areas, vai perdendo ¢ foco na manufatura industrial, e é caracterizado
por uma sociedade que se encaminha para ser essencialmente de conhecimento e
comunicacgado, explorando uma nova dimensé&o do trabathador, dimenséo esta tipica

de uma “sociedade de informagao”?'

. O recurso cognitivo do trabalhador, utilizando-
se do instrumento de sua participagdo no gerenciamento da atividade, & sua

caracteristica marcante.

*®Frederick Taylor publica seu livro Principios da Administragdo Cientifica em 1911 e Jules Henry
Fayol, publica o livio Administration Industrielle et Générale — Prévoyance, Organization,
Commandement, Coordination, Controle, em 1916. Ambos s&o considerados classicos da ciéncia
da administracao.

¥gegundo Max Weber, “A moderna organizacic racional das empresas capnallstas ndo seria
possivel sem outros dois fatores importantes em seu desenvolvimento; a separagéo dos negocios da
moradia da familia (...) & uma contabilidade racional’. WEBER, Max. Etica Protestante e o Espirito
do Capitalismo. Sdo Paulo: Pioneira, 2000, p.7.
* Sobre o tema sugerimos a leitura de; PINTO, Geraldo Augusto. A organizagio do trabalho no
seculo 20: tayforismo, fordismo e toyotismo. 2. ed. Sao Paulo: Expresséo Popular, 2010.

2t Assim define Oscar Castro Neves: "Por sociedade de informacéo referimo-nos a uma sociedade em
que as principais aclividades estio integradas pelas novas tecnologias da informagéo e comunicagéo
& a informagcéo circula em redes electrénicas. As actividades soclais organizam-se em formatos onde
convergem organizagdo, accdo e comunicagdo, ditos "modelos de negécios”, funcionando sobre
plataformas tecnoldgicas®. NEVES, Oscar Casiro. A Indistria dos Conteifdos. Gabinete de Estudos
Econdmicos. Documentos de Trabalho, n. 49. Lisboa: Ministério da Economia, 2003, p. 59.
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A essa novidade de dimenséo cognitiva do trabalho humano, a ciéncia da
moderna administracdo tem chamado de “construcdo de competénceia”, atividade
que agrega valor econbmico ao negocio, com exigéncias de qualificagdo dos
trabalhadores para tarefas e fungSes de novas naturezas, tal como é expresso por
Maria Tereza Leme e Afonso Fleury®:

A nocdo de competéncia aparece assim associada a verbos como:
saber agir, mobilizar recursos, integrar saberes multiplos e complexos,
saher aprender, saber engajar-se, assumir responsabilidades, ter viséo
estratégica. Do lado da organizagéo, as competéncias devem agregar
valor econdmico para a organizagéo e valor social para o individuo.

Portanto, € na linha do desenvolvimento administrativo que a nogéo de
multifuncionalidade ou polivaléncia deve ser sondada, tomando-se as decisdes
empresariais racionais que sdo implementadas com base no interesse da
modificagdo do comportamento dos empregados e voltadas a maxima produtividade.

Ha uma histérica e reconhecida cuitura de engajamento e cooperagao®
do trabalhador subordinado em seu trabalho, comportamento que intensifica

naturalmente a atividade laboral.

Por essa cultura de colaboragédo, o trabalhador &€ chamado a dividir
responsabilidades para o alcance de potencialidades produtivas da empresa. A
rentabilidade dessas atividades € reconhecida pela sociedade e pela propria
legislagéo brasileira atual, por meio da participagdo dos empregados nos lucros e

resultados das empresas, a PLR.

2 FLEURY, Maria Tereza Leme; FLEURY, Afonso. Construindo o Conceito de Competéncia. RAC -
Revista Contempordnea de Administragdo / AssociagBc Nacional dos Programas de Pds-
Graduag@o em Administragio. Edicao Especial. Ric de Janeiro: ANPAD, 2001, p. 187.
2 Américo Pla Rodrigues, tratando do principio da participagdo na empresa, aduz que “E cada vez
mais forte a tendéncia de encarar a empresa como comunidade de produgéo que inclui o empregador
¢ os trabalhadores. Isso levou primeiro a colaboragfo e depois a co-gestdo em assuntos sociais,
trabalhistas e econdmicos. Cada um destes planos representa um passo mals avangado no processo
e significa um grau maior e mais transcendente de participacdo®. RODRIGUEZ, Américo Pla.
Principios do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 22.
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A lei da PLR, Lei n® 10.101/2000, destaca nos seus artigos 1° e 2°* seu
interesse no incentivo do trabathador a produtividade e a negociagéo coletiva como
forma de devolver o resuitado a classe trabalhadora. Talvez fosse melhor usar a
expressdo “dividir’ o resultado, pois as experiéncias mostram que na participagao
nos lucros e resultados, feita pelos empregadores, ha grandes chances de somente
parcela pouco significativa do ‘“resultado” ser efetivamente repassada ao
trabalhador® %,

Do ponto de vista dogmatico, a lei que regula o regime de participagéo em
lucros e resultados trata a questdo de forma coletiva. Mas, interessa para nosso
tema a participagdo individual do empregado no resultado que ele proporciona a
empresa com sua produtividade individual, em razdo da mencionada dimenséo

cognitiva demandada ao trabalhador, que tem impacto individual.

Ndo ambito da participagdo individual do trabalhador nos ganhos de
produtividade, pelos quais seja responsavel, especialmente porque € ator relevante
e motivado na administragdo moderna, ndo ha qualquer amparo legal que néo seja o

seu direito de demandar diretamente aoc empregador os heneficios que alcanga.

Vale aqui relembrar a adverténcia de Castells, ja apresentada, posto de
gue néo ha consenso enire 0s economistas sobre o tema.

2 el n® 10.101/2000 Art. 1°. Esta Lei regula a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa como instrumento de integrag&o enire o capital e o trabalho e como incentivo
a produtividade, nos termos do art. 70, inciso X!, da Constituicéo.

Art. 2° - A parlicipag@o nos lucros ou resultados sera objeto de negociagéo entre a empresa e seus
empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escothidos pelas partes de comum
acordo.

2 Aqui é relevante esclarecer que n&o se trata especificamente do conceito macroecondmico de
produtividade, mas de sua vis&o microecondmica em especial. No ambito macroecondmico, o Brasil
de pelo menos os dltimos dez anos tem amargado indices de baixa produtividade, em comparagéo ao
outros paises emergentes. Todavia, no @mbito microeconémico, especialmente no setor industrial e
no setor de servigos, os niveis de produtividade iHlustram bem os avangos tecnol6gicos e de sistemas
de administragdo sofisticados.

Bainda nesse sentido, Tulio de Oliveira Massoni aduz que: "[...} Em muitos casos, uma fragmentagéo
ou multiplicagdo dos componentes retributivos, com uma “fantasia de nomes” e uma “selva
retributiva”, a qual é explicada, em muitos casos, por duas ordens de fatores: a} tentativa de disfarcar
genuinos elementos retributivos, sefa para fugir de encargos fiscals, seja para permitir supresséo
futura quando as circunsténcias ¢ exijam, e b) esforgo para individualizar e especificar a prestagéo a
que o irabalhador tem direito, retribuindo ac maximo apenas o resultado Gtii do trabalho [..1
MASSONI, Tulio. As controvérsias da participaco nos lucros e resultados. Revista Conjur, mar.,
2012. Disponivel em: <http:/fwww.conjur.com.br/2012-mar-14/quais-sac-controversias-participacao-
lucros-resultados=>. Acessc em; 15 jul. 2013.
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E possivel haver algum reconhecimento da colaboracdo do empregado
em casos nos quais a importdncia do trabalhador torna-se mais acentuada, e
hipétese na qual o empregador retribui de alguma forma, tal como um abono, um
prémio, ou mesmo algum aumento salarial. 1sso ocorre na microeconomia, onde os
fatores de decis&o s&o muito variados, subjetivos e nem sempre cientificos.

Sera preciso pesquisar melhor as formas explicitas nas quais a
colaboragao do empregado gera ganhos de produtividade.

Em linhas gerais, a intensidade do trabalho individual de cada
trabalhador, provocada pela aplicagdo de conhecidas técnicas modernas de
gerenciamento racional da aftividade produtiva e da introdugdo tecnolbgica
disponivel, de comunicacgéo e de transportes, muda o ambiente econdmico, de forma
visivel e francamente favoravel aos resultados de produtividade geral da empresa.

Sendo nosso tema o “acimulo de fungao”, observamos desde logo que o
ordenamento juridico trabalhista n&o indica nenhuma protegéo ou reconhecimento

do fendmeno em face de seus esperados resuitados.

Vejamos, entfo, algumas formas de alteragdo do contrato de trabalho
pertinentes ao nosso tema e que agregam valor econdmico ao empreendimento.

A doutrina, de forma geral,®’ assenta que as alteragdes do contrato de
trabalho podem ser (i) subjetivas, relativas as alteragdes dos sujeitos do contrato de
trabalho, ou ({ii) objetivas, relativas tanto ao tipo do trabalho prestado, como a
organizacdo da empresa. Ha outras classificagées que, do ponto de vista cientifico,
contribuem menos significativamente para nosso tema, ainda que relevantes para

outros objetivos cientificos.

Nosso estudo ndo contempla alteragées subjetivas, razéo pela qual ndo

prosseguiremos nessa seadra.

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do dirsito do
trabalho - relagbes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1101
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A doutrina também & pacifica com relagdo a aplicacdo do principio da
inalterabilidade lesiva do contrato de trabalho, que Mauricio Godinho Delgado®

estabelece como “diretriz juslaboral”, realcando sua importancia.

Partindo do pressuposto legal de que as alteragbes do contrato de
trabalho ndo podem prejudicar o empregado, mesmo que essas alteragdes ocorram
com sua concordéncia, nos termos do art. 468, da CLT?®, ha uma certa preocupagéo
normativa no sentido de que esse "prejuizo” se apresenta mais na forma de
diminuigdo de ganhos ou aumento de gastos do trabalhador, ambos de ordem
financeira, sejam diretos ou indiretos®

A analise do problema da alteragdo contratual, portanto, sempre aponta
para o ponto de vista do prejuizo pecuniario. Como veremos mais adiante, esses
prejuizos ja séo bem entendidos pelo direito do trabalho na hipétese de alteragéo de
local de trabalho, ante o disposto expresso na legislagdo®, na doutrina e na

jurisprudéncia trabalhista.

A preocupagdo com a alteragdo do local de trabalho é bem
compreendida para uma sociedade eminentemente fabril, a qual ha distingéo entre

“domicilio do empregado” e seu “local de trabalho”. O quadro de prejuizo que se

BHELGADQ. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S0 Paulo: LTR, 2009, p. 927.
“CLT. Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragio das respectivas
condigc’:es por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo resultem, direta ou indiretamente,
Ereju;zos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

E assim que avaliamos a preocupacio constitucional com a irredutibilidade salarial e a protegéo em
face da automacao (CFRB/1888, Art.7° VI e XXVI}, bem como os heneficios trabalhistas tipicos como
vale-transporte (Lei n® 7418/1985), vale-refeicio (Lei n® 6213/1976) etc.

T CLT. Art. 469 - Ao empregador & vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia, para
localidade diversa da que resultar do contrato, n&o se considerando transferéncia a que nao acarretar
necessariamente a mudanga do seu domicilic.

§ 1° - Nao estéo compreendidos na prolbigio deste artigo: os empregados que exergam cargo de
confianca e aqueles cujos contratos tenham come condigéo, implicita ou explicita, a transferéncia,
quando esta decorra de real necessidade de servigo. {Redag@o dada pela Lei n® 6.203, de
17.4.1975).

§ 2° - E licita a transferéncia quando ocorrer extingdo do estabelecimento em que trabalhar o
empregado.

§ 3° - Em caso de necessidade de servigo 0 empregador podera transferir o empregado para
focalidade diversa da que resultar do contrato, ndo obstante as restrigbes do artigo anterior, mas,
nesse caso, ficara obrigado a um pagamento suplementar, nunca inferior a 25% (vinte e cinco por
cento) dos salarios que o empregado percebia naquela localidade, enguanto durar essa situagao.
{Paragrafo incluido pela Lei n® 6.203, de 17.4.1975).

Art. 470 - As despesas resultantes da transferéncia correrdo por conta do empregador. (Redacéo
dada pela Lei n®6.203, de 17.4.1975).
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verifica esta na alteragdo do padréo de deslocamento do empregado ao local de
trabalho, e constitui sempre um esforgo e custos significativos para o trabalhador,
em termos de dispéndio financeiro, gasto de tempo e energias, riscos etc.

A legislacdo brasileira, abragcando esse conceito de centralizagdo do
trabalho no local de prestagéo, “locus” tipico do empregador comum, caminhou no
sentido de proteger a articulagdo dos pardmetros “local de trabalho” e “tempo &
disposicao”™? do empregado ao empregador, como o foco relevante da alteragéo

prejudicial.

Por seu turno, a legislagéo ndo acompanhou a evolugédo da sociedade na
articulagdo do parametro “fungdo” do empregado, e seus desdobramentos, como um
foco relevante da alteragéo contratual prejudicial.

Numa sociedade cada vez mais voltada aos servigos e a informagéo,
como fundamentos de produgéo econdmica, os parameftros tradicionais de alteracao
do contrato de trabalho, notadamente o local de trabalho assim como a da propria

jornada, véo perdendo sentido, vao perdendo relevancia®,

Ponderamos que é limitado imaginar a intensidade do trabatho somente
como decorrente do “tempo” do trabalhador a disposicdo do empregador no local da
prestacéo do trabalho: parece necessario ampliar essa percepcdo para o “como”
esse tempo €& gerenciado pela empresa para a producgdo, pois dessa maior
amplitude de reflexdo visualizamos outras decorréncias importantes, incluindo a

satde do trabalhador.

por certo que essa preocupacio estd enraizada no direito do trabatho, fundado no fato de que a
jornada foi a primeira grande luta trabalhista. Mas essa preocupagéo, guardada a devida proporgéo,
também & visualizada na Simula 90, do TST, que estabelece halizas para exame da jornada “in
itinere”.
A CLT foi alterada para admitir o teletrabalho ou trabalho a domicllio, com a alteragéo do art. 6° e
introdugdio de seu paragrafo Unico, a saber; Art, 8° - N3o se distingue entre o trabalho realizade no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagéo de emprego. (Redagdo dada pela Lei
n° 12.851, de 2011).
Paragrafo dGnico. Qs meios telematicos e informalizados de comando, controle e superviséo se
equiparam, para fins de subordinagao juridica, acs meios pessocais & diretos de comando, controle e
superviso do trabalho atheio. (Inclufdo pela Lei n® 12.551, de 2011)
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Na atualidade, a psicopatologia do trabalho® é uma disciplina cientifica e
com produgéo intelectual consistente, apoiada em densas pesquisas e estatisticas,
demonstrando o prejuizo humano que ocorre na intensificagdo do trabalho,
possibilitando entender o fendmeno da “intensidade” e sua repercussio “exaustao”
no trabalho, mediante as alteragdes de contrato que néo fazem parte da contratagédo
inicial e que ndo recebem, via de regra, retribuicdo equivalente de qualquer

natureza®.

As alteragdes contratuais ndo estdo mais no campo da mera modificagdo
do local de trabalho, que & o parametro tradicional, e também nado estdo mais na
mera relagdo de produtividade do trabalho, a partir de qualificagdo ou introdugdes
tecnoldgicas relacionadas ao tempo do empregado a disposicdo do empregador.
Essas alteragbes contratuais também decorrem de, pelo menos, outra situagéo, que
€ o incremento de atividade laboral na atualidade. E, dentro das possibilidades que
se apresentam para esse incremento de atividades, interessa ao nosso trabalho o
acréscimo de fung&o aquelas originalmente contratadas ao trabathador, ou seja, o

“acumulo de funcéo”.

Necessario examinar mais detidamente, nesse momento, alguns dos
principios do direito do trabalho que fundamentam nosso percurso, para bem
compreender o fendmeno do “aciimulo de fungdo” e suas implicagdes.

1. 3 Principios do direito do trabalho relevantes para o tema
Os principios trabalhistas sdo, segundo Pla Rodrigues, “linhas diretrizes

que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de

solugdes, pelo que podem servir para promover e embasar a aprovacéo de novas

%A Psicopatologia do Trabalho é subdisciplina da Psicologia do Trabalho ou Ocupacional,
reconhecida pelo MTE - CBO 2515-40.

®Em 23/04/2013, Christophe Dejours, proferiu palestra no Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regigio, em S&c Paulo, convidado pela Comiss&o Permanente de Eficiéncia Operacional e Gestéo de
Pessoas do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na figura do presidente da comisséo, conselheiro
José Licio Munhoz, fato que indica a credibilidade da disciplina e do tema.
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normas, orientar a interpretagio das existentes e resolver os casos néo previstos” e,

como tal, serdo os fundamentos que inspiraréo a solugéo ultima de nosso trabalho.

Passamos, portanto, a examinar os principios que acreditamos ser os
mais caros ao nosso tema, quais sejam: o “valor social do trabalho”, o “principio da
primazia da realidade®’, o da ‘“integridade e irredutibilidade salarial”, o da
‘inalterabilidade lesiva do contrato de trabalho”, e o principio do “Onus da prova”,
sempre iluminados pelo “principio protetivo”, fundante do préprio direito do trahalho,

gue permeia fodo nosso percurso.

O valor social do trabalho € principio ja bem estruturado na doutrina
juslaboral a ponto de figurar como fundamento constitucional da Republica, como

consta em seu art.1°;

CFRB/1988. Art.1°. A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito & tem como
fundamentos:

IV - os valores sociais do frabalho e da livre iniciativa;

No sistema sécio-econdmico atual, que distancia o homem comum da
propriedade dos meios de produgéo, admite-se que o trabalho humano, como meio
de sobrevivéncia, ndo pode ter importancia menor que o valor social da livre

iniciativa.

A nogéo de prevaléncia social do trabalho humano sobre livre iniciativa é
reconhecida constitucionalmente pela colocagao topoldgica do inciso Il do art.1° da
CRFB/1988%:

Porém, a questdo proposta a exame neste momento, consistente com o

objetivo deste trabalho, &€ entender se a liberdade preconizada pela livre iniciativa

*¥Sobre o tema, a Constituigéo ja estabeleceu referenciais bem nitidos de importancia, ao estabelecer
topologicamente o “valor social do trabalho” a frente da "livre iniciativa”, no inciso 11l do art. 19, referida
no texto, e também estabelecer que toda propriedade deve atender a sua fungéo social, assentado no
inciso XX, do art. 5° além do art. 171, que estabelece que a ordem econbémica € fundada
primeiramente na valorizagdo do trabalho humano e, logo em seguida, ha livre iniciativa.
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econdmica tem fundamento juridico suficiente para exigir a prestagéo do trabalho
para além do que é coniratado, acumulando fungdes novas com as originaimente
contratadas, com vistas & manutengéo da empresa como fonte produtora de riqueza
e quais os eventuais limites dessa liberdade do empregador e suas

responsabilidades sobre 0 mesmo tema de actimulo de fungéo.

A resposta a questido é definidora do proprio escopo e entendimento
produtivo do desafio a que nos propomos examinar, razéo pela qual nossa solugéo

para a questdo devera aguardar um pouco mais.

Qutro principio de exame necessaric ao nosso tema € o da “primazia da

realidade”.

Principio caro ao direito do trabalho, j& que dele deriva o principal
instrumento para a verificagéo das condi¢gbes reais do contrato de trabalho e das
lesBes advindas de relagbes juridicas laborais que contenham erros, vicios ou
fraudes: o contato e a verificagéo direta da realidade, de onde se extrai os elementos

formadores da relagéo juridica trabalhista.

N&o obstante, verificamos com relativa frequéncia, que o principio da
primazia da realidade, cuja exegese € protetiva do empregado, tem sido usado como

defesa de empregadores, com perda de qualidade da interpretagéo, como veremos.

Ao explicar a nocdo de principio da primazia da realidade, Arhaldo
Sussekind® estabelece que “a relacéo juridica evidenciada pelos fatos define a
verdadeira relagéo juridica estipulada peios contratantes, ainda que sob a capa
simulada, néo correspondente a realidade”. Essa explicagio do principio da primazia

da realidade é coerente com o principic protetivo e com ela nos alinhamos.

Na atribuicdo de importadncia do principio da primazia da realidade, a
questdo formal perde lugar para a experiéncia verdadeira, vivenciada pelos

contratantes, empregadores e empregados.

YSUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicbes de Direito do
Trabalho. 20. ed. S3o0 Paulo: LTr, 2003, v. 1, p.128,
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A questdo que nos interessa examinar em relacdo ao tema “actimulo de
funcdo”, diz respeito justamente a auséncia de documentagdo que, nesse caso,
milita contrariamente ao interesse do trabalhador, mesmo que a realidade dos fatos
seja bem perquirida. Esse tema sera melhor elucidado quando examinarmos a

guestao da prova scobre o “acumulo de funcéo”.

Permanecemos, nesse momento, com o aspecto do principio da primazia,
realidade que tem implicacéo direta com o direito a justa retribuicdo pela prestagéo,

em casos como o de actlimulo de fungéo.

Parte-se da premissa de que as situagdes do contrato de trabalho véo se
amoldando durante a realizagdo do contrato, de forma que a assungéo de tarefas
diferentes daquelas contratadas se incorporam as responsabilidades do empregado
de forma natural, com base nas necessidades organizacionais da empresa e com
fundamento juridico no paragrafo Gnico do art. 456, da CLT, que, como vimos, traduz
uma presungdo legal de disponibilidade do empregado em fodas as fungdes
compativeis com sua condigdo pessoal. E esse amoldar-se de fungdes redunda em
retribuicdo compensatéria ao empregado. Infelizmente, a realidade nem sempre se

apresenta assim, como observaremos posteriormente.

A nogdo de contrato realidade, assim considerado como a efefiva forga de
trabalho subordinado colocada a disposigdo do empregador, reforga a nogéo de
“‘tempo a disposico” para a realizacao de todas as fungdes que lhe forem exigidas.

Visto da maneira como apresentamos, a aplicagdo do principio da
primazia da realidade ao empregador traduz um desvirtuamento da sua inteligéncia
axiolégica e deve ser evitada para que se entenda corretamente sua extenséo e

implicagdo no contrato.
Todavia, desde logo € importante esclarecer que o problema néo esta no

principio, mas na interpretagéo da regra do paragrafo Gnico do art. 456, da CLT, e na

articulagéo possivel de ser realizada com o principio da primazia da realidade.
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Note-se, ainda, que a maioria da doutrina corrobora a questdo do contrato
de trabalho como uma realidade, nos casos em que a formalidade minima nao

beneficia o trabalhador®,

Os elementos de prova de um contrato de trabalho séo definidos
plenamente pela aplicagio dos artigos 818, da CLT*®, em combinagdo tematica®
com o art. 333, e seus incisos, do CPC*!,

A partir da formalidade indiscutivel do contrato de trabalho, as questdes
documentais sdo, em nosso entendimento, afribuicdo do empregador, que possui
vocagio e maiores condigdes de administra-lo por meio de instrumentos adequados.

Em regra, podemos considerar problematica, na relagdo juridica
trabalhista, as situagfes de instrumentos formais de regisiro e controle cuja
responsabilidade de producéo unilateral e de guarda fica a cargo do empregador®?.
Ao trabalhador, havendo duavida sobre a consisténcia ou veracidade de um
documento produzido bilateralmente, o principio protetor e o principio da primazia da
realidade sdo naturalmente prestigiados na solugdo de questdes laborais. E o que
basta para compreender, pelo menos em parte, a realidade trabalhista, com seus
milhdes de casos postos a exame pela Justi¢a do Trabalho.

A conclusdo pontual é que a formalidade minima e fidedigna do contrato
de trabalho, pelo menos no que tange ao nosso tema, deve ser fomentada

juridicamente.

% Sobre o tema ver: DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
2009.p.473: “A jurisprudéncia ja pacificou que, evidenciada {ou incontroversa) a simples prestacéo de
trabalho, tem-se como presumida a existéncia entre as partes de um conlraic de trabalho
empregaticio {Stmula 212, do TSTY".

%9CLT. Art. 818 - A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.

“Entendemos que nio cabe, nesse espago, a discussdo sobre a articulagéo do art. 818 da CLT e o
art. 333 e incisos, do CPC, tendo como premissa sua compatibiidade temética.

YICPC. Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutive do seu direito; H -
ao réu, guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

42 questiio levantada diz respeito ao direito de informagéo constitucionalmente estabelecido no art.
5°, XIV — “é assegurado a todos o acesso a informagéo e resguardado o sigile da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;” que serd examinado mais profundamente mais adiante,
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QOufro principio necessario ao nosso exame diz respeito & integridade e
irredutibilidade salarial, também elevado a condigéo constitucional®,

CRFB/1988, art. 7°,

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo

coletivo;

O salario deve ser respeitado como valor integro e intangivel, ou seja, néo
pode ser objeto de qualquer alteragéo ou afetagéo por parte do empregador.

Todavia, da mesma forma com que o salario é intangivel objetivamente, o
principio de intangibilidade pode evoluir para agregar a nogdo de modificagéo
indireta.

Na alteragéo objetiva do salario, o empregador diminui, retém, desconta,
enfim, modifica o valor pago em razdo de uma questéo objetiva permissiva. Essa é a
leitura mais notéria realizada pela doutrina e jurisprudéncia®*. Essa leitura diz
respeito & modificagéo quantitativa prejudicial ao valor do salério do empregado. E o
“valor de face”, valor absoluto do salario que néo pode ser alterado.

Porém, ha alguns mecanismos que indiretamente modificam o salario do
empregado prejudiciaimente. Nesse caso, de alteragdo indireta, a modificacdo ¢é
qualitativa, relacionada ao poder de compra do montante pecuniario do salario pago

aoc empregado, configurada especialmente pela mera passagem do tempo.

O mecanismo de diminuicédo indireta do salario mais conhecido refere-se
a perda de poder aquisitivo da contraprestacdo paga. Para tanto, basta que os
indices de reajustes salariais sejam mitigados com o passar do tempo, mediante

aumentos salariais menores que a inflagéo real de determinado periodo.

pedro Paulo Teixeira Manus assevera que a irredutibilidade salarial, salvo o disposto em acordo ou
convengdo coletiva, € uma auténtica novidade em nivel constitucional, apesar de ser principio
bastante consagrado no nivel da lei ordinaria. Continua o autor afirmando que somente em situagdes
peculiares & que o salario pode ser alterado prejudicialmente. MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito
do Trabalho na Nova Constituigédo. Sdo Pauloc: Atlas, 1889, p. 26.
“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S30 Paulo: Saraiva: 2009, p.
969.
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A Constituicdo Federal ja prevé a protecdo da perda de poder de compra

do salario, porém limitada ao valor do salario minimo nacional.

Lutas sindicais por melhorias salariais, reconhecendo o direito de
resisténcia do empregado, também podem ser exercitadas; contudo, nem sempre

sdo eficazes no objetivo de promover a manutengéo do poder de compra salarial.

Ha também os mecanismos administrativos de “downsizing”, nos quais os
empregadores substituem méo de obra mais cara por outra mais barata, reduzindo
os niveis hierarquicos e o porte da empresa, promovendo a rofatividade dos
empregados. A lei brasileira ndo obsta a ado¢éo desses mecanismos por parte dos
empregadores. Atualmente, sindicatos mais organizados ja& se mobilizam para
pressionar determinados segmentos a fim de que os empregadores se
comprometam coletivamente com a manutencido de saldrios de empregados
substituidos, diminuindo o impacto dessa conduta lesiva aos trabalhadores.

Enriguecemos a abordagem desse principio, se ponderarmos que ©
recebimento, pelo empregador, de prestacdo de maior valor agregado pelo
empregado, comparado com aquela originalmente contratada, também pode ser
considerada uma forma de tangibilidade indireta do valor do salario pago.

Em linguagem singela e potente: o empregador recebe trabalho mais
"caro’, mais complexo, pelo mesmo prego pago como salario, realgcando que esse
adicional de trabalho, ou funcéo, é determinado exclusivamente pelo empregador,

mediante seu jus variandi, e indiferente ao que foi contratado originalmente.

Desse modo se o aumento do trabalho ocorrer na modalidade “mais do
mesmo” trabalho, resolve-se o problema com 0s mecanismos de produtividade ou

pagando pela jornada com eventuais horas extras realizadas.

Mas se 0 aumento de trabalho ocorrer na modalidade “mais de outras
coisas”, outras prestagdes, como é tipico do fendmeno do “acimulo de fung¢édo”, os
elementos faticos do contrato que sustentem alguma resisténcia seréo precarios,

pela auséncia pratica de definigdo contratual do objeto do contrato, articulado com a
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presungéo legal de licitude de determinacdo de qualquer tarefa ao empregado,
contida no paragrafo Unico do art. 456, da CLT.

Notemos, ainda, que a prova dos contornos do contrato de trabalho fica a
deriva, ao voluntarismo do empregador na expressédo da clausula de objeto do
contrato, introduzindo nossa preocupagédo com oufro principio, qual seja, o atinente
ao “6nus da prova’,

Antes de examinar mais detidamente o principio do "6nus da prova”, cuja
feicdo é eminentemente processual, esclarecemos que as anotagdes ligadas a ele
estdo implicadas no carater de formagédo real do contrato de trabalho e seu
desenvolvimento.

O desdobramento da transparéncia que nos é relevante traduz-se em um
ambiente de producgdo documental, material, real, fiel, digno e sempre favoravel ao
trabalhador®®, em todos os momentos do contrato de trabalho, de forma a tornar
mais saudavel a refagdo material, tornando mais claros os limites da relagéo laboral.
Parece-nos limitador entender gque o "6nus da prova’ deva ser encarado somente
como um principio de aplicacdo processual, havendo espago para que a melhor
definicdo da formacdo de elementos materiais de prova seja preccupacdo nascida

na realidade das relagdes juridicas.

Em nosso entendimento, o ideal é fazer nascer a prova na realidade das
relagdes sociais em que ela é produzida, aproximando-se do suporte em que ela é
fixada e, se necessario, posteriormente, é apresentada na instancia que Ilhe

aproveita.

O desdobramento da distribuigdo do d6nus da prova leva ao principio da
aptiddo da prova, consagrado na doutrina e na legislagéo patria, com base no art.
333, incisos "I" e “II", do CPC, admitindo que a responsabilidade pela produgéo de

*“Se a producdo do documento for fiel, produzido de boa-fé, e seu contetido for fidedigno, essa
transparéncia também beneficiarad igualmente o empregador que age de acordo com a lei, com a
ética e com os prindipios de valorizagéo do trabalho humano.
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elementos materiais e formais que registrem fatos juridicos relevantes deve ser
debitada a quem tiver maior vocagéo ou capacidade de produzi-la.

Notavel, nesse sentido, o Coédigo de Defesa do Consumidor, que
introduziu em nosso sistema o principio da inversdo do dnus da prova em casos
especificos, debitando ao réu fornecedor do produto, o dever de provar a sanidade
de sua producéo nas hipoteses em que, pela leitura direta da teoria classica do énus

da prova, deveria ser do consumidor.

Esse principio especial, norteador da formagéo do corpo de prova, em
diregédo contraria a teoria tradicional, demonstra exemplarmente a importancia que o
tema possui no sistema. Na construcdo de relagbes laborais, ainda que n&o seja
adequada a aplicagéo incondicional do principio consumerista, as situagdes da vida
laboral implicam responsabilidade do empregador para a realizag&o, manutencéo e

disposigcéo de registros feitos com boa-fé.

Entendemos que a questdo relativa a inversdo do dnus da prova néo e
aplicavel ao tema "acimulo de fungéo” pelos seguintes motivos:

(i) ndao ha obrigacéo legal de prova da clausula de objeto do contrato pelo
empregador; a inversdo do énus da prova é imposigdo inconstitucional em face do
disposto no inciso LV, art. 5°, da CFRB/1988 — “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Dessa forma néo sendo exigivel a
cladusula contratual de objeto, como pode o empregador realizar a prova demandada

por inversao?

(i) somente na hipotese de alguma alteragéo legal &€ que se poderia
demandar a apresentagio do contrato de trabatho com cldusula de objeto explicito,
e, nesse caso, mesmo sendo do autor reclamante a comprovagéo da realizagéo de
mais de uma fungdo, o empregador, por disposicdo legal, teria de apresentar o
contrato com clausula expressa. Aproveita-se, dessa forma, a inteligéncia revelada
pelo TST no cancelamento da Orientacgéio Jurisprudencial da SDI-1, do TST, n°
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301*%, pois n#o se trata de “inversao”, mas de “distribuigéo direta” de seu 6nus, por

imposigéo legal.

(i) Qualquer alterag@o no 6nus da prova, especialmente as relativas a
sua inverséo, deverdo ser precedidas de amplos mecanismos de educagéo e
informacgé&o, especialmente dos empregadores, da mesma forma com que é previsto

no CDC, art. 4, sob pena de surpreender o jurisdicionado.

Além disso, e somente para a confirmagéo do argumento, verifica-se que
em varias hipéteses nas quais se atribui a expresséao “inversdo do énus da prova” o
mais adequado e entender que se trata de "distribuicdo direta do 6nus”, tal como

ocorre ha prova da dispensa por justa causa disciplinar®.

A concluséo pontual, aqui, & que o tema “actimulo de fung¢éo”, mantida a
redagdo do paragrafo tnico do art. 456, da CLT, ndo produz resultado eficaz e,
evidentemente ndo é o principio que representa problema de aplicagéo, mas sim, a

propria norma.

Continuamos agora examinando o contrato de trabalho quanto a aspectos

formais necessarios para aperfeicoar nosso entendimento sobre o tema.

460 TST cancelou, por meio da Resolugdo 175/2011, DEJT, divulgado em 27, 30 & 31.05.2011, a OJ-
SDi-1 n® 301. FGTS. DIFERENGAS. ONUS DA PROVA. LEI N° 8.036/90, ART. 17. - Definido pelo
reclamante o periodo no qual ndo houve depésito do FGTS, ou houve em valor inferior, alegada pela
reclamada a inexisténcia de diferenga nos recolhimentos de FGTS, alrai para si o dnus da prova,
incumbindo-the, portanto, apresentar as guias respectivas, a fim de demonsirar ¢ fato extintivo do
direito do autor (art. 818 da CLT c/c art. 333, I}, do CPC).
YCDC, Lei n° 8078/1990 Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetive o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a
protegéio de seus interesses econdmicos, a methoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagéo
dada pela Lei n® 8.008, de 21.3.1995) (.). IV - educagdo e informag@o de fornecedores e
consumidores, quanto acs seus direitos e deveres, com vistas a4 melheria do mercado de consumo;
“8E usual no foro ouvir a parte reclamante requerer a inversao do dnus da prova em face da alegagao
de rescisdo do contralo por justa causa do empregado. Deferido o pedido na literalidade, seria da
prépria parte reclamante o énus de provar sua justa causa, fato que, evidentemente, é absurdo légica
& juridicamente.
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CAPITULO 2

2.1 A minima formalidade do contrato de trabalho e sua feigdo documental

E desnecessario debater que o contrato de trabalho, por sua propria
natureza, n&o pode ser submetido & mera formalidade®, cujo objetivo, no mais das
vezes, busca fraudar direitos fundamentais do trabalhador.

Todavia, a expresséo “formalidade” aqui usada deve ser entendida como
“documentacéo”, cujo fundamento esta na boa-fé com que atores sociais registram

suas rela¢des juridicas.

No caso trabalhista, ressalte-se, a documentagéo de atos juridicos n&o é
fator de desprotecgéo dos direitos do empregado, ante o principio de realidade que

rege as relagdes laborais.

Desde as primeiras transformagdes sdcio-econdmicas que afastaram os
trabalhadores da propriedade dos meios de produgdo, seja individual ou coletiva,-
tipico do modo de produgdo artesanal-, passando para o sistema de trabalho
assalariado,- tipico do modo de produgdo industrial capitalista-, o contrato de
trabalho se desenvolveu a partir de uma dindmica informal entre trabalhador e

empregador.

A informalidade contratual sempre foi favoravel ao empregador, como

50

acentua Evaristo de Morais™, afirmando que as consequéncias da liberdade de

contratar sem maiores minucias levaram a situacdo do empregador receber o
maximo de esforco do empregado pela minima remuneragido. N&o por acaso a
doutrina, seguida pela jurisprudéncia e finalmente pela ordem legislativa, véo

construir teorias que entendam essa relagéo juridica nascida da realidade.

“*Nesse sentido a doutrina é extensa na aplicagio do art. 9°, da CLT, atentando para a realidade do
contrato e n&o para a mera formalidade: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirfuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos  contidos na presente
Consalidacéo.”

®MORAIS, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario. Sao Paulo: LTr, 1971, p. 11.
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Nao obstante, o préprio desenvolvimento historico estabelece niveis
crescentes de civilidade que implicam em relagbes licitas cada vez mais

formalizadas, ou, em melhor sentido, documentadas.

A formalizagéo dos contratos, cujas experiéncias mais relevantes derivam
do direito civil e do direito comercial, atual direito empresarial, exige que pessoas
capazes, lidando com objetos licitos, possam contratar de forma verbal, porém,
fazendo surgir arestas de entendimento que ndo beneficiam a minima ordem
necessaria para diminui¢éo de duvidas sobre o préprio contrato. Falta ao bom senso
imaginar um comerciante ou empresario, hoje, faga negécios sem cercar-se de um

minimo de formalidades documentais.

A ordem juridica comum permite a livre forma de contratagdo desde que

néo haja previsdo legal em contrario®'.

Porém, na ordem empresarial, a formalidade contratual deixou de ser
mero interesse voluntarioso de parcela mais esclarecida dos empregadores, para
algar uma condig¢do de importancia juridica na sua conduta.

A Lei das Sociedades Andnimas, Lei n® 6404/1976, ao se referir aos
direitos e deveres do administrador da companhia, estabelece que:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio
de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administracdo dos seus proprios negocios.

No dmbito das empresas de capital aberto, o cuidado e a diligéncia que o
administrador deve empregar nos negocios que realiza, em nome da empresa,
ultrapassam a nogéo de cuidado e diligéncia do homem comum, tipica da condigéo
de fodo homem ?tivo e probo. O comando remete a fundamentagéo e prova das
condutas e negocios que o administrador realiza em nome da empresa. Na lei das
S.A., o administrador deve ser um agente profissional (inteligéncia do art.152 da lei

*'codigo Civil de 2002. Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objsto
ficito, possivel, determinado ou determinavel; i - forma prescrita ou n&o defesa em lei,
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em comento)52 e, como é razoavel, profissionais devem resguardar direitos e

obrigagdes.

O Cédigo Civil de 2002, referindo-se a “sociedade simples”, ou seja,
aquela que & formada a partir do exercicio do direito basico de livre iniciativa,
informa que o legislador contemplou o administrador dessa sociedade com a mesma

envergadura de responsabilidade indicada na Lei das S.A.

O Cédigo Civil preconiza que:

CC.Art. 1011. "O administrador da sociedade devera ter, no exercicio
de suas funcgdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administragdo de seus proprios
nego6cios.” A identidade textual das normas faz sentido na medida da
civiidade das relagtes juridicas modernas, primando n&o pelo
formalismo vazio, mas pela celebracdo contratual de boa-fé. A
formalidade que o administrador de qualquer sociedade deve atentar &
voltada para a boa-fé, para o cumprimento responsavel dos contratos.

Nesse sentido, o Cédigo Civil impée ao administrador da sociedade
simples, que ndo é profissional, as mesmas responsabilidades de conduta diligente

e proba que impde ao administrador profissional.

A responsabilidade do administrador da empresa deixa de ser uma
questéo de "competéncia profissional” para ser uma exigéncia legal.

O ponto de articulagdo desejado enitre o “principio da realidade” e o da
“responsabilidade documental’, realizada com boa-fé e previsto para as relagbes
empresariais, & o esforgo que o empregador deve fazer como parte de suas tarefas
rotineiras, para documentar fielmente as atividades da empresa que representem
responsabilidade para com terceiros, sempre de natureza civil, comercial ou
consumerista. Inconcebivel, entdo, que a responsabilidade da empresa para com a
documentacéo laboral receba atengdo menor diante de sua importancia social

constitucionalmente assegurada.

*?Lei das SA, Art. 152. - A assembléia-geral fixara o montante global ou individual da remuneragéo
dos administradores, inclusive beneficios de qualquer natureza e verbas de representago, tendo em
conta suas responsabilidades, o tempo dedicado as suas fungdes, sua competéncia e reputagao
profissional e o valor dos seus servigos no mercado. (Redagéo dada pela Lei n® 9.457, de 1997).
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O Coddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078/1990, usando o
pardmetro consumerista, para identificar os elementos documentais vivos que a
empresa deve possuir, refere-se extensamente a “educac¢do e informagédo de
fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres” (art. 4° V),
“‘meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos” (art.
4°, V), direitos basicos a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos (art. 6° 11}, informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composigéo, qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem (art. 6° Illl); modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas (art. 6°V); a inversao do O6nus da prova,
favorecendo o consumidor, em casos especificos (art. 8°,VIIl), direitos de informagéo
extensa (art. 8° a 10).

A prépria lei de defesa do consumidor igualmente protege da
documentagdo contratual fraudulenta, caso ela afaste ou exonere o fornecedor do
produto ou servico de sua responsabilidade, conforme art. 24 e 25, e a prote¢éo se
estende até o instituto da desconsideracédo da personalidade juridica do fornecedor
se houver abuso de direito, excesso de poder, infragédo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social, ou ainda nos casos de faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocado por ma
administracédo. Ha outras passagens na lei que reafirmam esses compromissos de
formalidade protetiva e benéfica ao consumidor, bem como de aplicagdo da
realidade se houver fraude ou abuso do direito do fornecedor.

As empresas mais organizadas que aderem ao sistema SO -~
International Organization for Satandardization -, mais especialmente as normas do
grupo ISO 9000, inicialmente instituido em 1987, estabelecem um modelo de gestio
de qualidade que obriga a permanente auditoria dos processos internos, com
extenso controle de documentos internos de todos os processos (industrial,
comercial, logistica etc) envolvidos na empresa. Erros de produto, de vendas, ou
mesmo de administragéo de pessoal pode colocar em risco essa certificagdo que

tem relevancia para a aceitagéo de bens e servigos no plano internacional. As regras
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estabelecidas para as normas ISO 14000, relativas a meio ambiente, sdo ainda mais
rigidas, e o Brasil € 0 4° pais no mundo em crescimento na certificacdo de empresas
nas normas 1SO®, revelando que nio sdo os procedimentos burocraticos ou
documentais que preocupam 0s negocios, desde que esses procedimentos visem o

lucro.

A legislagdo esfrangeira, especialmente as legislagbes da Europa

ocidental®

igualmente ndo impbdem o contrato de trabalho como formalidade.
Todavia, implicam em extensas obrigagdes de informagdo relativas as relagbes de
emprego e trabalho devidas pelo contratante ao trabalhador, cuja documentacgéo

revela o interesse de nosso argumento.

A conclusdo pontual é que o contrato de trabalho, ainda que ndo seja
obrigatoriamente escrito, para efeito de garantia do empregado, recebe menos
atencdo em sua documentagéo que a determinada em lei direcionada ao
consumidor, cuja hipossuficiéncia em face da empresa fornecedora tem a mesma

natureza do empregado em face da empregadora.

Outro aspecto importante é relacionado ao mecanismo pedagégico
indicado no CDC que determina a preparagéo de toda cadeia produtiva para fins de
prova de suas obrigacdes legais, com énfase nas questdes em que o juiz pode

determinar a inversao do énus da prova.

530 Brasil & 0 12° pals em namero de certificagdes 1ISC 9001, até 2010, com 18.058 empresas
certificadas. Em 2010, o Brasil foi o 4° pais do mundo em niimero de certificagbes no ano, com 4.009
certificagdes. A China é o primeiro pais do mundo em certificacdes, com 297.037 até o ano de 2010,
das quais 39.961 56 no ano de 2010. Revista Banas Qualidade. The 1SO Survey of Management
System Standard Certifications, 2012, Disponivel em:
<http:/iwww.iso.orgfiso/home/standards/certificationfiso-survey. him?certificate=1S0%209001
&countrycode=BR#countrypick>. Acesso em: 10 maio 2013.

“pesquisamos pontualmente as doutrinas francesa, espanhola e portuguesa, além das diretivas da
Uniao Europsia das quais destacamos o art. 106 e 107, do Cédigo do Trabalho Portugués, Lei
7/2009, Artigo L1221-1 (liberdade de forma do contrato). L1221-3 (vedacdo de uso de clausulas
escritas contra o empregado), L1221-13 {(registro tnico de pessocal) e L1221-15 (disposi¢do do
registro ao exame de autoridades); Artigo 9° do Cédigo del Trabajo, Espanha, publicado em
186.01.1003 e consultado com as alteragdes até a Lei 20.683, de 23.08.2013), e a Diretiva 91/633, da
Unido Europeia, de 18.10.1991, Arligo 2°, que estabelece a obrigagéo de informagéo detalhada do
contrato de trabalho do empregador para ¢ empregado.
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Neste ponto devemos abordar a feigdo documental no contrato de
trabalho no Brasil.

Muitas vezes nos deparamos com uma percepgdo inadequada do
contrato de trabalho no Brasil, diante da aplicagdo do principio da realidade a ele
atribuido e ao principio da primazia da realidade direcionado ao restante do

desenvolvimenio do contrato.

A auséncia de solenidade para o estabelecimento do contrato de frabalho
nao é justificativa para que seu desenvolvimento ndo seja seja minimamente

documentado. A realidade normativa, inclusive, demonstra o contrario.

O Decreto-Lei n® 5.452/1943 que aprovou a CLT como norma regente das
relagdes laborais no Brasil, cujo esforco de atualizacéo para a aplicagdo ao contrato
de trabalho individual é efetivo, imp8e varios procedimentos documentais de
responsabilidade do empregador.

A CLT obriga gue o contrato de trabalho celebrado sem maior solenidade,
seja anotado formalmente na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, no prazo de
48 horas, e registrado em livros, fichas ou sistema eletrénico (art.13, combinado com

o art. 29 e art. 41, da CLT), com multas em face da infracéo a lei.

A celebragéao do contrato é nao-solene, mas a necessidade de anotagéo
do contrato em um documento que tem natureza publica, tal como a Carteira de

Trabalho, é eminentemente formal.

A CLT indica outros procedimentos documentais relativos ao contrato de
trabalho: a jornada de trabalho do empregado deve ser registrada em quadro de
horarios (art.74), e anotado no registro do empregado (art.74,§1°), anotado
expressamente em instrumento de controle individual para estabelecimentos com
mais de 10 (dez) empregados (art.74, §2°); o salario é pago contra-recibo assinado

pelo empregado (art.461).

A concesséao de férias é participada ao empregado por escrito (art.135) e

elas devem ser anotadas na CTPS (art.135,§1°) e nos registros dos empregados
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(art.135,§2°). O art.161 da CLT, com redagao dada pela Lei n® 7.855, de 24.10.1989
estabelece a exigéncia legal de realizacdo de exames meédicos na admisséo,
demisséo e periddicos. Ha diversos outros dispositivos com a mesma preocupagao
de formalizacéo de atos contratuais, inclusive cominados com multas administrativas
pelo descumprimento pelo empregador.

Como se observa, sdo inumeros os documentos que envolvem o contrato
de trabalho, dos quais, provavelmente, 0s menos prestigiados sejam os controles de
jornada do {rabalhador, tamanha € a notoria reclamac&o em face de sua falta de
fidedignidade. Pedro Proscurcin®® relata que, segundo seu levantamento, 80% dos
empregados brasileiros realizam horas extras e 50% reclamam na Justica do
Trabalho por horas exiras trabalhadas e néo pagas, afirmando que essa matéria se
constitui como uma “praga social’.

Embora a relagdo de emprego seja permeada por formalidades, todas
regidas pela boa-fé* na realizacdo dos contratos, a realidade demonstra um total
descaso com essa face das relagfes empresariais. Ndo resta alternativa a adogéo
do principio da realidade para verificar as reais ocorréncias do contrato de trabalho,
especialmente diante da situagao limite posta ao Poder Judiciario, como forma de
exame do passado contratual.

Evidentemente nao estamos defendendo que o contrato de trabalho deva
ser visualizado somente por meio de documentagéo, como uma formalidade vazia.
Contudo, defendemos que a regularidade da documentagéo do contrato, sempre de
forma a proteger a realidade que beneficia especialmente o empregado, deve ser

fomentada.

O rigor documental, caso seja expressédo fiel da realidade, beneficia as

partes empregado e empregador, pois € do registro confiavel das condutas que se

PROSCURCIN, Pedro. Do Contrato de Trabalho ac Contrato de Atividade. Sio Paulo: LTr, 2003,
. 352,

geMiguel Reale declara que o art. 113, do CC, € um arigo-chave, uma das normas fundantes que dao

sentido as demais, sintetizando diretrizes validas “para todo o sistema®, ou seja, como comando

principiolégico. CC, art. Art. 113. “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e

os usos do lugar de sua celebragio”. REALE, Miguel. Um artigo chave do Codige Civil, mar. 2003.

Disponivel em: <http:/fwww.miguelreale.com.br >. Acesso em: 14 jul. 2013.
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visualiza com maior facilidade o cumprimento de normas legais e dos negécios

juridicos.

Notamos que nas infrodugdes legislativas mais relevantes no mundo do
trabalho, a nogéo de formalidade estad presente com énfase, tal como a legislagdo do
desportista profissional, que prevé formalmente o contrato com inlimeras clausulas
destacadas (art.28 da Lei 9615/1998, com redacdo dada pela Lei n° 12395/2011)%.
O mesmo ocorre com o contrato de estagio (art.16, da Lei n° 11788/2005)%; com o
contrato de aprendizagem (art.428 da CLT, com redagdo dada pela Lei n°
10097/2000)*° etc.

N&o se observa maior rejeicdo pelos empregadores no cumprimenio das

obrigagdes legais formais previstas nessas normas supra indicadas.

No que se refere a anotagdo formal das fungées que um empregado
realiza na empresa, € relevante registrar que o TST, por meio do Precedente
Normativo n° 105%°, determina que as empresas devam anotar na CTPS dos
empregados a efetiva funcdo desempenhada, em consonancia ao instituido no CBO
- Cddigo Brasileiro de Ocupacgées, instituido por Portaria Ministerial n° 397, de
09.10.2002.

PN-106 ANOTAGAO NA CARTEIRA PROFISSIONAL (positivo)

As empresas ficam obrigadas a anotar na carteira de trabalho a funcéo
efetivamente exercida pelo empregado, observada a Classificagdo
Brasileira de Ocupacdes (CBO).

5| oi 9615/1998 Art. 28. A atividade do atleta profissional é caracterizada por remuneragio pactuada
em contrato especial de trabalhe desportivo, firmade com entidade de prética desportiva, no qual
devera constar, obrigatoriamente.
% Lei n® 11788/2005 - Art. 16. O termo de compromisso devera ser firmado pelo estagiario ou com
seu representante ou assistente legal e pelos representantes legais da parte concedente e da
instituigdo de ensino, vedada a atuagéo dos agentes de integragdo a que se refere o art. 5o desta Lei
comoe representante de qualquer das partes,
*SCLT Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e
por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de quatorze e
menor de dezoito anos, inscrito em programa de aprendizagem, formacgdo técnico-profissional
metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o aprendiz, a
execuiar, com zelo e diligéncia, as tarefas necessarias a essa formagdo. (NR) (Vide art. 18 da Lei n®
11.180, de 2005).
“BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Livro de Jurisprudéncia do TST. Disponivel em:
<http:/iwww.tst.jus.brienflivro-de-sumulas-ojs-e-pns>, Acesso enm: 01 nov. 2013,
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O Precedente Normativo n® 105 do TST, ainda que tenha aplicagédo
somente nos casos de dissidios coletivos, revela-nos a importancia do tema, e vale

como inteligéncia juridica para a formacéao de nosso argumento.

Portanio, pelos argumentos apresentados, concluimos que néo é
escusavel qualquer justificativa de auséncia de clausula expressa de objeto do
contrato de trabalho, da mesma forma com que as altera¢des de fungéo, incluindo o

acumulo, devem ser devidamente documentadas.

2. 2 O instrumento sinalagmatico e comutativo de obrigagées

Sinalagma ¢ uma relagdo de causalidade entre prestagbes em um
contrato bilateral. Quem entrega uma coisa ou realiza um servigo geralmente
‘presta” algo e, quem recebe o objeto negociado tem o dever de “contraprestagio,
que & o “preco”, geralmente estipulado em pectnia’. A causalidade é fenémeno que
ocorre entre prestagfes e contraprestacbes mutuas que se estabelecem, via de
contrato, entre as paries. Essas prestagbes mutuas devem guardar em sua
execugdo a mesma probidade e boa-fé existente no momento de sua celebracéo,
conforme art.422 cc art.113, ambos do CC.

CC. Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracio.

CC. Art. 422. Os contratantes s&0 obrigados a guardar, assim na
concluso do contrato, como em sua execucdo, os principios de
probidade e boa-fé.

A doutrina laboral ja sedimentou a caracteristica de sinalagmatico para os
contratos de trabalho, mas, ndo raro, limita a aplicacdo dessa caracteristica a
ohservagdo do cumprimento do contrato pelo empregador, na forma de seu

pagamento pecuniario efetivo.

Amauri Mascaro Nascimento assevera, a respeito da caracteristica do

confrato de trabalho, que:
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Como as partes se obrigam entre si (sinalagma) visando & satisfagao
de prestag¢des reciprocas, o contrato de {rabalho ¢ sinalagmaético. No
entanto, ndo se deve, com isso, entender que h& uma
correspectividade completa ou plena porque a retribuigio, que é 6nus
do empregador, pode ser paga em determinadas situagfes nas quais
ndo ha a contraprestacdo do frabalhador por se tratar de férias,
repouso semanal e dos feriados e interrupgbes do contrato de
trabalho.®!

Nascimento reforga o entendimento doutrinario como ja expresso, e vai
além ao indicar que ndo ha “correspectividade” completa, oferecendo como
exemplos, hipoteses em que néo ha trabalho, mas permanece a obrigagdo legal de

pagamento dos saléarios.

Nao é possivel deduzir, dai, que se justifique a aplicacdo inversa da
caracteristica, ou seja, ja que o contrato de trabalho é sinalagmatico sem a
necessidade de correspondéncia completa entre obrigacées, o empregador estaria
autorizado a determinar tarefas pelas quais ndo haveria pagamento em
contraprestagdo. O caput, parte final, do art.7° da CFRB/1988% também nfo o
permite, pois € vedado constitucionalmente haver no sistema norma que néo se

ative em favor da melhoria de sua condi¢édo pessoal.

A liberdade de contratar entre as partes esta limitada pela fungéo social
do contrato, nos termos do art421, CC. Portanto, um conitrato deve ser
minimamente justo®, ou seja, deve guardar uma relagao de causalidade e equilibrio

enire as prestagdes e ser regido pela probidade e pela hoa-fé.

Sem adentrar na discussdo sobre a aplicagdo da regras civilistas ao
contrato de ftrabalho, entendemos que regras preconizadas pelo Cddigo Civil,
indicadas neste trabalho, possuem aplicacdo consistente no contrato de trabalho,

por simples interpretagéo sistematica, como prevé o art.8°, paragrafo tnico, da CLT:

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagbes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 869.
% CRFB/1988, Art. 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

Qelhoria de sua condigao social:
Guardem-se, com relacfo & expresséo "justo”, todos os cuidados necessarios a sua boa

compreensao.
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‘O direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que néo

for incompativel com os principios fundamentais deste.

A interpretagéo sistematica do conceito de sinalagmatico pode ser
ampliada para extrair da expressio contratual uma nota de equilibrio necessario
para a preservacio adequada da integridade do contrato de trabalho.

Ha um elemento perturbador nesse contexto que merece exame: trata-se
da auséncia de elementos materiais mais completos, necessarios para a formagéo
do conceito do contrato de trabalho. Mais detidamente, essa auséncia permite refletir
sobre uma abstracdo formal que reserva, nesse descompasso, espago para uma
ideologia do contrato de trabalho que mascara a exploragéo tipica do trabalhador no

contexto econdmico atual.

No sistema capitalista, o contrato de trabalho parte de um pressuposto
licito de desequilibrio, determinado pela mais-valia, ou seja, pelo pressuposto licito
de que a compra do trabalho do trabalhador pelo capitalista ndo pode, por esséncia,
retribuir, com salario, na exata medida da prestagdo do frabalho, sob pena de

comprometer o lucro.

N&o e objetivo deste trabalho estabelecer um debate relativo a ideologia
do sistema sécio-econdmico, discussdo que certamente é relevante. Pretendemos,
desde logo, refletir que o equilibrio da prestacdo e contraprestagéo do contrato de
trabalho passa por um exame juridico, contextual, na qual o salario & um valor
inserido no tempo e espago concretos. O salario, visto dessa forma, tal como uma
concretude, na dindmica do sistema, é fixado como “justo”, “adequado’,
‘equilibrado”, segundo duas ordens basicas de andlise: (i) a da economia em que se
desenvolve e, (i) no ambito do contrato em si que é celebrado, observadas as

condicbes das partes e suas especificidades.
Interessa-nos, para o presente trabalho, a nogao de equilibrio material

que é percebida no momento da celebragdo do contrato e nos demais momentos em

que o contrato de trabalho sofre modificagdes, ao longo de seu desenvolvimento.
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Todo empregado, no momento que celebra seu contrato de trabalho, tem

nogédo bem nitida de suas fungdes e da contraprestagéo que recebera.

N&ao é pertinente nesse ambito, se o salario ajustado com o empregador
satisfaz as necessidades do trabalhador, ou mesmo se o valor do pagamento vai ao
encontro das expectativas do empregado. Por argumento, se o empregado se sentir
desvalorizado por receber um salario que entender ndo condizente com a fungéo
que aceitou exercer, podera, a qualguer momento, exercer ¢ direito de mudar de

empregador.

Todavia, a alteragdo contratual que acrescenta fungdes novas as fungdes
originalmente contratadas néo realiza o requisito sinalagmatico do contrato, e altera
seu equilibrio comutativo, além de interferir na nogdo de dignidade do trabalhador,
pela exploragdo que se explicita pelo fato de trabalhar mais “fazendo coisa diferente”

daquela para a qual foi contratado, sem receber justa compensacéo.

Nossa conclus&o pontual é a de que o acumulo de fungdo, que explicita o
desequilibrioc contratual, na medida em que & cristalino que o trabalhador entrega
prestacéo acumulada, portanto, fatalmente mais complexa e com valor agregado,
sem receber compensacio adequada, e sem capacidade de interferéncia na relagéo
contratual, também pode afligir sua psique, ou, como queiram, pode causar algum
dano moral. Dependera, logicamente, de varias circunsténcias casuisticas para sua

constatagéo.

Examinado o contrato de trabatho como instrumento sinalagmatico de

obrigagbes, a seguir examinaremos sua caracteristica de comutatividade.

Examinado o confrato de trabalho como instrumento sinalagmatico de

obrigagdes, passamos a examinar a sua caracteristica de comutatividade.
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Nem todos os doutrinadores fazem referéncia a caracteristica de
comutatividade do contrato de trabalho, assumindo que é categoria conceitual

equivalente a sinalagmaticidade®.
Todavia, ha diferenga relevante para nosso tema.

A comutatividade € a caracteristica na qual as partes tém conhecimento

prévio dos deveres e direitos contratados.

Enguantc a palavra chave para o entendimento da caracteristica
sinalagmatica do contrato & a “reciprocidade de obrigacées”, na comutatividade a
palavra chave é a “certeza” das obriga¢gées assumidas, no sentido de que néo sédo
assumidas obrigacdes aleatorias. Certeza € caracteristica distinta e oposta a da
aleatoriedade, tal como nos conhecidos contratos de seguros, no qual o valor do
prémio do seguro é pago, ocorra ou ndo algum sinistro com o bem da vida

assegurado.

Para nosso tema de “actimulo de fungéo” a distingéo faz sentido.

Em virtude de sua natureza alimentar, a aleatoriedade é referéncia
inexistente no contrato de trabalho, que sequer pode ser comparada as situagbes de
variagdo salarial que dependam da atividade pessocal do empregado para a
formagdo do resultado individual, tal como, a titulo de exemplo, na atividade de
vendas. Tanto € assim que a propria norma determina que deva haver pagamento
minimo para qualquer modalidade de remuneragdo, conforme a inteligéncia do

art.78 caput e paragrafo tnico, da CLT:

%Em seu livro, Amauri Mascaro Nascimento ndo faz mengdo & comutatividade e aduz que a
caracteristica de sinalagmatica do contrato representa reciprocidade de obriga¢fes, como visto neste
trabalho no item anterior. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: hisioria e
teoria geral do dirsito do trabalho - relagdes individuais e coletivas do frabalho. 26. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. O mesmo ocorre com DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
9. ed. S&o Paulo: LTR, 2009, p. 465. Sobre esse tema ver: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p.186.
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CLT, Art. 78 - Quando o salério for ajustado por empreitada, ou
convencionado por tarefa ou pega, sera garantida ao trabalhador uma
remuneragdo diaria nunca inferior a do salarioc minimo por dia normal
da regido, zona ou subzona.

Paragrafo Unico. Quando o salaric-minimo mensal do empregado a
comissdo ou que tenha direito a percentagem for integrado por parte
fixa e parte variavel, ser-lhe-a sempre garantido o salario-minimo,
vedado qualquer desconto em més subseqgliente a titulo de
compensacdo. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967).

Se ha conhecimento prévio das partes contratantes relativo aos termos
celebrados no contrato de ftrabalho, fica afastada, por decorréncia logica, a
ocorréncia de qualquer surpresa ou aleatoriedade em seu desenvolvimento,
notadamente aquelas que sejam prejudiciais ao trabalhador. E isso pode afastar,

inclusive, a hipotese de dano moral indicada no item anterior.

A doutrina trabalhista, em geral, ndo costuma aceitar de forma absoluta a
aplicagdo da teoria da imprevisao®™ aos contratos de trabalho, tomando por
pressuposto que o risco da atividade econdmica é do empregador, razédo pela qual
ele, empregador, ndo tem possibilidade de argumentar a onerosidade excessiva do
contrato com o trabalhador para justificar sua rescisdo nem a modificagéo contratual

lesiva. Amauri Mascaro Nascimento, nesse sentido, assevera:

Por ser um contrato, o de frabalho também é regido por um principio
do direito civil: pacta sunt servanda. O contrato faz lei entre as partes.
As condicbes de trabalho configuram-se como obrigagdes contratuais,
como tal s6 alteraveis bilateralmente por acordo entre as partes e,
tendo em vista o sentido protetor do direito do trabalho, ainda assim
desde gque néo resultem prejuizos ao trabalhador, situagédo esta que
n&ao %6absoluta, mas & uma regra inicial a ser observada (CLT, art.
468).

Mas, do conceito, interessa-nos 0 exame pela logica reversa.
O art. 478, do CC, estabelece que:

%Sobre esse tema ver: GOMES, Oriando; GOTTSCHALK, Elson. 16. ed. Curso de Direito do
Trabatho. Sdo Paulo: Forense, 2003, p. 20.
BNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagbes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.1113
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Nos confratos de execucéo continuada ou diferida, se a prestagéo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimenios extraordinarios
e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugédo do contrato. Os
efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagéo.

Onerosidade, na concepgéo civil, € expressdo que apresenta duplo

sentido para o contexto de nossa exposi¢ao:

(i) um determinado bem ou objeto pode se tornar oneroso por ter o valor
de contraprestacdo muito aumentado em relagdo a um momento comparativo
anterior; no Ambito laboral é o caso em que o trabalho prestado pelo empregado, por
alguma razao, tornou-se relativamente mais caro para o empregador e néo mais |he
interessa manter as bases do contrato como foi anteriormente fixado; ou entéo:

(i), um bem pode se tornar muito econdmico, e tem, em decorréncia, seu
valor relativo de contraprestagdo muito diminuido comparativamente; no ambito
frabalhista € o caso em que o salario ficou relativamente muito barato para o
empregador em contraste com o valor da prestagéo concedida, e ndo mais interessa
ao trabalhador manter as hases do originalmente contratado. Aqui a onerosidade
gue nos interessa é aquela vista pelo angulo do empregado, no caso do trabalhador
gue tem o valor relativo de seu trabalho diminuido, n&o recebendo a contraprestagao

no valor adeguado, pelo menos em comparagéo com a fixagdo original.

A nogéo de comutatividade encerra, portanto, um equilibrio das duas

partes celebrantes, empregador e empregado.

Tanto é consistente essa afirmativa, que o art. 479, do Cddigo Civil,
disciplina que nos contratos de execugdo continuada, ocorra um mecanismo
espontaneo de reequilibrio das obrigagtes, caso haja alguma situagéo pertinente

durante sua realizagéo:

Art. 479: A resolugBo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eqlitativamente as condigbes do conirato.

A leitura do dispositivo civil poderia implicar a seguinte indagacéo: se a lei

possibilita evitar a resolugdo do contrato, seria de boa-fé que o empregado
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esperasse ter o contrato resolvido para sé entdo demandar judicialmente por alguma
lesédo, mais precisamente diferengas salariais, por acimulo de fungdo? Tentamos
responder da seguinte forma: As Comissées de Conciliagéo Prévia, instituidas pela
Lei n° 9.958/2000, que aiterou a CLT¥, incluindo os artigos 625-A e seguintes,
estabeleceu a possibilidade de criagdo de comissdes de conciliagdo no ambito da
empresa, e seria uma forma razodvel de solugéo de controvérsias laborais durante o
contrato de trabalho. Todavia ndo se tem noticias favoraveis dessa iniciativa da

mesma forma que no ambito sindical.

Portanto, as reclamagfes pessoais podem, e devem ser feitas, do
empregado ao seu empregador. Porém, o principio da continuidade do emprego, em
seu viés protetivo, explica que as razdes de hipossuficiéncia levam os empregados a
deixarem de reclamar sobre a maioria das les@es de direito enquanto o contrato esta
ativo. Geralmente & o compreensivel temor da dispensa, somente pelo fato de ter

reclamado.

Diante da nogéo de instrumento sinalagmatico e comutativo do contrato
de trabalho, o exame da clausula de objeto € uma decorréncia, como passamos a

apresentar.
2.3 A clausula de objeto no contrato de trabalho

O direito civil, base de toda teoria relativa aos contratos, e aplicavel ao
micro-sistema trabalhista naquilo que é principiolégica, tematica e sistematicamente
compativel, estabelece gue o conhecimento dos contratantes sobre o objeto

confratado é de elevada importancia no estabelecimento de direitos e obrigagdes.

No direito do trabalho, essa pontuac¢do ndo pode ser deixada de lado.

SCLT Art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem instituir Comissdes de Conciliagao Prévia, de
composicae paritaria, com representante dos empregados e dos empregadores, com a atribui¢io de
tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Paragrafo tnico. As Comissdes referidas no caput
deste artigo poderdo ser constituidas por grupos de empresas ou ter carater intersindical. (Incluido
pela Lei n® 9.958, de 12.1.2000).
CLT Art. 625-B. A Comiss&o instituida no ambito da empresa serd composta de, no minimo, dois e,
no maximo, dez membros, e observara as seguintes normas: (Incluido pela Lei n® 9.958, de
12,1.2000)

43




Contudo, vemos uma realidade que nem sempre respeita essa condigéo
de delimitagdo especifica no contrato, a bem da saude das relagbes juridicas entre
empregadores e trabalhadores.

Todo trabalhador, ao ser contratado, deve saber quais as tarefas que
compreenderdo sua fungéo, bem como as suas fungbes na empresa, visto que a
atividade laboral tem, como uma face necessaria, a colaboragdo do trabalhador no

empreendimento.

O conhecimento mais preciso da fungéo designada ao empregado, na
tradigdo do contrato de trabalho no Brasil, & dado pela experiéncia do trabalhador na
profissdo, pela sua formag#o profissional ou, prioritariamente, pela dinamica de

desenvolvimento do proprio contrato.

O contrato se aperfeicoa com a propria prestagdo do trabalho e presume-
se que, ultrapassado o periodo do contrato de experiéncia, 0 empregador aceitou a
performance do trabalhador para a fungéo contratada, e a considera adequada ou

dentro de suas expectativas de empregador.

Antes de examinar outros aspectos do tema, € necessario revisar e

entender os conceitos de fungdo e de tarefa coligidos pela doutrina.
2.4 Conceitos instrumentais de fungéo e tarefa

Segundo Mauricio Godinho Delgado®:

[...] a tarefa consiste em uma atividade laborativa especifica, estrita e
delimitada, existente na divisdo do trabalho, estruturada no
estabelecimento ou na empresa. E uma atribuigio ou ato singular no
contexto da prestagdo de servigos. A reunifo coordenada e integrada
de um conjunto de tarefas dé origem a uma fungéo. Neste quadro,
fungéo corresponde a um conjunto coordenado e integrado de tarefas,
formando um todo unitéario.

$8DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2009, p.
969,
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Outros doutrinadores reconhecidos tratam do tema de forma bem
proxima.

Para efeito de definicdo do conceito de funcgdo, consideraremos que um
conjunto de tarefas, realizadas pelo empregado, perfazem sua fungéo.

Porém, essa definicdo pode ndo ser propria ou adequada. Funges
complexas exigem a apropriagdo de diversas tarefas. Outras fungdes, mais simples,
podem ser representadas por uma Unica tarefa do trabalhador.

Nota-se que a questéo de definigdo precisa de fungbes, tarefas e suas
ligagbes com outras fun¢des relacionadas, ou outras tarefas compativeis, € assunto
espinhoso, e que sera mais explorado a frente, quando expusermos sobre a

classificagdo ocupacional.

Nesse momento, examinamos a relevante questdc da
“‘multifuncionalidade” ou “polivaléncia” dos empregados, desde logo indicando que
Luiz Miguel Monteiro®® declara que no contexto portugués o tema & dos mais

interessantes e suscitados.

E bem difundida corporativamente a ideia de empregados polivalentes,
empregados multifuncionais ou empregados com cargos largos: sdo aqueles que
aglutinam varias atividades ou atribuicbes de mesma natureza de trabalho,
geralmente em grau de atividades hierarquicamente médias, de forma a permitir a
modificacdo de fungdo de forma agil. Ou seja, empregados que realizam varias
funcdes ou diferentes tarefas, como € o traco marcante do sistema "toyotista”, no
qual os 'empregados possuem qualificacdo para o exercicio de operag¢édo de varias

maquinas, atuando em varios processos industriais.

Com o permissivo legal do paragrafo unico do art. 456, da CLT, a ideia de

empregados polivalentes ja existe em nosso ordenamento, visto que o empregador,

*MONTEIRO, Luiz Miguel. A Polivaléncia Funcional na Contractagao Coletiva. In: MARTINEZ, Pedro
Romano. {Coord.). Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, v. 3, p.

48,
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durante a jornada de trabalho, pode determinar quaisquer tarefas ao seu

empregado, desde que ndo haja clausula contratual expressa de limitagéo.

Luiz Miguel Monteiro™, apés criticar a semantica da palavra “polivaléncia”,
em face dos midiitiplos significados que se pode ter, afirma que a concepgéo legal da

lei portuguesa é estabelecer a polivaléncia como:

[..] o poder de o empregador exigir do trabalhador determinada
prestacdo e ndo a qualidade ou caracteristicas do trabalhador capaz
de uma pluralidade de tarefas ou desempenhos a quem se
reconhecem multiplas habilitagbes e conhecimentos.

O interessante dessa abordagem de Luiz Miguel Monteiro é o cotejo com
nosso paragrafo Gnico do art. 456, da CLT, que debita o conceito de polivaléncia,
contraditoriamente, no conjunto de condigbes pessoais do empregado e ndo na

natureza das ordens que o empregador lhe determina.

Nesse sentido, Delgado esclarece que:

[...] isso significa que a estipulagdo contratual acerca da funcéo (se
verdadeira é claro), pode, sim, prevalecer sohre a qualificagéo
profissional principal do trabalhador. Inimeros exemplos retirados do
cotidiano trabalhista demonstram a prevaléncia dessa regra geral:
engenheiro contratado como operador de bolsa, economista
contratado como vendedor viajante, advogado contratado como
gerente bancério etc. Em todas essas situagbes figuradas, a fungéo
contratual do obreiro sera aquela fixada no confrato e nZo aquela
inerente a formaglo profissional universitaria (art.442, caput,
combinado com art.458, caput, da CLT).”

Pelo exame das ponderagbes acima apresentadas, parece-nos que fica
bem estabelecido que as condi¢gbes pessoais do empregado ndo podem ser critério
de delineamento do objeto do contrato, como indicado no nosso paragrafo unico do
art. 456, da CLT.

MONTEIRO, Luiz Miguel. A Polivaléncia Funcicnal na Contractagéo Coletiva. In: MARTINEZ, Pedro
Romano, (Coord.). Estudos do Instituto do Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, v. 3, p.
53.

"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2009, p.

937,
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Por argumento, se admitimos que ha diferenca entre os termos
‘polivaléncia” e “multifuncionalidade”, podemos dizer que ha atividades
multidisciplinares, assim consideradas na sua relagdo mais préxima & ideia de
realizagdo mais gerenciais, menos operacionais, referindo néo sé tarefas
especificas, estritas e delimitadas, como também as atividades inseridas em uma

mesma area de concentracéo profissional.

Luiz Monteiro, ainda realgando que os termos polivaléncia e
multifuncionalidade s#&o, em seu entendimento, polissémicos, enuncia que o
trabalhador polivalente “é capaz de exercer com regularidade tarefas de diversas
profissbes do mesmo nivel de qualificagdo ou funcional, razéo pela qual merece o

titulo de oficial principal da respectiva profissdo”.”?

“Polivaléncia” significa capacitagdo e esse entendimento demonstra que
profissionais mais capacitados néo podem ser aqueles que estdo na base da

carreira profissional, especialmente nas atividades mais operacionais.

Notemos que a lei trabalhista brasileira veda a distingdo entre trabalho
bragal e trabalho intelectual, pela redagdo do art. 3° paragrafo (nico da CLT.
Todavia, no exame do tema “acumulo de fungéo”, essa divisdo, que encontra certo
paralelo com as expressdes “trabalho operacional’ e "atividade gerencial”, sédo
decorréncias naturais da prépria natureza do trabalho e devem ser examinadas pelo

prisma do tempo despendido na realizagéo de tarefas.

Atividades fortemente marcadas pelo trabaltho manual, cuja realizagéo e
mais concentrada no local de trabalho determinado pelo empregador, exigem um
agregado de tempo despendido em suas tarefas que ndo encontra paralelo nos

trabalhos mais intelectuais ou gerenciais.

"MONTEIRO, Luiz Miguel. A Polivaléncia Funcional na Contractagio Coletiva. In: MARTINEZ, Pedro
Romano. (Coord.). Estudos do Instituto do Direito do Trahalho. Lisboa: Almedina, 2002, v. 3, p.

53.
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E a disting&o entre trabalhos predominantemente manuais ou intelectuais,
para efeito de nossa pesquisa, néo introduz nenhuma nogéo discriminatéria com
relacdo as duas naturezas ou tipos de trabalho, mas tdo somente um trago ligado a

concentracéo do frabalhador na realizagéo de uma tarefa.

Por concentragéo, conceito que nao é explorado na doutrina, entendemos
que é o esforco do empregado, na realizagdo de determinadas tarefas ao seu
encargo, limitadas no espac¢o e no tempo. Ou, usando um exemplo singelo: Um
metallrgico faz parafusos dentro da fabrica, dentro de sua jornada; um vendedor de
loja precisa estar na loja, seu local de frabalho, para vender, durante a jornada.
Presume-se que um vendedor externo possa trabalhar muito mais que a jornada
legal, ainda que néo tenha controle, podendo realizar vendas em qualquer lugar e a
qualquer hora, mesmo em seus periodos de descanso. Um gerente, ndo tem
controle de jornada e, apesar de geralmente trabalhar gerenciando pessoas em um
local determinado, razoavel presumir que ele exercita seu frabalho de cognigéo,
abstrata, em jornada muito mais extensa que a normal, inclusive em periodos de
descanso. Um médico trabalha, em geral, ligado a um local de trabalho, presta seu
trabalho em uma determinada jornada, mas, a exemplo do gerente, pondera sobre
seus casos e, muitas vezes, soluciona-os abstratamente em periodo destinado ao
seu descanso. Nao ha nenhuma discriminagéao sobre esses fatos que revelam téo
somente caracteristicas tipicas de cada tipo de servigo.

Todavia, é licito pensar que, em uma sociedade de informagéo, cada vez
mais o trabalho ndo se limitard no espago e no tempo, e a concentracdo’> do
trabalhador referente as suas tarefas tendera a aumentar.

A evolugdo do mundo do trabalho caminha para um fortalecimento das

atividades néo fabris, ligadas a servicos, e tipica de uma sociedade de informacao.

"Enquanto a posigdo de Souto Maior & a de um direito de desconexao, assim entendido como um
direito de afastamento das atividades laborais, dirigido especialmente as comunicagbes e tarefas que
podem ser impostas ao frabalhador nos periodos de descanso, nosso ponio de vista diz respeito a
atividade intelectual de cerias atividades que ndo s&o obstadas pelas intervengdes da ré, mas téo
somente advindas da responsabilidade da prépria fungdo. Assim, um advogado ou um diretor
empregado pode ficar isolado no mundo, mas, seus processos mentais, voliados para suas fungdes,
estdo permanentemente conectades, ou methor, concentrado. Sobre esse tema ver: SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz. Do dirsito & desconex@o do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15*
Regifdo, Campinas, n. 23, 2003.
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Para que se tenha uma ideia quantitativa do universo laboral que

examinamos, nos apoiamos em algumas estatisticas:

Segundo o IBGE, em 2009, o setor de servigos correspondeu a 68,5% do

PIB brasileiro (quando medido pelo valor adicionado)™.

No segmento de empresas de servigos empresariais néo financeiros, o
IBGE estimou que, em 2008, havia 879.691 empresas, com receita operacional
liquida de mais de 680 bilhées de reais e empregaram 9,2 milhdes de pessoas. O
setor foi também o principal destino dos investimentos estrangeiros diretos no Brasil:
14,1 bilhdes de ddlares, ou 44,9% do seu total.

Em 2008, o setor terciario, segundo o PNAD/IBGE™, respondeu por
77,3% dos empregos formais do pais, com as atividades de servigos, comércio e
construgao civil, representando 54,6% da PEA- Populagdo Economicamente Ativa.
Desses empregos, 52% foram gerados por microempresas e empresas de pequeno
poite — que representam 98% dos estabelecimentos comerciais do setor terciario

brasileiro.

Em um contexto laboral fortemente de servigos,- e os servigos como um
fodo tenderdo a aumentar de importancia no futuro em razdo da sociedade de
informagédo que se instala-, o fenémenc da acumulagdo de fungdo também
aumentara, em raz8o da tendéncia a qualificagdo dos empregados e

consequentemente a uma bem provavel exigéncia de polivaléncia dos empregados.

A questdo da melhor definicdo de quais sejam as func¢bes e tarefas

contratadas acs empregados tera, portanto, cada vez mais, uma relevancia visivel.

"pesquisa Anual de Servigos - PAS 2008, do IBGE. Ministério do Desenvolvimento, Indistria e
Comércio Exterior. “O Setor de Servi¢os Brasiteiro”.
Ppesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2009 do IBGE e Relagio Anual de
Informagbes Sociais {RAIS) 2009 do Ministério do Trabalho e Emprego
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Se 0 nosso interesse, neste trabalho, € examinar a questao do acumulo
de fungdo, necessario indicar como a questdo da polivaléncia e da

muitidisciplinariedade sao tratados juridicamente.

Em primeiro lugar, o direito de o empregador definir quais sdo as fungdes
contratadas, em nosso sistema, é um direito consolidado, seja em razao do direito
constitucional de propriedade (CFRB/1988, art.5°, XXIl), seja em razéo do risco do
negdcio gue o empregador assume ao contratar um empregado (art.2°, caput, da
CLT)76, seja porque o jus variandi é um direito reconhecido Iegalmente,
especialmente nos termos do paragrafo Unico do art. 456, da CLT, além de outros
dispositivos legais, nao pertinentes ao nosso tema, alguns ja comentados

anteriormente sem maior profundidade.

Todavia, a questdo da multifuncionalidade encontra alguma objecdo nos
critérios de qualificagdo, pois & exigéncia que o trabalhador multifuncional possua

competéncias laborais compativeis com o escopo do servigo que sera executado.

Essa caracteristica ndo é preocupante, em termos e por ora: empregados
mais qualificados, ou “polivalentes”, “multifuncionais” etc, sdo detentores de
competéncias profissionais diferenciadas, que refletem em salarios geralmente mais
elevados. E desde que a confratacdo tenha sido transparente, ciente o empregado
das funcgdes e tarefas que serdo realizadas, tantas quantas forem contratadas, a
dindmica do mercado de trabalho tendera a equilibrar a oferta e a procura desses

empregos.

Nossa questdo especifica é sobre a multifuncionalidade ou polivaléncia
que diz respeito a hipotese de um empregado comum, gque enfrenta a alteragéo
contratual durante o curso do contrato, sem cuidado minimo de qualificagdo por
parte do empregador e sem compromisso de contrapartida salarial ou de beneficios
pelo novo agregado de fungdes. Esse caso, entendemos, representa a grande

massa atingida.

CLT. Art, 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pesscal de servigo.
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Nesse sentido: se um empregado realiza originalmente uma fungéo, e por
determinagéo do empreggdor passa a realizar outra tarefa salarialmente mais
atraente, o sistema laboral o protege com as figuras de isonomia por fungéo ou
identidade. Considerando que a dinamica da relagdo de trabalho é racional, o
empregador sé ira contratar quem efetivamente possuir determinadas qualidades

que ele, empregador, necessita.

A qualificagdo do empregado pode ser anterior ao contrato, e, nesse

caso, & natural supor que o salario corresponda minimamente a concretude da

contratacédo (espacgo, tempo e suas circunstancias).

Se, por outro lado, a qualificagdo ocorrer a custo do empregador, ele
mesmo se encarfegara de estabelecer clausulas de prazo de permanéncia no
emprego, na funcéo determinada (geralmente aquela para a qual foi qualificado), ou
entdo prevé a devoiugédo dos valores investidos no empregado no caso de rescisédo
contratual. Geralmente, as partes fazem calculos de utilidade para estabelecer os

critérios de manutengéo do contrato.

Mas ocorrendo a hipétese que nos interessa que € a de acréscimo
ocupacional, agregando fungéo nova a fungéo original, havendo ou ndo gqualificagéo
autdbnoma ou custeada pelo empregador, incidimos novamente na leitura do
paragrafo unico do art. 456, da CLT, com todas as suas implicagdes, as quais, a

maior, &€ a possivel auséncia de contraprestacéo pela nova fungédo agregada.

Como conclus&o pontual, observamos que a necessidade de definicdo de
fungbes, numa sociedade de conhecimento, ndo servira para afastar as fungdes
desempenhadas, mas especialmente para definir claramente critérios de
contraprestagdo e beneficios em razéo da atividade e, no caso de acimulo de
funcéo, servira ao estabelecimento de contraprestacdes que conservem o equilibrio

do contrato laboral.

Considerando o exposto, devemos perquirir sobre o direito de alterar do
contrato de trabalho, que o empregador possui, e o direito de reagdo ou resisténcia

do empregado em face de alteragdes unilaterais que ele entender prejudiciais.
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2.5 Jus Variandi e Jus Resistentia. Limites

Ao examinar os conceitos de fungdes e tarefas do empregado, necessario
examinar o direito e os limites da variagdo que o empregador possui para essa
concorréncia e da resisténcia que o empregado em direito de realizar em face

dessas alteragdes contratuais.

Amauri Mascaro Nascimento assegura que o jus variandi é "o direito do

empregador, em casos excepcionais, alterar por imposicdo e unilateralmente as

condigdes de trabalho dos seus empregados®.”’

Ao explicar o jus variandi, Antonio Menezes Cordeiro’® assevera que:

Para além das modificagbes derivadas [do confrato de frabalho],
nesses termos, da propria natureza necessariamente indeterminada
da situag&o laboral, outras podem surgir, de natureza extraordinaria, e
baseadas diretamente na lei: aqui surge o jus variandi. O jus variandi
traduz o poder que a entidade patronal tem, em determinadas
situagOes, atribuir ao trabalhador tarefas néo cobertas pelo contrato de
trabalho ou pelas regras que, por forga desse contracto, directamente
conformam a prestacéo laboral. Trata-se de uma ocorréncia delicada,
que pde em causa os interesses do frabalhador, e que apenas
necessidades sérias e muito ponderosas poderdo justificar.

A doutrina’ também classifica o jus variandi em duas modalidades: como
ordinario, ou stricto sensu, assim considerado o poder de realizar pequenos ajustes
no contrato de trabalho, tal como adapta¢des de horario ou a rofa de enfregas de um
motorista; e extraordinario, ou fato sensu, assim considerado o poder do empregador
de promover altera¢des substanciais no contrato de trabalho, tal como a alteracéo
do local de trabalho com a consequente transferéncia do empregado.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagdes individuais e coletivas do frabalho. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 1116.
"8CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 1997, p. 681.
Sobre esse tema ver; GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Manual de Dirsito do Trabalho. S&o Paulo:
Método, 2009, p. 277.

52




Como vimos, a alteragdo de fungdo é considerada pela doutrina e
jurisprudéncia muito mais como um jus variandi ordinario.*® Assim declara Augusto
Cesar Leite de Carvalho®!, sobre o tema: “a modulagéo da prestagdo de trabalho e,
antes, a destinacéo da energia laboral sdo definidas pelo empregador ao exercer ele

o poder diretivo stricto sensu”.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk®®, ao examinar o contetido do contrato
de trabalho, afirmam que "a prestacdo de trabatho se reveste de uma limitada
generalidade”. Ao examinarem os limites do poder do empregador de aiterar o
contrato de trabalho, os mesmos autores elencam essas alteragbes como: (i)
transferéncia de fungdes, (ii) promogéo e rebaixamento de categoria, (iii) remocéo do
empregado, (iv) sucessdo da empresa, e (v) diminuicdo salarial em de razdo de
flexibilizacao dos direitos do trabalho no contrato individual por forga de negociagéo

coletiva.

Arnaldo Sussekind, Délio Maranhdo e Segadas Vianna®, ponderando
sobre a alteragédo unilateral do contrato de trabaiho relativa a fungéo desempenhada
pelo empregado, que denominam de “cargo”, afirmam que “a mudanga do
empregado de um para oufro servigo, nos limites do cargo ou da qualificagdo
profissional, &€ que se legitima pelo exercicio do jus variandi: ndo se verifica, ai,
alteracdo das condices contratadas”.

Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro® afirma que a
modificagéo ilicita prevista no art. 468, da CLT, difere do jus variandi, pois, as
alterac¢fes licitas sdo aquelas inécuas e, como tal, ndo colocadas sob previsdo de
clausula ajustada, e o preceito legal tem em vista o que foi pactuado. Em outras
palavras, as alteragdes do contrato de trabalho, entre elas as relativas as fungbes

%50obre esse tema ver: CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracajl: Avocati,
2011, [ndice.17.4.2.1.
$GARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracajii: Avocati, 2011, Indice. 17.4.2.1
%2 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. 16. ed. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Forense, 2003, Sao Paulo, p. 178.
®SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas. Instituicbes de Direito do
Trabalho. 20 ed. S3o Paulo: LTR, 2003, v. 1, p. 511.
YCASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley. Altera¢ac do Contralo de Trabalho. In: DUARTE,
Bento Herculano. {Org.) Manual do Direito do Trabalho. Estudos em Homenagem ao Prof. Cassio
Mesquita Barros. S0 Paulo: LTr, 1998, p. 342,
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desempenhadas pelo empregado, sdo licitas se forem indcuas, sem prejuizo
manifesto, e, como tal, séo previstas presumidamente pela regra contida no préprio
artigo comentado. Por decorréncia légica, o art.468% da CLT, deve ser lido em
consonancia com o paragrafo tinico do art.456%, da CLT, porém, ndo ha na reviséo
bibliogréafica indicagdo precisa dessa leitura, ainda que interessante.

Para Carla Teresa Martins Romar®’, o poder diretivo sera valido quando
existir uma justa necessidade da empresa, sem que com isso se ocasione grave
prejuizo ao trabalhador. Deriva dessa afirmacdo o entendimento de que ha uma
margem de manobra subjetiva para a acdo diretiva do empregador na medida em

que sirva a necessidade da empresa na missdo de atingir os fins econdmicos e

sociais que empreendimento se propde realizar.

Para nosso tema, podemos entender que essa margem subjetiva de
poder de alteracdo do contrato, mencionada por Carla Romar, apoia a nogdo de
intensidade do trabalho e sua produtividade na medida em que a empresa capitalista
é uma instituicdo que vive cercada de risco pela prépria concorréncia tipica do
sistema econdmico. £ é razoavel tender que em sua dindmica, a empresa vai
exercitar essa margem de alteragdo, de tempos em tempos, até o limite da exaustao
do empregado. E a légica pela qual se move o empregador.

Pedro Romano Martinez adverte que ao empregador, no uso do jus
variandi, @ em razdo das necessidades de reorganizagdo da atividade laboral
“admite-se que possa ser exigido do trabalhador uma prestacdo diversa” da
contratada e prossegue: “O poder de alterar e a obrigacdo de exercer uma atividade

diversa inserem-se no principio da mutua colaboragéo”.?®

BCLT. Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas
condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente,
Erejuizos a0 empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

°CLT Art. 456. Paragrafo tnico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito,
entender-se-& que o empregado se obrigou a todo € qualgquer servigo compativel com a sua condigdo

assoal.

7’ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracdes do Contrato de Trahalho. Fungéo e Local. So Paulo;
LTr, 2001, p. 55,57.
% MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, p. 581.
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Relevante é a ligao de Cesarino Junior®®, sobre o tema do jus variandi, na
modificagéo das fungdes do empregado. Preconiza ¢ autor em duas passagens que

merecem atencao:

No contrato individual de trabalho é elemento essencial a fixagio dos
servicos que devem ser prestados, que os autores italianos
denominam qualificag@o profissional (qualifica profissionale} do
empregado.

Como elemento do contrato individual de trabalho, evidentemente a
qualifica¢do profissional ndo pode ser mudada unilateraimente pelo
empregador.

Essa invariabilidade, entretanto, ndo impede sempre a transferéncia
de fungdo, isto é, o exercicio do jus variandi do empregador. Com
efeito, essa pode revestir-se de trés formas: retrocesso [...]; promogio
[...] e, enfim, a transferéncia pura e simples, pela passagem, seja a um
outro servigo dentro da mesma qualificagao profissional, seja para uma
outra qualificagdo do mesmo grau ou mais ou menos afim.

Para Cesarino Juanior, a qualificacdo do empregado e © objeto da
contratagdo, sdo devidamente estabelecidos como clausulas do conirato, néao
podem ser alteradas pelo jus variandi do empregador e, caso sejam, as alteragdes
podem ser para a realizacdo de servico compativeis com a fungédo contratada,
mantendo-se também compatibilidade com a sua qualificagao profissional.

Em nenhum momento, Cesarino Judnior indica que ¢ acimulo de funcdes
do empregado seja licita por parte do empregador, como atuag&o de seu jus
variandi. Sua doutrina admite tdo somente alterag&o de servigos compativeis com a
qualificacao profissional, e entende que a alteragdo da clausula de qualificagao

profissional é ilicita.

Nessa primeira aproximacdo, a questdo da alteragdo da fungéo, ainda
que relevante para a fixagdo do contetdo do contrato de trabalho, ndo se apresenta
uniforme na doutrina juslaboral. Muito mais ainda causa controvérsia a questdo do
“acimulo de funcédo”. Ha questdes incidentes sobre o tema que merecem exame,

COmMo passamos a expor.

3CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sao Paulo: LTr, 1980, p. 283/284.
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O contrato de trabalho subordinado tem a caracteristica fundamental de
continuidade, ante a impossibilidade pratica de sobrevivéncia material do
trabalhador, destacada da realidade socicecondmica. E natural, e até mesmo
saudavel, que as clausulas componentes originais do contrato de trabalho se
modifiquem, se alterem, a bem do préprio sistema econdmico e a hem da melhoria
das condigdes de vida do trabalhador.

Entretanto, e esse é um ponto relevante de nosso percurso, essas
modificagdes devem ser cuidadas para que ndo se traduzam em prejuizos ao
trabalhador e, mais ainda, devem representar avango ou melhoria salarial. Na
hipotese de acumulo de fungéo, essa melhoria, mais que uma questio de justica,

deve se tornar uma questao juridica, ou seja, capaz de gerar efeitos juridicos.

Essa conclusdo pontual esta plenamente de acordo com nosso
argumento de que ndo se pode ser contrario a alteracdo de servigos, dentro dos
pardmetros da clausula contratual de funcédo, especialmente se advir de
aperfeicoamento profissional, mas a alteragdo da propria fungéo, e, mais grave, o
acumulo de fungéo diversa daquela originalmente contratada, deve, pelo menos,

receber contrapresta¢éo adequada.

De modo geral, o trabalhador tem pouco espago para influir na alteragéao
das clausulas contratuais que estabelece com seu empregador, fato juridico que a

doutrina chama de “ades&o”®,

0O acumulo de uma fungéo adicional a outra originalmente contratada, no
curso do contrato, ndo deixa de ser a realizagdo de um novo perfil contratual, pois
seria licito ao empregador contratar, desde logo, um empregado que realizasse o rol
de fungdes agregadas. A diferenga entre os casos esta juntamente no agregado de
fungbes negociado originalmente com o empregado, consfituindo a clausula de
objeto contratual que néo pode ser alterada se causar prejuizo ao empregado.

® Amauri Mascaro Nascimento declara que “Outro sinal distintivo do contrato de trabalho é a sua
tendéncia manifesta no sentide de se constituir por mera adesédo do trabalhador as condigbes de
trabalho instituidas na empresa, quer pelo regulamento desta, quer por imposigdo do Estado.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagbes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 868.
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Some-se a esse argumento a nocdo de efetiva liberdade laboral do
empregado: diante da oferta de emprego, delineada a fungéo e a retribuigéo, seu
calculo utilitario que se resolve pela aceitagéo da oferta é deciséo daquele momento.
Poderia ser diferente se, naquele mesmo momento da contratacdo, o empregador
ofertasse a vaga esclarecendo a possibilidade de acréscimos posteriores, mantendo
0 mesmo salario. A liberdade de aceitagdo do emprego, pelo frabalhador, poderia
permitir a desisténcia da oferta (ratio: pelo salario oferecido o trabalhador ndo aceita
fazer todas as tarefas ou fungbes solicitadas). Essa transparéncia devolveria ao
empregado a oportunidade de decidir pela oferta do emprego e, caso nao

considerasse interessante, poderia abrir méo dela.

Ocorre que, celebrado o contrato sem a limitagdo minima do objeto, o
empregado, nos termos do paragrafo Unico do art. 456, da CLT, pode ver seu
contrato renovado todos os dias pelo empregador, no que diz respeito a clausula de
objeto, fundado no motivo de "dever de colaboragdo do empregado”. E a natural
dindmica do trabalho nem sempre permite a possibilidade de o empregado rescindir
seu contrato, pelos mais diversos motivos®, depois que inicia o trabalho. A situagéo
posta sé beneficia o empregador, quadro que afronta as diretrizes fundamentais do

direito do trabalho, reforgando as questdes gue ja observamos anteriormente.

Portanto, no que concerne a definicdo de fungdes apos a contratacéo,
seja pela sua redefinicdo (nova ou oulra fungéo diferente da originalmente
contratada), seja pelo acimulo com oufra- ou outras- além daquela fungéo
contratada originalmente, o jus variandi ndo pode ser um poder ilimitado, posto a

servico do empregador, sem contrapartida.

O desdobramento dessa limitacdo ndo é o direito de resisténcia do

empregado em face de altera¢des do contrato de trabalho, na hipétese de aclimulo

%0 trabalhador pode perder chances de outras colocagées no momento da contratagdo, chances
estas que podem ndo estar mais a disposigde no momento em que seu contrato de trabalho &
alterado. Pode ccorrer ainda, com maior frequéncia, que o trabalhador assuma responsabilidades
com terceiros, tal como compra da casa, escola de filhos efc, que igualmente v&o influenciar a
tomada de deciséo de alteragio de emprego em determinado momento de vida, situagGes essas de
pressio que poderiam néo ocorrer no momento de sua contratagéo.
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de fungdo, assim tomado como o direito de resolver o contrato, como sera

examinado logo a seguir.

Ao lado do chamado jus variandi do empregador, passamos a examinar o

chamado jus resistentia do empregado.

A doutrina comumente apresenta o direito de resisténcia do empregado

como uma decorrente antagdnica do poder diretivo do empregador.

Delgado® assevera que o instituto “assegura a prerrogativa de resisténcia
do empregado perante ordens ilicitas ou irregulares do empregador (jus variand)” e
José augusto Rodrigues Pinto sinaliza gue "em contraponto a esse marcante direito

de alterar do empregador, surge o direito de resistir [...]"*.

O direito de resisténcia surge em face de ordens de direcdo consideradas
ilegais, abusivas ou nao confratuais. Ordens licitas, via de regra, ndo podem ser
resistidas, sob pena de infringéncia da prépria prestagdo a qual o empregado se

obrigou pelo contrato.

O direito de resisténcia dos empregados pode ser entendido como um
conjunto de mecanismos de defesa e, como tal, séo traduzidos por mecanismos

individuais e coletivos, internos e externos a empresa.

Um mecanismo individual simples é reclamacgéo pessoal, direta, do
empregado ao empregador, requerendo o cumprimento do contrato ou, mais
comum, renegociando suas clausulas, de forma a retomar o equilibrio pretendido, ou
seja, pedindo aumento. Essa reclamagdo, se realizada, demonstra um
descontentamento do frabalhador e é apresentada no momento e na forma que o
empregado entende mais adequados.

“DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 927.
% PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007,
p. 478.
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Os gerentes, assim considerados aqueles dotados de poder de gestédo,
possuem, peia propria qualidade de sua fungdo e acesso ac empregador, uma
natural melhor condicdo de encaminhamento de suas reclamagdes e também
possuem uma chance razoavelmente maior de fer suas demandas atendidas (rafio:
é dificil encontrar bons profissionais). Ao empregado comum, assim entendido
aquele que néo possui maior poder de resisténcia, resta aceitar a imposicéo, ou

ainda ndo aceita-la e, nesse caso, assumir os riscos de sua decisdo.*

Ha outros mecanismos internos & empresa em que & possivel, em tese,
encaminhar um pedido de renegociacdo de clausula individual, tal como as
comissbes de participagdo dos trabalhadores na gestdo da empresa, ou as
Comissfes de Conciliagdo Prévia, nos termos legais. Os NUcleos Intersindicais de
Conciliagdo Trabalhista e o proprio sindicato representante do empregado podem,
durante a vigéncia do contrato, intervir para uma possivel solugdo da questio
proposta pelo trabalhador. Esses caminhos ainda ndo sédo acessiveis nem usuais a
maioria da populagéo trabalhadora. Por fim, pode se recorrer a Justica do Trabalho,

por meio de uma reclamagio trabalhista.

Ocorrendo a hipétese de ordens patronais de acumulacdo de uma outra
nova fungdo, ou fungdes, aquelas originalmente contratada, e se o empregado
continua a prestar servicos de forma acumulada, sem uma paga minimamente
correspondente ou razoavel, o poder de resisténcia do empregado pode chegar ao
pedido judicial de limitagdo do poder do empregador, orientando algumas
possibilidades: (i) simples retorno do empregado as suas funcdes originais; (ii)
retorno do empregado a suas fungdes originais e pagamento de diferengas pelo
trabalho mais valoroso recebido durante a acumulacéo ilicita; (iii) a resciséo indireta
do contrato de trabalho por demanda de servigos altheios ao contrato; (iv) resciséo
indireta com pagamento indenizado de diferengas salarias pelo periodo que
perdurou a acumulagdo ilegal. S&o possibilidades legais. As mais comuns, pela
experiéncia no foro, sdo o pedido de diferencas relativas ao contrato findo ou a
rescisdo em razédo do ndo pagamento de acréscimo compativel com a fungéo

adicionada.

%4ZIMMERMMAN NETO, Carlos F. Direito do Trabatho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 87.
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Considerando que a alteracdo da fungdo pode ser compreendida como
um descumprimento do contrato, Amauri Mascaro Nascimento™ esclarece que “na
pratica judiciaria as agdes de despedimento indireto sdo fundadas principalmente em
mora salarial, redugdo salarial, transferéncias punitivas e ilicitas de localidades de

trabalho, alteragédo de funcéo etc.”

Alice Monteiro de Barros também aceita que a mudanga de fungéo seja

motivo de rescis&o indireta do confrato de trabalho:

S&o varias as hiptteses de descumprimento de obrigagéo contratual,
entre as quais podem ser citadas, a titulo de ilustragéo, a mora
salarial, a recusa do empregador em propiciar trabalho, a mudanca de
fungio com prejuizo para o empregado [...]."*°

Mas ha uma questdo candente, muito pouco tratada pela doutrina, e diz

respeito tanto ao direito de resisténcia como ao direito de defesa do empregado.

A norma trabalhista, ao indicar as razfes da rescisao indireta, pela qual o

empregado rescinde o contrato, estabelece:

CLT Art. 483 - O empregado podera considerar rescindide o contrato e
pleitear a devida indenizagéo guando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forgas, defesos por iei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao conirato;

O argumento da rescisdo indireta, na hipétese, é ter o empregador exigido
o “acumulo de fun¢éo”. Todavia, ndo havendo clausula contratual expressa, e
incidindo o contrato nos termos do paragrafo tnico do art. 456, da CLT, como pode o
empregado provar, especialmente em juizo, que esta resistindo a alteragéo ilegal?

Mas ha outro caso tdo ou mais grave.,

O trabalhador dispensado por insubordinacéo, nos termos do art. 481, “h”,

segunda parte, da CLT, enfrenta um dilema: A ré afirma que ele foi contratado para

®NASCHIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1224,
®BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 724,
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realizar certa fungdo e agiu de forma insubordinada, justificando a justa causa.
Como o empregado deve defender-se? Como provar que a fungéo que a ré afirma

que ndo cumpriu, na verdade n&o é fungéo verdadeiramente contratada?

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

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

Nos dois casos, as provas sdo condigfes de sucesso da agdo e séo
totalmente favoraveis ao autor: no primeiro caso, & invencivel a dificuldade de
produgdo da prova pelo empregado; no segundo caso, bastara a prova de qualqguer
outro colega de trabalho do autor, que tenha presenciado de fato a recusa a
qualquer ordem de trabalho, compativel com sua condigdo pessoal, acrescentada

pelo empregador em face do permissivo do paragrafo Gnico do art. 456, da CLT.%

Parte dessa inteligéncia foi apresentada por Cesarino JUnior, em 1965,
por ocasido da publicagao de sua obra, de onde exfraimos a seguinte passagem:

E principio do art. 456, paragrafo tnico, da CLT, interpretado a
contrdrio sensu: "a falta de prova ou inexistindo clausula expressa a
respeito, entender-se-a que o0 empregado se obrigou a todo e qualquer
servico compativel com sua condigdo pessoal.”, tanto assim que o
artigo 483, "a”, in fine, da mesma CLT, permite ao empregado dar por
findo o contrato, entre outros motivos, quando o empregador exigir
dele servigos alheios ao contrato.”®

Se a reflexdo de Cesarino Junior vale para a alteragdo de fungéo, a
inteligéncia da interpretagdo se aplica ainda com mais forga ao caso do “actimulo de

fungdo”, que utiliza as mesmas bases conceituais.

Para nosso tema, resta estabelecer que a alteragéo da fungéo, e a figura
correlata do “actimulo de fungéo”, podem ser motivos de resisténcia do trabalhador,

® No primeiro caso, a razoabilidade indica que o ato de contratagio geralmente n3o é ptiblico & muito
menos acompanhado de testemunhas do empregado. E, no segundo caso, hdo na necessidade
sequer de a reclamada corromper testemunhas, bastando levar uma que, verdadeiramente, tenha
visio o reclamante negando a realizagfo de alguma ordem, sem que ele tenha conhecimento de
outros dados do contratc.

%CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sao Paulo: LTr, 1980, p. 284.
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porém, muito precarias em face da concepgéo do jus variandi que envolve o tema, e
razdo pela qual deve de algum modo ser administrado.

Necessario ainda concluir, pontualmente, que a o acumulo de fungéo é
hipotese de aplicagdo do jus variandi de natureza extraordinaria, razéo pela qual

deve ser necessdria e jamais representar prejuizo ao trabathador.

Apb6s a exposicdo anterior, faremos uma rapida abordagem das figuras
afins ao actmulo de fungdo de modo a dissipar algumas eventuais ddvidas que

surgem de seu exame.

2. 6 Figuras afins ao acumulo de fungao

Somente para que néo reste dlvidas sobre o fendmeno examinado neste
trabalho, & necessério estabelecer, ainda que de modo breve, algumas diferengas
relevantes entre o "actimulo de fung¢do” e as demais situagbes ligadas ao aumento
de produtividade, a alteragdo de funcéo, também chamada de “desvio de fung&o”,
“equiparacéo salarial” e “isonomia salarial’ tendo em vista que, néo raro, verificamos

alguns desalinhos no entendimento dessas figuras.

Primeiramente examinemos o “desvio de fungao”.

“Actimulo de fung¢éo” e “desvio de fungdo” séo figuras préximas gue estéo
relacionadas a mecanismos institucionais de retribuicdo da atividade laboral, com
implicagdo no contrato de trabalho individual. Porém, no “desvio de fungdo”, o
empregado realiza outra tarefa, diferente daquela originalmente contratada. Trata-se
de uma alteragdo de fungdo que é resolvida pelos mecanismos de “equiparagéio
salarial” ou “isonomia salarial’, caso cumprido os requisitos legais para tanto. Na
figura do “acimulo de funcdo®’, o empregado realiza a funclo originalmente
contratada e mais outra, ou outras, acrescentadas pelo empregador ao rol de
responsabilidades do empregado, com ou sem consentimento do empregado,
fundado em seu poder diretivo (art. 2°, da CLT). Ndo ha figura legal direta que

solucione essa questéo, a luz do paragrafo tinico do art. 456, da CLT.
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Para esse fendmeno de desvio de funcdo, a legislacdo atual tem duas
previsées legais, seja na atividade privada, ou publica, assentadas nos art. 460 e
461, ambos da CLT, que possui previsdo expressa para a isonomia e equiparagio

salarial.

Caso a fungédo desempenhada pelo empregado ndo possua referéncia
interna tipica, passivel de equiparacéo salarial referida no art. 461, da CLT, pode
haver referéncia interna ou externa atipica, que permite, em tese, a incidéncia da

isonomia salarial prevista no art. 460, da CLT.

A questdo é mais facilmente enfrentada nos casos em que o empregador
possui pessoal organizado em quadro de carreira, nos termos da lei; nesse caso, o
direito ao salario da fungéo efetivamente exercida é reconhecido pela jurisprudéncia
consolidada, ainda que néo enseje o direito do reenquadramento contratual %.

0J-SDI1-125 DESVIO DE FUNCAO. QUADRO DE CARREIRA
(alterado em 13.03.2002) “O simples desvio funcional do empregado
néc gera direito 2 novo enquadramento, mas apenas as diferengas
salariais respectivas, mesmo que o desvio de fungdo haja iniciado
antes da vigéncia da CF/1988”.

Observa-se que a questdo da definicdo da funcdo, nas empresas que
possuem o pessoal organizado em quadro de carreira, devidamente
regulamentado,’® & ponto de partida para uma compreenszo melhor de como os
contratos de trabalho regidos por esse instrumenfo legal sofrem menos nas

questdes de "acumulo de funcéo”.

importante ressaltar que a Portaria n® 2, de 25.05.2006, do MTE, que
estabelece critérios para homologacgdo dos quadros de carreira previsto no art. 461,

da CLT, e em conformidade com a Sumula n° 6 do TST, resolveu que para

MANUS, Pedro Paulo Teixeira, ROMAR, Carla. CLT com Interpretagdo Jurisprudencial. Sao
Paulo: RT, 2013, p. 414. O texto faz referéncia & Orientagéo Jurisprudencial n® 125, do TST, relativa &
interpretacio convergente para o desvio de fungéo na hipétese de empresa que possua quadro de

carreira.
1MTE — Homologagao do Quadro de Carreira: inciso Il do Anexo Vil da Portaria n® 483, de 15 de
setembro de 2004, que aprovou o regimenic do Ministério do Trabalho e Emprego, e
PARECER/CONJUR/MTE/N® 166/2006, concluiu pela competéncia da Secretaria de Relagbes do
Trabalho para homologar o quadro de carreira previsto no art. 461 da Consolidacao das Leis do
Trabalho.
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homologar os quadros de carreira as empresas deverdo conter, nos termos de seu
art. 3% inciso |, "a discriminagfo ocupacional de cada cargo, com denominagédo de
carreiras e suas subdivisées”, procedimento que naturalmente discrimina o rol de
tarefas de cada funcéo e, portanto, indica um critério seguro para as questdes

refativas ao tema.

Nos casos em que os empregadores optam pelo estabelecimento de
quadros de cargos e salarios, observa-se que as questdes ligadas ao acumulo de
fungdes podem ser solucionadas pela avaliagéo criteriosa das fungbes ou tarefas
indicadas na referéncia, produzida pelo empregador, fornando-se critério de

diagndstico mais preciso.'*

Vale a pena investir um pouco mais no exame do tema "quadro de cargos
e salario”. O plano de cargos e saldrios é uma ferramenta de administragcéo utilizada
para determinar ou sustentar o controle das estruturas de operacdo de empregados
e seus salarios dentro da organizacéo, e tem como objetivo alcancar os equilibrios
internos e externos entre esses fatores -fungdes e salarios-, através da defini¢cdo das

atribuig6es, deveres e responsabilidades de cada cargo e os seus niveis salariais ',

Como ferramenta administrativa moderna, um plano ou quadro de cargos
e salarios, torna-se imprescindivel em estruturas empresariais maiores e/ou mais
profissionais, posto que é absurda a ideia de que uma empresa com centenas de
empregados dirija individualmente as atribuigcdes de fungéo e salarios. E, some-se, a
auséncia dessa ferramenta fomenta a busca judicial por equiparagdo salarial e

isonomia, nos casos anémalos.

Inferimos, nesse ponto especifico, que o “guadro de cargos e salarios”,
para as empresas que adotam essa ferramenta, possui, com certo grau de
aproximagdo, as mesmas responsabilidades que as empresas tém com o pessoal

"Empresas organizadas e profissionais, geralmente de porte ou culturalmente mais avangadas
preferem ndo homologar quadros de carrelra para organiza¢éo do pessoal em razdo da forma de
progressio que nem sempre privilegia o mérito, preferindo maior liberdade para designagéo de
Eromogées de seus empregados voltados para os interesses da empresa.

92 SILVA, Mateus de Oliveira. Cargos e salérios. In; BOOG, Gustavo, BOOG, Magdalena (Coord.).
Manual de gestiéo de pessoas e equipes. S8o Paulo: Gente, 2002, cap. 27.
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organizado em “quadro de carreira”, tal como previsto no art. 461, da CLT, e
homologado no MTE.

Deduzimos também que a razdo pela qual as empresas privadas
preferem a adogdo dos “planos de cargos e salarios” estd mais concentrado no

critério de promogéo.

Os quadros de carreira nos termos do art. 461, da CLT, implicam
alternancia de promogdes por merecimento e por antiguidade, ressaltando que a
antiguidade, na viséo da administragéo cientifica, ndo é critério de competéncia ou

meérito para progresséo na carreira’™,

Parece-nos razoavel que as empresas, afetas & notéria situaglo de
competicéo feroz do mundo capitalista moderno, ndo optam para que seus gquadros
sejam dirigidos por empregados que ndo sejam qualificados para suas fungdes,
razdo pela qual, apesar de possuirem quadros de cargos e salarios, ndo os
submetem & homologacédo ministerial. Some-se ainda o argumento de que empresas
que ndo possuem quadros de carreira nos termos do art.461, da CLT, possuem
maior liberdade fixagcdo de salarios além de néo ser alvo de aplicagdo direta dos
mecanismos de equiparagdo salarial, em razéo dos periodos de contratos de seus

empregados.

Necessario ainda ressaltar que o plano de cargos e salarios, como
documento orientador da relagéo trabalhista da empresa com seus empregados,

torna-se um elemento constituinte do contrato de trabalho'*.

Manus e Romar apresentam, nesse sentido, uma jurisprudéncia
selecionada que indica notoriamente a responsabilidade do estabelecimento do

'“CHIAVENATO, idalberto. Gestdo de Pessoas. 2. ed. Sao Paulo: Elsevier Campos, 2004, p. No
livro, o autor que é referéncia na ciéncia da Administracdo, n&o inclui a antiguidade no algoritmo de
avaliacdo de desempenho <classico ou tradicional, que verifica habilidades, capacidades,
necessidades e tragos pessoals, comportamentos na fungéo e alcance de metas e resultados.
™MANUS, Pedro Paulo Teixeira, ROMAR, Carla. CLT com Interpretagac Jurisprudencial. Sao
Paulo: RT, 2013, p. 421. Indica referéncia & interpretagdo jurisprudencial convergente para a
incorporagéo ao contrato de trabatho dos empregados a instituico de um PCS- Plano de Cargos e
Satarios.
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quadro de cargos e salarios, inclusive dando equivaléncia ac instrumento

‘organograma” da empresa:

[...}] réu ndo impugna a alegacéo de que o cargo de Coordenador de
Servigos foi posteriormente rotulado como Analista Sénior 1, nem ha
gualquer evidéncia de que tenha havido alteragfes nas atividades da
autora apds outubro/2003. Acrescento que no documento de f., o
cargo de Analista Sénior esta vinculade ao nivel “C" de
comissionamento do mesmo modo que ¢ carge de Coordenador de
Servigos, na f. Diante desses elementos ndo ha como negar o direito
da autora ao recebimento de comissionamento nivel "C”, previsto para
os cargos de Coordenador de Servigos/ Analista Sénior, a partir de
maio/2003. Diante do exposto, julgo que a autora logrou éxito o
exercicio do cargo de “Coordenador de Servigos/Analista Sénior, a
partir de maio/2003, sem que o empregador procedesse ao seu
correto enguadramento no organograma da empresa para fins de
recebimento da comissé&o fixa correspondente ao cargo. Assim s&o
devidas as diferengas postuladas [...]. Os valores deverdo ser
apurados com base nos Regulamentos e Instrugdes que nfo vieram
integralmente aos autos. Na auséncia desses elementos, com base no
art, 460 da CLT, determino gque as diferengas sejam calculadas
tomando-se como parametro o salario pago a outro empregado que
tenha ocupado a mesma fungdo, ou fungdo equivalente, no mesmo
periodo, com base no organograma interno. (TRT 4% Regido. RO
00029-2008-04-00-0, 42 T; J.23.04.2009. rel. Denise Pacheco.)

A produtividade, por seu turno, é figura que decorre da exigéncia de maior
producdo do empregado, por parte do empregador, com ou sem investimentos
empresariais na estrutura da empresa ou qualificagdo adicional dos trabalhadores.
A exigéncia de cumprimento de metas'® adogdo empresarial de mecanismos
tecnologicos ou administrativos de melhor, a melhoria do perfil profissional dos
trabalhadores com iniciativas de capacitagdo, néo se constituem, em regra, infragao

a relacdo contratual original .

Néo ha, nas situages supra relacionadas a produtividade, qualquer
alusdo a alteracdo da atividade laboral em si. O empregado continua a realizar sua

"0 Sindicato dos Bancérios de S3o Paulo realizou uma pesquisa entre seus associados para
examinar as questdes de salde dos empregados em banco, em razdo da notoriedade de pressdo
gue assa atividades exerce em face de seus trabalhadores. Na pesquisa, a adogdo de metas pelos
hancos, mais especificamente metas de vendas, foi crilicada muito mais pela forma de cobranga, com
ameacas de toda sorte, que pelo proprio fato de existirem metas. Sindicato dos Bancérios

1%Nesse sentido, o Sindicato dos Bancarios realizou pesquisa especifica e publicou o livro Satide dos
Bancdrios. Na pesquisa, os bancarios declaram que n&o so contra a imposigdo de metas, mas séo
contrarios a forma com que slas sio estabelecidas, {al como metas impossiveis, e como elas séo
cobradas, por meio de ameagas e atentatdrias & mora! dos trabathadores. SZNELWAR, Laerte |dal.
{Org.). Satide dos Bancérios, S&¢ Paulo: Publisher Brasil, 2011,
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misséo basica, porém, com adogéo de medidas que contribuem para o incremento
de produtividade de sua propria atividade. O paragrafo dnico do art. 62, da
Constituicdo Federal de 1988, prevé o pagamento aos trabalhadores de patrticipacéo
nos lucros e resultados nas empresas, como forma de integragdo entre capital e

7 Dessa forma, o aumento de

trabalho e com incentivo a produtividade
produtividade encontra certo amparo legal na distribuicdo dos resultados alcangados

pelos trabalhadores.

Ainda no que diz respeito a produtividade, € razoavel supor que um
empregado que naturalmente se qualifica, seja por meio de capacitagdo formal
externa ou por meio da autodidatica aplicada no proprio trabalho, terd aumento de
sua produtividade individuai e podera lan¢ar méo de outros instrumentos legais de
protecdo aos seus eventuais direitos, tal como a “equiparagdo salarial’, desde que
atendidos requisitos do art. 461, da CLT.

No que tange a outro fenémeno, o da equiparagéo salarial, a igualdade de
pagamento de salarios entre trabalhadores & um dos mais importantes principios de
dignidade do trabalhador, direito cuja previsdo legal é bastante conhecida no
ordenamento trabalhista brasileiro, repercutindo o principio internacionalmente

aceito, inserido na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos da OIT, de 1948'%,

Nos termos da legislagdo em vigor no Brasil, a regra geral prevé que os
trabalhadores que realizam as mesmas fungdes, no mesmo local de trabalho, para
um mesmo empregador, e que tenham produtividade e perfeigdo técnicas
equivalentes, com diferenca de tempo na fungdo menor que dois anos, tém direito

de receber salarios idénticos.

Y7A norma constitucional foi regulamentada pela Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000.
108 ] 2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracéo, por igual trabalho.
[...]I" Art.XXIll, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, aprovada em 10.12,1948, pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas- ONU. O Brasil é signatario. Disponivel em
<http://unicrio.org.brfimg/Deciy_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em; 10 maio 2013.
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Esse tema é objeto de exame abundante na doutrina™ e jurisprudéncia,
tornando desnecessario seu exame mais profundo.

Qutra figura juridica relevante para o tema € a "isonomia salarial”, prevista
no art. 460, da CLT, que requer a auséncia de uma estipulagdo do salario ou a
auséncia de prova da importancia ajustada, dando direifo ao trabalhador perceber
salario igual ao daquele que, na mesma empresa, fizer servico equivalente ou do

gue for habitualmente pago a servigo semelhante.

A questdo s6 tem relevo para o nosso tema na hipétese em que o
trabalhador tem acumuladas fungfes de trabalho sem uma estipulagdo formal do
salario, ou prova dessa estipulagéo. Nosso estudo ndo pretende se aprofundar no

tema. Porém, ha duas questdes gue nos interessam.

A primeira questdo decorrente diz respeito & obrigatoriedade dos
empregadores pagarem a seus empregados salarios de mercado. A expresséo legal
“ou do que for habitualmente pago para servico semelhante” pode estabelecer essa
conexao do empregador para com outros empregadores, hipdtese também presente

nos pedidos de pagamento isondmico de empresas terceirizadas''®,

Merece destaque a questdo de que essa figura aparece particularmente
em contratos originais, aqueles realizados no inicio da prestacao laboral. Tomemos
a seguinte deciséo, que bem ilustra nosso argumento:

108 Sobre o tema ver: MARQUES, Fablola. Equiparagao salarlal por identidade no direito do

trabalho brasileiro. S&o Paulo: LTr, 2002,
10 ideia j4 foi, inclusive, objeto inserido no art. 7°, do PL N° 1621/2007, de autoria do Deputado
Vicentinho, que prevé salarios iguais dos terceirizados agqusles que, nha empresa, realizarem fungdes
idénticas. Tome-se mais como um critério de valorizag&o do empregado terceirizado que regra de
efeito pratico, pois, a parte significativa as fungdes terceirizadas ndo mais sdo exercidas por
empregados da tomadora, tal como lmpeza e seguranga, além de servigos técnicos ndo ligados a
atividade fim, para usar a terminclogia da Sumula 331, do TST.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACUMULO DE FUNGCOES. SALARIO ADICIONAL NO MESMO
VALOR DO RECEBIDO PELO PARADIGMA. O Tribunal Regional
reconheceu que o reclamante acumulava as fungdes de operador e
programador de computadores, motivo pelo qual manteve a
condenagdo ao pagamento de diferencas salariais resultantes da
diferenga entre a sua remuneragdo e a do paradigma. Ora,
considerando que o acimulo de fungdes nédo implicou aumento da
jornada de trabalho, néo se verifica violagéo direta e literal do art. 460
da CLT. Com efeito, 0 pagamento de salario integral, como pretendido
pelo autor, seria devido se ele dedicasse fodo o seu turno de trabalho
para executar, exclusivamente, as tarefas de programador, 0 que ndo
se tem noticia nos autos. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

Processo: AIRR - 157240-66.2004.5.08.0001 Data de Julgamento:
16/12/2009, Relator Ministro: Pedro Paulo Manus, 72 Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 18/12/2009.

2.7 Cargo, fungao e produtividade

Nao se confundem os conceitos de cargo e fungéo.

l111

A doutrina juslaboral’"" indica de modo bem delineado e j& consolidado as

nogdes de cargo e fungéo.

Por “cargo” o conceito & dado pela simples denominagéo ou nomenclatura
da posicdo gue um empregado possui na estrutura do empregador. é um rétulo.
Fungéo, por sua vez, & o conjunto de atividades, tarefas, atribuigbes, encargos,
competéncias, responsabilidades dedicadas a um trabalhador determinado. E o real

conteudo da prestagdo do servigo desempenhado pelo empregado.

Um cargo é “preenchido” por um trabalhador; uma fungéo é a "exercida”

por ele. Ambas as figuras se realizam em razao do confrato de trabatho.

Nao had nexo necessario entre o dmbito da denominagéo do cargo
ocupado e dmbito da fungéo exercida, ainda que seja saudavel que o nome do cargo
guarde relagdo com a fungéo. '

Ha particularidades para essa regra de relagéo cargo/fungéo.

WINASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagbes individuais e coletivas do frabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 664,
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A primeira particularidade é a existéncia de pessoal organizado em
quadro de carreira, devidamente homologado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego.

Nos empregadores melhor estruturados, o quadro de cargo e salarios
indica a nomenclatura do posto e o perfil de suas fun¢des, indicando também o
saléario que a estrutura empresarial paga aos trabalhadores listados.

Ha relacdo de fungbes basicas as denominagbes profissionais simples,
por estabelecimento legal de responsabilidades, a exemplo de engenheiros, medicos

etc.

Ha ainda o interesse do préprio empregador em denominar os cargos que
dispde com nomenclaturas conhecidas do dmbito empresarial, denominagdes estas
que se aproximam das fungbes exercidas pelos seus ocupantes, como forma de
possibilitar rapido reconhecimento de responsabilidades, seja na atribuicdo, no
acompanhamento ou na cobrancga de resultados do trabalho.

Porém, ndo ha qualquer relagéo obrigatdria da nomenclatura do cargo do
empregado a fungdo desempenhada na empresa.

A titulo de referéncia, a anotagdo do contratc de trabalho na CTPS,
procedido na forma indicada na CLT e demais normas administrativas pertinentes,

apresenta um campo indicativo de “cargo”.

Note-se que a CTPS é um documento encadernado que pode, em suas
folhas posteriores a anotagdo do contrato de trabalho, mais precisamente nas
“Anotacbes Gerais”, acomodar confortavelmente as anotagdes relativas a fungéo

contratada ao empregado, de forma simples, ndo burocratica e eficiente.

A regra da experiéncia de foro demonstra que € infimo o numero de
empregadores que usa esse mecanismo para delimitar, minima e brevemente, as
fungées desempenhadas pelos empregados contratados.

Passamos a examinar a articulagdo entre produtividade e acumulo de

funcgéo, para estabelecer nexos entre esses dois institutos.
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Ha uma reflexdo comum na doutrina e jurisprudéncia, como ja vimos, de
que ndo ha um acimulo real de fungdes de empregados, pois, ao realizar uma
determinada fungédo, 0 empregado deixa de exercer outra. Trataria a situagao
somente como um caso de produtividade. A reflexdo exige um exame mais detido.

Uma primeira impressao pode considerar que atividades manuais podem
exigir um nivel de concentragdo de atividade, que implica em mitigagdo da
concentragdo mental, circunstancia que impossibilita, em tese, a realizagdo de duas

tarefas ao mesmo tempo. Essa abordagem nos parece ser incompleta.

Primeiramente, ha atividades que possuem maior envolvimento reflexivo,
tal como dirigir veiculos automotores, que sdo acumuladas com outras fungdes, cujo
foco de atengéo € notoriamente mais exigido e, em decorréncia, mais extenuante, tal
como a fungédo de vigilancia. E, nesse exemplo, essas duas fungfes exigem
habilidades diferentes.

Some-se que o ato de dirigir veiculos automotores, que a pratica torna
cada vez mais refiexivo, exige sempre um nivel de atengéo que a torna incompativel
com a realizacdo de outra fungdo, apesar de ser aceita em algumas atividades e

casos especificos'"?.

Por outro lado, nas atividades intelectuais, a acumulagéo de tarefas cuja
demanda nédo ocorre em razéo do fator tempo, mas em razéo do fator habilidade,
podem ser acumuladas e o senso comum parece aceitar essa acumulagédo como

mais natural.

-

O critéric “"habilidade”, portanto, é decorréncia logica da propria
disposicdo para o trabalho e a sua concentragdo nas tarefas que se propde a

executar.

"2Note-se o Cdédigo Nacional de Trénsito que n&o permite uso de telefones celulares pelo condutor
de veiculo enquanto dirige, mas ha varias convengdes coletivas de empregados vigilantes que
autorizam indiretamente a vigilancia motorizada e uso de aparelhos de comunicag¢8o, definindo
pagamento da atividade adicional de motorista.
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Um segundo critério de exame na acumulagdo de tarefas pelo empregado
é a “conexdo” das atividades ou tarefas cumuladas. Por esse critério, ndo ha
acumulagdo de tarefas se elas estdo conectadas com etapas anteriores ou

posteriores a uma determinada fase de produgéo.

Esse critério de analise definido pela “conexio” entre tarefas anteriores e
posteriores a uma etapa determinada, utilizado com certa frequéncia para a
percepgéo e afastamento da acumulagéo de fungdes, é critério prejudicado desde a
introdugdo histérica da linha de montagem “fordista” e também néo possui
pertinéncia aplicada ao método de producdo “toyotista”. uma tarefa, seja na
produ¢éo industrial, seja na produgéo de servigos, sempre estara ligada a uma etapa
anterior e a outra posterior, salvo em casos em que um Unico empregado seja
responsavel por toda a producdo de um determinado produto ou servigo, hipdtese
relativamente rara de ocorrer.

O argumenfo de “conex@o” ndo é suficiente para estabelecer a
obrigatoriedade de um trabalhador dever realizar as etapas anteriores ou posteriores
a sua. Por 6bvio que se as tarefas das etapas anteriores e posteriores exigem
habilidades especiais que o empregado ndo detém, a acumuiacéo de funcdes é

inviabilizada pela prépria dindmica do trabalho.

Um terceiro critério é o da “correspondéncia” da tarefa referida como
“acumulada” com aquela originalmente contratada. Também aqui temos uma
precariedade conceitual, pois se ha correspondéncia ha, em verdade, similaridade: e
a realizacdo de uma mesma tarefa, realizada com um contextio meramente formal
diferente, ndo implica em alteragdo do contrato de trabatho. Meras introdugdes
tecnoldgicas que nao alteram o fundo da tarefa contratada ndo devem, por si s6,
alterarem a fungédo ou significar que o empregado acumula outra funcéo além
daquela originalmente contratada. Por exemplo: a utilizagdo de um dispositivo
eletrdnico para facilitar as operag¢des de vendas, com conexdo a internet, ndo altera
as fungdes tipicas de vendas. A mesma razéo vale para a atividade de cobranga,
servigos técnicos etc. E vale também para as profissdes regutamentadas, como

engenheiros, arquitetos, médicos etc. A qualificagdo profissional habilita um
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empregado a exercitar sua profissdo com o instrumento tecnolégico atualizado e néo
se pode debitar a essa introdugdo uma modificagdo de fungéo.

Qutro critério, que pode ser considerado, é o da pertinéncia de uma tarefa
como acessdria a uma tarefa principal. Cuidados relativos a instrumentos de
trabalho nem sempre poderdo ser incluidos como tarefas acumuladas, salvo
naquelas profissées que exigirem outras habilidades para sua realizagdo. Médicos
ndo precisam, necessariamente, limpar o instrumental cirtirgico que utilizam, pOis
essa tarefa, a limpeza de material cirtrgico, é qualificada. A mera manutencgio de
uma mesa de trabalho limpa ou organizada, em servigos de escritério, ou oficinas de

servigos, ndo pode constituir fungédo adicional a um contrato de trabalho.

A lei portuguesa indica um critério de afinidade ou de ligagéo funcional

entre tarefas'™®.

Entendemos que os termos da legislagéo portuguesa néo correspondem

a mesma ideia de pertinéncia ou acessoriedade que apresentamos.

O conceito de “afinidade” nos parece ser uma relagdo de familiaridade ou
de conformidade entre duas dadas situacdes analisadas. Ser familiar ao exercicio de
uma determinada fungéo néo significa ter capacidade para seu exercicio, tal como é
o caso de profissionais da area de construgdo civil. Um pedreiro habilidoso pode ter
conhecimentos de instalagdes elétricas e hidraulicas de pequeno porte, pois sio
atividades que sdo desenvolvidas de forma bastante préximas e, no entanto, esses
servicos, que podem ser considerados familiares, sdo bastante diferentes e, por

essa razao, facilmente percebidos como diferentes e, logo, acumulaveis.

O diagnostico pratico do tema para a realidade brasileira é estabelecer
uma situacdo na qual a atividade referida como "acumulada” guarde uma relagéo

"3Art, 112, "27, do Cédigo do Trabalho de Portugal. Lei n® 7/2009: “A actividade contratada, ainda que
determinada por remiss&o para categoria profissional de instrumento de regulamentagao colectiva de
trabalho ou regulamento interno de empresa, compreende as fungdes que lhe sejam afins ou
funcionalmente ligadas, para as quais o trabalhador tenha qualificacéo adequada e que néo
impliguem desvalorizagao profissional®,
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afim, familiar, que é exercitada de modo natural para a realizacdo da tarefa

contratada, sem percepgao de distingdo essencial.

O classico exemplo da cobranga de débitos feita pelo vendedor pracista
poe em duvida o critério da legislagéo portuguesa, aplicado & percepc¢éo brasileira,
tomada pelo prisma cultural em que estamos inseridos. No exemplo, é razoavel
supor que a tarefa de cobranga de débitos por vendas realizadas guarda alguma
relagdo com novas vendas, além de aproveitar a propria visita do vendedor ao
cliente. Do ponto de vista comercial, pode ndo ser muito aconselhdvel ante a
diferenga de posfuras exigidas pelas figuras do vendedor (exigéncia de empatia,
simpatia e flexibilidade) e do cobrador da divida (exigéncia de apatia ou frieza e
rigidez) feitas pelo vendedor pracista em face da clientela. Porém, o critério de
atividades afins ou de ligagdo funcional poderia legitimar, afastar a incidéncia da

figura de “acumulo” de fungdes.

A conclus@o pontual sobre o exame de questdes ligadas a acumulagéo de
tarefas é a de que os critérios para identificagdo de acumulagdes de fungdes,
tomadas em sua generalidade, ndo sdo suficientes para abarcar as intmeras

hipéteses da vida.

Os critérios de habilidade, conexdo, correspondéncia, pertinéncia
acessoria, afinidade ou ligagdo funcional, nas hipéteses em que séo contratados
com o trabalhador sem maior definigdo, conduz a uma aporia, a uma inconclusdo

sobre a sittitagdo real, que prejudica o empregado.

A solugdo que toda técnica induz aos diagndsticos dos critérios de
habilidade, conexdo, correspondéncia, pertinéncia acessoria, afinidade ou ligagao
funcional, exige uma etapa anterior que é a definicdo a mais pormenorizada
possivel, sobre o rol de fungbes e atividades de um empregado. A denominagéo

genérica das funcées é prejudicial ao contrato pela indefinicdo de seu objeto.

Uma solugdo para a questdo & a utilizagdo das classificagbes
ocupacionais profissionais. No Brasil, temos a Classificagdo Brasileira de

Ocupagdes, CBO, realizada pelo MTE. Sindicatos e empresas podem, a exemplo de
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suas congéneres esfrangeiras, negociar classificagbes setoriais, surgidas de
entendimentos paritérios, auxiliados por técnicos governamentais ou consultores

oficiais de drgaos de fiscalizagdo (Conselhos Profissionais) etc.

2. 8 Classificagao ocupacional

A definicdo de uma funcéo é indicada na doutrina como uma questéo que
deve ser administrada, para definir o objeto do contrato de trabalho. Ocorre que esse
objeto, enquanto o servigo prestado pelo empregado possui, sem divida, uma
margem de variagdo que é necessaria as adaptagdes, ou seja, o modelo abstrato a

cada uma das realidades empresariais.

Marcio Tulio Viana a respeito da precisdo com que as tarefas do
empregado devem ser definidas e sua relagdo com o jus variandi do empregador,
acrescenta que:

[...] pode parecer que tudo gque & secundario, e s6 por ser secundario,
cai no campo do jus variandi. Mas ndo é bem assim. O comando s6 se
justifica, como vimos, pela natureza do trabalho assalariado, que
repele o detalhamento a priori. Assim, o que marca os limites do jus
variandi n&o & tanto a irrelevancia da modificacdo, mas a
impossibilidade l6gica de sua previsdo aproximada”'".

Primeiramente, relembramos que a questdo da definicdo das funcdes
nunca foi um problema real no foro trabalhista, posto que em toda acdo de
equiparacao salarial por identidade ou por isonomia, o empregador esclarece com
razoavel precisdo as tarefas essenciais realizadas pelo empregado, agora
reclamante, nos limites da fung&o desenvolvida. E a doutrina e a jurisprudéncia
jamais se encaminharam no sentido de exigir as indicagbes pormenorizadas e
precisas dos afazeres contratados ao empregado.

Mas considerando que pode haver questionamento na referéncia a fungéo
desempenhada, as classificagdes ocupacionais colaboram para estabelecer padroes

razoavelmente aceitos pelos atores sociais.

114 VVIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia, Sao Paulo: LTr, 1996, p. 222.
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Essa experiéncia é dada pelos contratos coletivos de trabalho, de
utilizagdo bastante restrita no Brasil, mas amplamente exercitados em paises

europeus.
Manoel-Carlos Palomeque Lopez'"® explica:

La determinacion del trabajo y del salario adeudado, por el caracter
normado del contrato de {rabajo, apenas se requiere de una genérica
indicacion {categoria o grupo profesional) del trabajo a prestar. La
determinacién suficiente es, o puede ser, objeto de normas legales o
convencionales.

Palomeque Lépez, ao explorar um pouco mais sobre as balizas de uma

classificagdo ocupacional, informa:

La clasificacidn profesional obedece, en primer lugar, a un sistema
objetivo, predeterminado, pactado en convenio o acuerdo de empresa,
de determinacién de funciones para la prestacion de trabajo. {...] En
efecto, por grupo profesional hay de entenderse el que agrupe
unitariamente las aptitudes profesionales, titulacicnes y contenido
general de la prestacién, y podra incluir tanto diversas categorias
profesionales como  distintas  funciones o©  especialidades
profesionales.’"®

A Classificagéo Brasileira de Ocupac¢des — CBO & um método de analise
ocupacional, publicado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, e apresenta a
nomeacéo, codificacdo de titulos e o conteddo das ocupacgdes encontradas no

mercado brasileiro de trabalho.'”

A CBO também tem sido utilizada em algumas decisbées do TST que a
acolhem como classificagéo para efeitos de fixagcdo de fungdo, em especial sobre o

tema de acumulo de fungéo:

Y5 PALOMEQUE LOPEZ, Manoel-Carlos et al. Derecho del Trabajo. 12. ed. Madrid: Ramén Areces,
2003, p. 667.
"bid., p. 720.
"7 A explicacio mais completa do método da pesquisa pode ser visualizada nos trés livros que
compbem a CBO. Disponivel em: <www.mtecbo.gov.br>. Acesso em: 01 maio 2013.
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JORNALISTA - ACUMULO DE FUNCOES - POSSIBILIDADE DE
APLICACAC ANALOGICA DA LEGISLACAO DO RADIALISTA NO
CAPITULO QUE PREVE O PAGAMENTO DE ACRESCIMO
SALARIAL PELA ACUMULACAO DE ATRIBUICOES.

1. Discute-se a possibilidade de invocagéo, por analogia, da legislagio
do radialista, especificamente o art. 16, |, do Decreto n° 84.134/79,
para efeito de conferir ao jornalista profissional que acumula fungdes a
gratificagdo de acréscimo salarial, dada a auséncia de legislag&o
especifica para os jornalistas.

2. Embora o dispositivo em questdo volta-se para a profissbdo de
radialista, porque é decreto regulamentador da Lei n® 6.615/78, ndo ha
como afastar a possibilidade de aplicagdo, por analogia (CLT, art. 8°),
de tal preceito & categoria de jornalista, dada a semelhanga das
profisstes.

3. Cotejando-se as descrigdes sumdarias inscritas na Classificagdo
Brasileira de Ocupagdes (CBO) de ambas as categorias profissionais
(jornalista e radialista), conciui-se que as atividades se assemstham,
ha medida em que tanto ¢ jornalista quanto o radialista prestam os
seus servigos em empresas que produzem o mesmo efeito pratico,
que é a transmissdo de noticias. Tal conceito, inclusive, fica mais
evidenciado para os empregados que trabalham para a Radio CBN
{Central Brasileira de Noticias), empresa de radiodifusdo que possui
ancoras, reporteres e jornalistas.

4. No caso, era incontroverso gue a Reclamante, jornalista profissional
do Jornal Zero Hora, acumulava as fungdes de editor "¢" e repbrter,
ficando patente a alteragdo contratual sem a respectiva
contraprestacdo por esse acréscimo de atribuigées, devendo ser
aplicada, por analogia, o art. 16, |, do Decreto n® 84.134/79.

Recurso de revista desprovido.

Processo: E-ED-RR - 312100-94.2003.5.12.0018. Data de Julgamento:
30/11/2005, Relator Ministro: Ives Gandra Mariins Filho, 4 Turma,
Data de Publicagdo: DJ 03/03/2006.

A ftitulo de visualizagdo da especificagdo da CBO, apresentamos em
anexo (ANEXO) exemplos de analise ocupacional de profissées comuns. A primeira
ocupacdo indicada, com exigéncia de nivel superior, foi a funcdo de “secretaria”’. A
segunda, com exigéncia de nivel técnico, foi a fungio de “técnico de laboratério
industrial”’. A terceira, como ocupagéo com exigéncia de nivel médio, a fungédo de

“almoxarife e armazenista”.''®

Como se observa, a CBO indica de forma razoavelmente aproximada e

suficientemente precisa a descrigdo de fungdes, pela nomenclatura usual, bem como

118Clz:lssii‘icag;%\o Brasileira de Ocupagdes: CBO - 2010 — 3. ed. Brasilia;: MTE, SPPE, 20190, Livro 1,
p. 365-431-707.
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as tarefas mais usuais, tomadas a partir da consulta a organizagdes profissionais de

cada area de atuacéo.

Pelo seu exame, € perfeitamente possivel averiguar e estabelecer uma
haliza para determinagéo de atividades e fungbes afins, correlatas, tipicas,

relacionadas a uma fungéo ou ocupacéo determinada.

Ajustes especificos para cada contratagdo podem e devem ser feitos, de
modo a conciliar os interesses do empregador e as exigéncias das atividades

produtivas.

A CBO também fornece um elemento pedagoégico na indicagéo de
atividades de cada ocupacdo, indicando, por meio dos exemplos, o grau de precisdo
de descrigdo que se exige para constatar um determinado perfil profissional.

Esse componente pedagégico da CBO é relevante para tranquilizar as
partes contratantes quanto ao tipo de detalhamento que um confrato de trabalho
deve exigir, ndo requerendo que sejam arroladas todas as tarefas contratadas, pois,
no limite, chegariamos a dois absurdos: - primejro- tarefas minimas ndo séo
previstas, portanio, ndo devem ser realizadas pelo empregado por forga da
descricdo do confrato ou,- segundo-, um empregador se dedicaria a colocar na
descrigdo das tarefas um detalhamento que colocaria a atividade do empregado em

risco, sob argumento de que deixou de realizar as tarefas constantes no contrato.

O uso do bom senso na descricdo de funcbes néo pode ser
menosprezado pela importdncia pratica que possui na vida taboral.

A experiéncia de foro ordinaria habilita a afirmar que, salvo para as
empresas mais profissionais, nas quais ha descritivos de fungbes, com quadro de
cargos e salarios, as indica¢gbes ocupacionais feitas pela CBO s#o mais precisas
gue a maioria das indicacbes de fungdes apresentadas pelas empresas reclamadas,
em suas defesas, nas hipéteses de demanda por diferencas salariais em razdo de

funcéo.
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Acreditamos que o mais relevante do topico seja demonstrar que a
realizacdo de contratos de trabalho que determinem com maior precisdo suas
obrigactes, desde que adequada a modulagéo tipica trabalhista, & perfeitamente
possivel de ser feita pelo empregador brasileiro.
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CAPITULO 3

3. 1 Alteragéo do contrato de trabalho: exame da doutrina

A doutrina trabalhista nacional enfrenta a questiao do actimulo de fungéo
de forma pontual, sempre fazendo relagdo com o poder diretivo do empregador na
adequacéo das tarefas do empregado, a bem de servir a empresa no desempenho
de atividades e alcance dos objetivos do empregador.

S&o poucas as obras que se debrugam mais extensamente sobre o tema.

Destacamos a obra “Alteracées Contratuais Trabalhistas” de Mauricio
Godinho Delgado'® e especialmente a obra “Alteragdes do Contrato de Trabalho.

Funcéo e Local’, de Carla Teresa Martins Romar'?,

Delgado apresenta um apanhado minucioso das alteragdes de trabalho

em todas as suas tipologias.

No livro, Delgado declara que “a alteragédo de fungéo € a mais importante

e recorrente alteracéio qualitativa apreendida pelo Direito do Trabalho”'?'.

O autor esclarece que ha trés regras aplicaveis ao tema. A primeira, diz o
autor, que a fungio exercida verdadeiramente pelo empregado prevalece sobre sua
qualificagéo profissional, exemplificando com o caso de um engenheiro que €
contratado para a fungéo de vendedor; a segunda regra diz respeito a prevaléncia
da funcgéo exercida sobre a mera denominagéo do cargo, exemplificando com o caso
dos "falsos gerentes; a terceira regra, que nos interessa mais proximamente, declara
que na interpretagdo do paragrafo tnico do art. 456, da CLT, a doutrina e a
jurisprudéncia tém compreendido que a lei pretende valorar a “qualificagéo
profissional” do empregado quando menciona a “condigéo pessoal’ do trabalhador e

"nE] GADO, Mauricio Godinho. Alteragdes Contratuais Trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2000.

120 POMAR, Carla Teresa Martins. Alteragdes do Contrato de Trabalho. Fungéo e Local. Séo
Paulo: LTr, 2001.

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Alteragdes Contratuais Trabalhistas Sao Paulo: LTr, 2000, p. 53.
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diagnostica que a norma em comento € um dos raros exemplos de norma estatal
dispositiva do Direito do Trabaiho patrio.

Amauri Mascaro Nascimento explica que “normas dispositivas” séo as leis

gue ndo vedam ajustes decorrentes da autonomia privada'?.

Sobre esse aspecto da classificagdo da norma, a liberdade de contratar
disponivel ao empregado e aoc empregador ndo qualifica a norma dispositiva como
capaz de ndo estabelecer um contorno do objeto do contrato de trabaiho. Em outras
palavras: a liberdade de contratar ndo significa deixar de estabelecer qual o objeto, o
bem ou a utilidade contratada, caso contrario, estarfamos diante de um conflito
interessante de normas em face do disposto no art. 104, inciso i, do CC/2002, que
declara: “A validade do negécio juridico requer objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel”.

E outro aspecto que enfrenta questdo proposta por Delgado, com apoio
na doufrina e jurisprudéncia afirmada pelo autor, é que o préprio paragrafo tnico do
art. 456, da CLT, estabelece a questéo da previsdo contratual ou da prova relativa
ao objeto do contrato, para s6 depois, apresentar a presun¢édo legal de gue “o
trabalhador se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com sua condicéo
pessoal’. A leitura que fazemos, portanto, é ligeiramente distinta da exposta por

Delgado.

Na obra de Carla Romar, merece destaque a limitagdo que a autora faz
ao objeto do contrato como diretriz da exigéncia de prestacédo laboral:

O trabalhador deve ser contratado para servigo certo e determinado.
Como consequéncia, o empregador sé pode exigir do empregado
servicos contidos nos limites de suas fungdes.

O ideal, portanto, é que se tenha uma determinagéo expressa das
obrigagdes contratuais e, dentre elas, a que se refere a fungéo a ser
exercida pelo empregado.'®

122 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do
direito do trabalho - relagdes individuais e coletivas do trabatho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 427.

PROMAR, Carla Teresa Martins. Alteracées do Contrato de Trabalho. Fung#o e Local. S3o
Paulo: LTr, 2001, p. 89/90.
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Essas duas passagens da lavra de Carla Romar expressam bem a tenséo
existente sobre o tema do actimulo de fung¢éo no ambito da alteragéo contratual: o
ideal de um contrato explicito sobre a fungéo contratada do empregado e seu limite

de obrigacao laboral.
3.2 Exame da CLT

A CLT n#o possui previsdo para a figura juridica do “acimulo de funcéo”,
A norma celetista faz mengéo somente a auséncia de especificagdo da fungdo no
contrato de trabalho, ou auséncia de prova do pactuado como motivagdo para
rejeicdo de pedidos de pagamento de adicionais por actimulo de fungéo.

O tema relativo a fungdo contratada do empregado é limitada ao
paragrafo tinico do art.456, da CLT.

Art. 456,

Paragrafo Unico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal
respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualgquer
servico compativel com a sua condi¢8o pessoal.

A doutrina e a jurisprudéncia retiram do sistema os indicativos para
fundamentar posicées antagbnicas relativas ao tema. Os principais argumentos
contrérios ac reconhecimento de um direito de adicional salarial, em razéo do
acumule de fungdo, sdo a disponibilidade do empregado as ordens do empregador
durante sua jornada, o principio de maxima colaboragéo (ou sentido de maxima
cooperagéo) do empregado com o empregador, o principio da boa-fé ligado a
dindmica do trabalho e ao principio da primazia da realidade. Os argumentos
favoraveis ao reconhecimento do direito sdo as caracteristicas sinalagmatica e
comutativa do contrato de trabalho, ¢ principio da vedagéo do enriguecimento sem

causa, a redugéo salarial.
Importante salientar que alguns decretos estabelecem a necessidade de

haver contrato de frabatho expresso no qual conste detalhadamente a natureza da
funcao profissional, com definigdo das obrigagdes respectivas, tal como o Decreto n°
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82.385' de 05.10.1978, que regulamenta a Lei n° 6.533, de 24.05.1978, que
dispde sobre as profissfes de Artista e de Técnico em Espetaculos de Diversées.
Esse Decreto vai mais adiante, estabelecendo em seus artigos 49 e 50, um adicional
por acumulo de funcéo de 40% do salario da fungdo methor remunerada e vedacgéo

a cumulagdo de mais de duas fungdes para um mesmo contrato de frabalho.
3. 3 Exame de profissdes regulamentadas

A legislagdo brasileira infraconstitucional € rarefeita ao abordar o tema
actimulo de fungdes em profissdes regulamentadas. As normas que determinam
alguma incidéncia sobre o tema s&o relativas as profissées regulamentadas, a
exemplo dos radialistas, aeroviarios, aeronautas e vendedores viajantes ou
pracistas.

Faremos uma breve avaliagdo dessas normas supra indicadas, ja que

contém dispositivos que tratam mais especificamente do tema.

A lei n 6.615, de 16.12.1978, que dispde sobre a regulamentacdo da
profissdo de Radialista e da outras providéncias, em seu art.4°, dispde que:

A profissdo de Radialista compreende as seguintes atividades: | -
Administragao; [l - Produgéo; Ill - Técnica.

§ 1° - As atividades de administragdo compreendem somente as
especializadas, peculiares as empresas de radiodifusao.

§ 2° - As atividades de producao se subdividem nos seguintes setores:
a) auteoria; b) diregéo; ¢) produgéo; d) interpretacéo; e) dublagem; f)
locugho; g} caracterizagdo; h) cenegrafia,

§ 3° - As atividades técnicas se subdividem nos seguintes setores:

a) diregdo; b) tratamentio e registros sonoros; ¢} fratamento e registros
visuais; d) montagem e arguivamento; e) fransmissfo de sons e
imagens; f) revelacdo e copiagem de filmes; g) artes plasticas e
animagéo de desenhos e objetos; h) manuiencéo técnica.

§ 4° - As denominagdes e descrigbes das fungdes em que se
desdobram as atividades e os seiores mencionados nos paragrafos
anteriores constaréo do regulamento.

Decreto n® 82.385, de 05.10.1978 Art. 49. Na hiptese de exercicio concomitante de fungbes
dentro de uma mesma atividade, serd assegurado ao profissional um adicional minimo de 40%
{quarenta por cento), pela funcéo acumulada, tomando-se por base a fungéo melhor remunerada.
Art. 50. E vedada a acumulagdo de mais de duas fungdes em decorréncia do mesmo contrato de
trabalho.
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Sobre a hipotese de acimulo de funcdo, a Lei do radialista indica as

seguintes disposi¢des, autoexplicativas:

Art. 13 - Na hipétese de exercicio de fungfes acumuladas dentra de
um mesmo setor em gue se desdobram as atividades mencionadas no
art. 4°, sera assegurado ao Radialista um adicional minimo de:

I - 40% (quarenta por cento), pela fungfo acumulada, tomando-se per
base a fung&o melhor remunerada, nas emissoras de poténcia igual ou
superior a 10 (dez) quilowatts e, nas empresas equiparadas segundo o
paragrafo Gnico do art. 3%

H - 20% (vinte por cento), pela fungdo acumulada, tomando-se por
base a fungdo melhor remunerada, nas emissoras de poténcia inferior
a 10 (dez) quilowatts e, superior a 1 (um) gquilowatt;

Il - 10% (dez por cento), pela fungdo acumulada, tomande-se por
base a fungdo melhor remunerada, nas emissoras de poténcia igual ou
inferior a 1 (um) quilowat.

Art. 14 - Nao sera permitido, por forga de um sé conirato de trabalho, o
exercicio para diferentes setores, dentre os mencionados no art, 4°,
Art. 15 - Quando o exercicio de qualquer fungdo for acumulado com
responsabilidade de chefia, ¢ Radialista fara jus a um acréscimo de
40% {quarenta por cento) schre o salario.

Note-se que a lei expressamente prevé os casos de acimulo de fungéo e,

inclusive, o acumulo de funcéo de chefia.

A titulo de mero registro: na atualidade, uma busca informal na internet
permite o acesso gratuito a programas de computador que possibilitam o
estabelecimento de uma pequena radio, com o emprego minimo de pessoas’?®;
considerando que a clandestinidade operagéo, constituindo uma empresa de fato,
ndo retira direitos ftrabalhistas aos empregados (que provavelmente ndo sio
registrados), e considerando a extensa lista de fungbes indicadas na lei, é razoavel
imaginar que o acumulo de fun¢des nessa atividade econdmica deva representar um
volume expressivo de lesdes de direito identificando, provavelmente, a necessidade
de revisdo da legislacdo, que foi concebida em 1978, portanto, afastada das
infroducdes tecnoldgicas recentes. Note-se ainda que, agravando a situacédo néo
abrangida pela ANATEL, as "radios”, na atualidade, podem ser difundidas por

internet e néo por radicdifuséo.

ﬁ!5Seguneio o Relatério de Atividades da ANATEL, em 2012, foi interrompidc o funcionamentc de
1308 estagdes de telecomunicagbes ou radiodifusde, sendo 1189 delas nfo outorgadas
{clandestinas). As radios clandestinas responderam por 55, total de estagbes nfo outorgadas.
Disponivel em: < hitp://www.anatel.gov.br >
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A importancia da norma dos radialistas € seu carater integrativo para todo
o sistema, visto que & utilizada com certa frequéncia como mecanismo isonémico de
fixagéo de percentual de indenizagdo nos casos de acumulo de fungdo, submetidos

ao Poder Judiciario .

A Lei n°® 6615/1968 estabelece pagamento de adicional por acumulo de
funcdo quando o trabalhador radialista acumula atividades em um mesmo setor,
indicando que ha uma nogdo de limite ao acimulo de fungéo, por expressa

determinagéo legal, nos termos do art. 14, acima citado.

Verificamos que a lei estabelece setores hem definidos de atividade, tal
como administragéo, produgéo e técnica. Interessa-nos sobremaneira a ideia de
acumulagéo de fungéo no setor de produgéo técnica, pois nelas, podem se instalar

os maiores problemas de entendimento da norma.

Percebe-se nitidamente a ideia de concentragdo de atividades que a
norma pretende limitar. A producéo ligada a autoria de obras ou produgdes ndo tem
necessaria relagdo com a diregdo do préprio trabalho ou guestdes relacionadas a
producgéo especifica e muito menos com cenografia, relacionada a instalagdo de
cenarios para espetaculos artisticos. A propria norma citada, art. 4°, § 2°, traz as
figuras de interpretacéo, dublagem e locugéo que também nédo sdo necessariamente
ligadas. No caso de interpretagdo ha um trabalhador que assume uma identidade,
trabalhando sua caracteristica artistica; na dublagem o trabalhador possui outras
caracteristicas artisticas, notadamente ligadas a voz e sua articulagdo, sem assumir
nenhuma identidade, enquanto que na locugdo apesar de assumir uma
caracteristica de identidade prépria, ndo ha necessariamente identidade pessoal. A
acumulagdo de fungbes, portanto, que exige essa desconcentracdo, acaba
repercutindo na ideia de intensidade do trabalho, que n&o esta ligada a ideia de

produtividade da tarefa originalmente contratada.

128 jurisprudéncia TST, RR 3121009420035120018,312100-94.2003.5.12.0018. O texto integral
ementa da decisfo esta colacionada a fls.
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A profissdo de aeroviario, regulamentada pelo Decreto No 1.232, de 22 de
junho de 19862, também indica que o aeroviario, profissional exercente de servicos
terrestres de Empresa de Transportes Aéreos, tem previsdo expressa relativa ao

desvio de fungdo que possui uma inteligéncia ligada a figura do acimulo de fungéo.

Art. 16 Os aerovidrios s6 poderdo exercer outra funcdo diferente
daquela para qual foram contratados quando previamente e com sua
ahuéncia expressa, for procedida a respectiva anotagdo na Carteira
Profissional.

Art. 2° O aeroviario sé poderd exercer funcdo, para a gual se exigir
licenga e certificado de habilitagéo técnica, expedidos pela Diretoria de
Aeronautica Civil e outros 6rg8os competentes, quando estiver
devidamente habilitado.

Art. 3° Os ajudantes séo os aeroviarios que auxiliam os técnicos, néao
lhes sendo facultada a execugédo de méao de obra especializada, sob
sua responsabilidade quando for exigido certificado de habilitagéo
oficial para o técnico de quem é auxiliar.

Pela norma, a realizacéo de outra tarefa, em fung¢éo distinta, que pode ser
acumulada com outra, ndo é permitida ao aeroviario, salvo se esta habilitado
formalmente para tanto, vedando ainda a atividade regular por ajudantes né&o
habilitados. E a norma em comento repete, no modo afirmativo, a expressao contida

ha CLT, prevendo a anotagdo expressa das fungdes confratadas.

As questbes salariais relativas as fungdes desempenhadas por
aeroviarios séo esfabelecidas em instrumentos coletivos da categoria, que nada

ressaitam sobre a questdo do acimulo de funcéo.

O aeroviario é regido pela Lei No 7.183, de 5 de abril de 1984, que regula
o exercicio da Profissdo de Aeronauta, assim considerados o0s exercentes
de atividade a bordo de aeronave civil nacional, mediante contrato de trabalho; é
atividade extensamente regulamentada e para a qual as fun¢gbes exercidas pelos
trabalhadores sédo reguladas por autorizacdes proprias, que impedem o desvio de

fungao.

Art. 4° - O aeronauta no exercicio de fungfio especifica a borde de
aeronave, de acordoe com as prerrogativas da licenca de que é tifular,
tem a designacgao de tripulante.
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Por outro lado, ha situagées em que pilotos e copilotos revezam-se em
suas fungdes, ou que comissarios de bordo organizados em quadros de cargos e
salarios também realizam revezamento de fungbes sem qualquer ilicito para a lei
especifica. Nesses casos, aplica-se a regra geral trabalhista, que ndo prevé a

acumulagéo de fungéo, mas prevé os casos de equiparagéo salarial (art. 461, CLT).

Das normas relativas a profissdes regulamentadas, vistas acima, somente
a do radialista tarifa o acumulo de fun¢des, especificamente em 10, 20 ou 40 por
cento, conforme a poténcia de difusdo da emissora empregadora. Essa tarifagdo tem
servido de base para pedidos de diferengas por actimulo de fungéo e sdo usados de
forma analégica em varios julgados que reconhecem o direito, ndo considerando a
hatureza das atividades profissionais, mas tdo somente a auséncia de norma legai

sobre o tema.

ACUMULO DE FUNGCOES. CABIMENTO DE FIXACAO DE
ADICIONAL. O contrato de trabalho é sinalagmatico, caracterizando-
se pela reciprecidade entre as obrigagdes contrafuais. Deve haver um
equilibrio entre as prestagdes, sob pena de se causar o
enriguecimento ilicito do empregador. Oufrossim, devem ser
observados os principios da boa-fé contratual e da equivaléncia das
prestagées. O exercicio de tarefas alheias aquelas inerentes a fungéo
do empregado deve ser remunerado, consoante disposto nos artigos
884 e 422 do Cédigo Civil. Hipttese em que, nos termos do art. 8° da
CLT, é aplicavel, por analogia, o art. 13 da Lei 6615/78, que prevé o
direito ao recebimento de adicional de acimulo de fungdes de 10%,
20% ou 40%, para o radialista, conforme os critérios definidos em lei.
Cabe ao magistrado, com base no principio da razoabilidade, e
considerando os elementos probatérios de cada caso concreto, fixar o
adicional. RECURSO ORDINARIO. RELATOR(A): IVANI CONTINI
BRAMANTE. PROCESSO N° 01446-2007-317-02-00-1 DATA DE
PUBLICAGAOQ: 05/11/2010 PARTES: RECORRENTE(S): MARCOS
VICENTE DE SOUZA DA SILVA; RECORRIDPO(S). EMPRESA DE
ONIBUS GUARULHOS S.A.

Vendedores viajantes ou pracistas possuem lei profissional especifica. A
Lei No 3.207, de 18.07.1957, regulamenta as atividades de vendedores viajantes ou
pracistas, e seu art.8° indica a figura de acimulo da func¢lo basica de vendas a

prestacdo de servigo de inspecao e fiscalizagao.
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Art, 8° Quando for prestado servigo de inspegao e fiscalizagido pelo
empregado vendedor, ficara a empresa vendedora obrigada ao
pagamento adicional de 1/10 (um décime) da remuneragéo atribuida
ao mesmo.

Interessante a leitura da seguinte deciséo, que reforga alguns aspectos ja

explorados até esse momento:

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE INSPECAO E
FISCALIZACAO - LEI N° 3.207/57 - VENDEDOR QUE PERCEBE
SALARIO FIXO - ADICIONAL INDEVIDO.

Da andlise do artigo 8° da Lei n® 3.207/57 e do préprio diploma
legislativo em sua inteireza, verifica-se que o seu objetivo € de
estabelecer regras acerca da remuneragio do empregado vendedor
comissionista, tanto que os artigos 2°, 4°, 5°, 6° e 7° da referida lei
tratam da forma de calculo das comissdes, inclusive nas hipéteses de
cessacao das relagbes de trabalho ou de insolvéncia do comprador.
Especificamente no que tange ao adicicnal de inspegéo e fiscalizagéo,
é inegavel gue o objetivo da lei é assegurar ac vendedor comissionista
remuneraggo pela prestagio de servigos diversos ao de venda, pois,
enquanto executa estas tarefas, deixa de atuar na area para a qual
recebe contraprestacéo financeira. Ou seja, enquanto o vendedor
comissionista estd ocupando seu tempo com obrigactes de
fiscalizacdo e inspec#o, estd, na pratica, laborando -de graga-, razéo
pela qual faz jus & percepcio do adicional de 1/10 sobre a sua
remuneracio. O mesmo ndo se pode dizer em relago ao empregado
vendedor mensalista gue desempenha as atividades de inspecéo e
fiscalizag&o, j4 que o seu salario & fixado em fungdo da durag8o do
trabalho, sem levar em consideragio o percentual de vendas
efetuadas durante o més. Recurso de revista conhecido e provido.
Processo: RR 9620051200565030110 96200-51.2005.5.03.0110.
Relator Min. Renato de lacerda Paiva, 2* Turma, Julgamento:
09/02/2011, Publicagéo: DEJT 18/02/2011.

A rarefeita doutrina que faz mencdo a norma do vendedor viajante ou

pracista, pode ser enriguecida com a leitura jurisprudencial acima citada'’.

Concluimos, sobre este ponto, que a legislagdo nacional ainda trata de
forma timida a questao do actimulo de fungédo, nada estabelecendo inclusive quanto
a empregados polivalentes ou multifuncionais, demonstrando que ha espago para

atividade legislativa.

27 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. So Paulo: LTr, 2011, p. 674
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3.4 Exame da jurisprudéncia sobre acumulo de funcéo

Realizada pesquisa jurisprudencial nos repositérios autorizados pelo
TST'® bem como os sitios de internet oficiais de Tribunais Regionais do Trabalho,
verificamos gue a jurisprudéncia brasileira caminha em dois sentidos bem claros
sobre o tema "actimulo de fungéo”.

Um primeiro conjunto de decisGes superiores indica a impossibilidade
juridica de reconhecimento e acumulagdo de fungbes em razéo da auséncia de
norma que determine a obrigacéo do empregador no pagamento de adicional a esse
titulo.

Essa linha jurisprudencial acentua o paragrafo Gnico do art. 456, da CLT,

como base da rejei¢éo dos pedidos de reconhecimento e cominagéo.
Os fundamentos dessa linha jurisprudencial séo:

a. Auséncia de previsido legal: Defende que n&do ha norma que determine
a realizagdo de uma sé fungdo na empresa, condigdo necessaria ao comando

condenatério pecuniario.

b. Aplicagdo do principioc de trabalho como tempo a disposigéo:
Apropriagdo da expressdo do tempo do trabalhador a disposicdo do empregador
como o fator definidor do contrato e todos os trabalhos realizados nesse interregno
estdo amparados pelo préprio contrato. A realizagdo de trabalhos sem a qualidade
necessaria ndo é responsabilidade do trabalhador se as tarefas foram solicitadas
pelo empregador e, caso cumulado, inclusive com prejuizo para a qualidade, essa
situagéo é gravosa para o empregador, que assume o risco da contratagdo do
empregado, ¢ n&o do empregado, que esta, por exceléncia contratual, a disposi¢édo

do empregador no curso da jornada de trabatho.

2Nos termos do GP Ato N° 421, de 01/12/1999. Disponivel em: < http://aplicacao.tst.jus >. Acesso
em: 10 fev. 2013.
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c. Aplicagdo do principio de maxima colaboracdo do empregado ao
empregador na realizagdo de suas tarefas e no alcance dos objetivos do

empregador.

d. Aplicagao do principio da boa-fé na realizagéo do confrato de trabalho
que presume a realizagéo de tarefas de acordo com o pactuado com o empregador,
ndo havendo que se tomar as fungdes adicionais como externas ao confrato, na
medida em gue o empregado se obriga as tarefas que s&o compativeis com sua
condicdo pessoal e, recebendo saldrios em razéo do tempo a disposi¢do para o
trabalho néo pode deixar de cumprir as ordens licitas do empregador.

e. Auséncia de exigéncia de realizagdo de tarefas e fungbes acima do
contratualmente ajustado, sem previsdo legal ou coletiva em contrario, que néo

geram prejuizo ao empregado.

f. Correcéo de tarefas adicionais as tarefas regulares da fungéo que néo
implicam em acumulo de fungédo, inexistindo norma legal, coletiva ou mesmo

contrato formal em contrario.

g. Auséncia de atribuigdes adicionais de fungBes que levem ao

desequilibrio do contrato de trabalho.

h. Ndo comprometimento da fun¢do originalmente realizada com o
acréscimo de funcgao adicional que ndo gera qualquer direito a acréscimo salarial por
acumulo, pois ha obrigagdo do empregado exercer todas as fungdes compativeis

com sua condigao pessoal.

Pelo prisma da jurisprudéncia que admite o actmulo de fungées,

ressaltamos os argumentos:

a. Enriguecimento sem causa do empregador em razdo de recebimento
de prestagdo do trabalhador qualitativamente diferente do contratado, sem
contraprestagdo equilibrada, com base nos arts. 422 ¢ 884 do CC, principios da

probidade e boa-fé, e da reparacéo de danos no art. 927, do CC.
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b. Desequilibrio do contrato com passe na caracteristica de sinalagmatico,
comutativo e oneroso do contrato, gerando um direito a um adicional salarial.

c. Realizag¢éo de acumulagao de fungdes néo especificadas no contrato.

Vejamos algumas decisées que abordam esses fundamentos, tanto a

favor como contrarios as postulagdes sobre “actimulo de fungéo™

VIGILANTE. ACUMULO DE FUNGOES DIFERENCAS SALARIAIS
MATERIA INTERPRETATIVA NAO-DEMONSTRAGCAO DE
DISSENSO PRETORIANO. 1. O Regional consignou, com base na
prova dos autos, especialmente a testemunhal, que o Reclamante,
contratado para ¢ cargo de vigilante, efetuava o transporte de botijas
de gas. Entendeu que referida atribuigio ndo se inseria nas atividades
pertinentes 4 seguranga de pessoas e do patrimdnio da empresa.
Diante desse contexto, declarou que o Autor acumulava fungdes,
fazendo jus, portanto, as diferengas salariais. TST PROC: AIRR -
35142/2005-004-11-40. Ministro Relator IVES GANDRA MARTINS
FILHO. Brasilia-DF, 09 de abril de 2008.

Nesse caso, aparentemente, a questdo ndo é de actimulo de fungdes,
mas tdo somente um desvio de fungdes, mais precisamente.

ACUMULO DE FUNGAO. SUPERVISOR DE VENDAS E
COBRADOR. Provado que o reclamante fora contratado para exercer
a funcé&o de vendedor e, posteriormente, a de supervisor de vendas,
acumulando-a com as tarefas de cobrador, por determinacio da
empresa, assiste-lhe o direitc de receber o pagamento de salarios
atinentes a atividade de cobrador, maxime quando as convengdes
coletivas de trabalho vedavam ao vendedor o exercicio de qualquer
outra atividade. Ficou esclarecido, até pelo depoimento do preposto,
que o reclamante desempenhou a fungdo de supervisor acumulada
com a de cobrador, no perfodo de maio/97 a maio/2000, fazendo jus
ao pagamento dos salarios desta (ltima, ndo tendo a embargante
provado que a atividade de cobranga é inerente ao cargo de
supervisor. Pelo que ficou demonstrado, as atribuigcées do supervisor
de vendas € de acompanhar e treinar os vendedores na realizagio das
vendas, fazer visitas a clientes com o objetivo de saber da satisfagéo
dos mesmos peio produto oferecido, bem como proceder ao
atendimento dos vendedores, consoante constou do acérdio. Além
disso, ficou ainda dito que nas CCT’'s de 1996/2001 ha vedac&o
expressa ao vendedor para exercer outros servicos estranhos a
fungdo. TST PROC: AIRR - 12378/2002-012-11-40. Ministro Relator
Caputo Bastos. Brasilia, 09 de abril de 2008.
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A prova da acumulagdo de fungdo que contraria a clausula contratual
originaria é a base da decisdo (“ratio decidendi”). Todavia é interessante notar a
vedacdo da cumulagdo expressa convencionalmente, fato que merece

reconhecimento como movimento progressista sobre o tema.

ACUMULO DE FUNCAO "PEDIDO DE PAGAMENTO DO ADICIONAL
DE 50%, MEDIANTE APLICACAO ANALOGICA DO ART. 7°, XVI, da
CF. IMPOSSIBILIDADE". Ndo & cabivel a aplicagdo analégica do
dispositivo constitucional pertinente as horas exiras, em se tratando de
alegado acumulo de fungdes, porgquanto os seus fundamentos
juridicos sdo completamente distintos. Enquanto o adicional de 50%
previsto na Constitui¢do Federal tem por finalidade remunerar as horas
trabalhadas além da jornada contratual do empregado, ¢ plus
pretendido pelo recorrente decorre de acumulo de fungbes as quais, a
principio, podem ser perfeitamente desenvolvidas deniro do horario de
trabalho, sem implicar necessariamente em sobrejornada.
Considerando-se, ainda, a inexisténcia de previsdo Ilegal ou
convencional da categoria para amparar a pretenséo e que a outra
tarefa imputada ao reclamanie era compativel com a sua 4rea de
atuacdo e ndo imporfou modificaggdo na jornada habitualmente
prestada, esta alieragdo encontra-se abrangida pelo jus variandi
empresario. TRT 32 REGIAO Processo 00815-2005-134-03-00-0.
Relator Deoclecia Amorelli Dias. Belo Horizonte, 03 de julhe de 2006.

Verifica-se, pela decisdo acima, que o pedido confunde institutos distintos
e aplica o critério de extensdo do tempo, para a realizagdo de segunda tarefa
acumulada. Nota-se também o fundamento da deciséo pela auséncia de previséo
legal ou convencional e pela auséncia de transbordo da jornada de trabalho na

realizacdo das tarefas alegadas na inicial.

3. 5 Analise de alguns instrumentos coletivos

Pesquisando nos bancos de dados do Judiciario Trabalhista,
especialmente em face de agdes individuais e dissidios coletivos, encontramos e
examinamos os instrumentos normativos das profissées de jornalistas, sindicos e
zeladores, empregados em condominios e edificios, empregados em conservagéo e

limpeza.
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3.5.1 Jornalistas

A profissdo de jornalista é considerada, notoriamente, como de alta
capacidade intelectual, com capacidades politicas bastante relevantes. A
observagéo de que nessa atividade profissional o fenémeno do actimulo de funcéo é

nota presente, vem da indicag&o convencional que trata do tema.

A Convencéo Coletiva de Trabalho 2012/2013 do Sindicato de Jornalistas
de S&o Paulo, registrada no MTE; 8P012128/2012, traz os seguintes dispositivos
protetores do acumulo de fungéo.

Clausula vigésima terceira - remisséo as leis que regem a profissio

As empresas se comprometem a cumprir rigorosamente o que dispdem o0s
artigos 302 e seguintes da Consolidag&o das Leis do Trabalho, o Decreto Lei
972/69 e suas regulamentagdes posteriores, especialmente o Decreto 83.284
de 13 de margo de 1979 e as respectivas decistes do STF,

Pardgrafo dnico: Além das fungdes previstas no Decreto desta clausula,
ficam incorporadas as seguintes fungdes: Pauteiro, Chefe de Pauta, Redator-
Chefe, Diretor de Redagao, Editor, Diretor de Arte, Designer, Web Designer e
Infografista, desde que o profissional desempenhe trabalho jornalistico nas
redacgdes.

Clausula décima quinta - actimulo de fungéo

As empresas pagaréc ao jornalista profissional que acumular o exercicio de
mais de uma fungdo, e pelo periodc em que o fizer, um adicional
de 40% (quarenta por cento} aplicado sobre o seu salario nominal.

3.5.2 Sindicos e Zeladores

Sindicos e Zeladores, nas grandes cidades, constituem um universo
relevante de trabalhadores. O Sindicato de Empregados de Edificios de Sao Paulo,
Zeladores, Porteiros, Cabineiros, Vigias, Faxineiros, Servigos Gerais e Outros de
Sao Paulo, por sua Convencgéo Coletiva de Trabalho 2012/2013, registrada no MTE:
SP011799/2012, traduz uma realidade tipica da atividade:
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Clausula décima sétima - adicional por acimulo de cargo

Desde que devidamente autorizado pelo empregador, ¢ empregado que vier
a exercer cumulativa e habitualmente outra(s) funcio(des) fara jus ao
perceniual de adicional correspondente a 20% (vinte por cento) do respectivo
salario contratual, no minimo.

Paragrafo Primeirc - O pagamento do adicicnal aqui previsto cessara no
momento em gue ¢ empregado deixar de exercer a funcfo que estiver
acumulando.

Paragrafo Segundo - O pagamenio do referido adicional podera ser feito de
forma proporcional, levando-se em consideragdo a quantidade de horas
mensais durante as quais 0 empregadc ocupou-se nos aclmulos das outras
fungdes.

Paragrafo Terceiro - Na hipdtese de aplicagéo do paragrafo anterior, fica o
empregador obrigado a discriminar, por escritc e com antecedéncia, os
periodos da jornada que o empregado se ocupara da(s) outra(s) fungio({des).

Relevante notar que a negociacdo coletiva acerta um adicional de, no
minimo, 20%, calculado sobre o salario do empregado, para o actimulo de gualquer
funcdo, desde que habitual e ndo esteja limitado somente a jornada de trabalho,

evoluindo na concepgao desse fendmeno trabalhista.
3.5.3 Trabalhadores em Edificios e Condominios

Na Convengdo Coletiva de Trabalho 2011/2013 dos frabalhadores em
edificios e condominios do municipio de S3o Vicente, registrado no MTE:
S5P012411/2011, ha disposigdo equivalente ao aplicavel a cidade de Sao Paulo, mas

traz uma disposicédo especifica para o caso do “ajudante geral”.

Clausula oitava - adicional por acumulo de fungéo:

Quando devidamente autorizado pelo empregador, os empregados
gue venham a exercer funcado diferente da contratual, em carater
cumulativo, terdo direito & percepcdo do adicional correspondente a
20% (vinte por cento) do respectivo salario vigente, independente do
nimero de fungbes acumuladas.

Paragrafo1® - A revogacio da referida autorizagdo cessa, como
consequéncia, a obrigatoriedade do pagamento a que se refere o -
caput desta clausuia.

Paragrafo 2° - No caso do auxiliar de servigos gerais, por ter em sua
fungdo a prerrogativa de auxiliar 0s demais funcionarios, ndo sera
devido o respectivo adicional.

Os auxiliares de servigos gerais, também conhecidos por ajudantes
gerais, pelos termos da convencdo, nédo teriam direito a adicionais por inerentes a
sua funcéo a incumbéncia de auxiliar outros empregados. E razoavel supor que essa
atividade, geralmente a mais basica em qualquer estrutura produtiva, acaba por nédo
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ter um peifil de trabalho estritamente definido, exceto se deixar de ajudar e realizar a
propria tarefa adicional, momento em gue deixara de incidir na figura de “actimulo de
fungéo” para incidir em outras, mais especialmente na equiparacéo salarial, desde

que preenchidos os requisitos legais.

3.5.4 Conservagéio e Limpeza

O SIEMACO-SP - Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de
Prestac&o de Servigos de Asseio e Conservagéo e Limpeza Urbana de SP, em sua
Convengédo Coletiva de Trabalho 2012/2012, registrada no MTE: SP001386/2012
indica que o acimulo de fungdes deve ser autorizadoe formalmente pelo empregador,

para incidir na figura convencional:

Clausula nona - adicional por acimulo de fungées

Acumulo de fungio diz respeito a remuneragido de empregados que
acumulam mais de uma fung¢éo no trabalho.

Desde que devidamente autorizado pelo empregador'®®, o empregado
que vier a exercer cumulativa e habitualmente outra funcéo tera direito
ao percentual de adicional correspondente a 20% (vinte por cento) do
respectivo salario contratual.

No caso especifico, a norma convencional ndo afastou a formalidade de
autorizacdo do empregador, permitindo que a auséncia formal do consentimento
patronal seja Obice do reconhecimento do direito a adicional. Note-se que esse
dispositivo pode, com certo grau de certeza, reproduzir o problema bésico que
tratamos neste trabalho, remetendo a quest&o & auséncia de norma legal, ou, 0 que
nos parece mais precario, a existéncia de norma convencional cujo cumprimento fica

ao critério do empregador.

Passamos a tecer algumas consideragbdes sobre esses instrumentos

coletivos.

20 texto convencional enuncia que: "Desde que devidamente autorizado pelo empregador”. A
questio, eventualmente judicializada, permitira ao judiciarico interpretar a expressdo "devidamente
autorizado” de modo mais ou menos formalista. De todo modo, temos que considerar para o exame
da norma que um dos principais objetivos do instrumenio normativo deve ser o esclarecimento
razoavel de questdes rotineiras encontradas no dia a dia trabalhista.
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Como se observa pelas disposigdes coletivas apresentadas, a natureza
profissional dos sindicatos ndo é relevante para o estabelecimento de clausulas
relativas a acumulo de funcdo. Nota-se que a motivagdo para a previséo
convencional de clausulas relativas a acumulo de fungdo esta presente nas
categorias profissionais que aparentemente se ressentem mais desse fenémeno e

possuem canais de pressdo para conquistas coletivas.

Nao ha, portanto, uma indica¢do precisa de que o fenémeno ocorra
somente com trabalhadores de dada natureza, seja ela atividade mais operacional

ou atividade mais intelectual.

Registramos, a titulo de exemplo, que a lei n® 12.619, de 30.04.2012, que
dispGe sobre o exercicio da profissdo de motorista, incluiu o art. 235-H, da CLT, que
estabelece que “Outras condicbes especificas de trabalho do motorista profissional,
desde que néo prejudiciais a4 satde e a seguranga do trabalhador, incluindo jornadas
especiais, remuneragéo, beneficios, atividades acessérias e demais elementos
integrantes da relacdo de emprego, poderao ser previstas em convencgdes e acordos
coletivos de trabalho, observadas as demais disposi¢ces desta Consolidagéo.”

Todavia, n&o encontramos, lamentavelmente, at¢é o momenio,
instrumentos coletivos que amparassem casos possiveis e ja vistos na
jurisprudéncia, tal como acumulagdo de atividades de motoristas e carregador,
motoristas e despachantes etc. Debitamos essa situagao ao surgimento recente da
lei, em abril/2012, mas podemos aguardar alguns resultados no futuro, pois ha casos
gue se assemelham a acumulo de funcdo nessa area de atividade (motorista e
faturista, motorista e cobrador que ndo de 6nibus urbano, motorista e

vigilante/segurang¢a, motorista e roteirista etc).
Ha convencdo coletiva que trate do tema de forma negativa, ou seja,

proibe certos tipos de actimulo de fungéo, tal como a Convengéo dos Empregados
em Fretamento de Transportes de Estudantes de Escolas Publicas e Privadas do
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4", 2012/2014, cuja clausula “Décima Nona: Limpeza de Veiculos”

Paran
estabelece que “o motorista fica desobrigado de qualquer servigo de limpeza de
veiculo da empregadora”. Dessa forma, por via obliqua, o instrumento denuncia
alguma situacéo que concorre na realidade dessa categoria profissional e que, de

alguma forma é suficientemente relevante para ser vedada convencionalmente.

Ha também casos interessantes de atividades tal como a de motoristas de
6nibus urbanos que acumulam a fungéo de cobradores em linhas com introdugéo de
catracas eletrdnicas ou ainda linhas de menor expresséo econdmica, casos estes
que podem ser objeto de leis municipais (v.g. lei n°® 363; 2012, da cidade de Natal,
RN, que vedaram a pratica da dupla funcédo); instrumentos coletivos que excluem o
direifo expressamente (v.g. CCT 2013/2014, Sind. Trabalhadores em Transportes
Rodoviarios de Cargas e Passageiros de Magé- RJ, registrado no MTE
RJ001103/2013). Todos esses casos deverdo ser temas de profundas discussées

que envolvem inclusive a salde e segurancga dessa categoria de trabalhadores.

Algumas categorias profissionais preconizam em seus instrumentos
normativos o recebimento de adicionais especificos por funcdo. Nesses casos, é
inapropriado discorrer sobre “acimulo de fungéo”, visto que ndo ha discusséo sobre
a realizacdo de uma Unica funcéo, e a questdo se resume ao recebimento de uma
parcela adicional em razdo da realizagédo de uma determinada atividade.

Os caixas, assim considerados aqueles que se ativam no pagamento e
recebimento de numeréarios em bancos ou outras atividades, recebem um adicional
que pode ser justificado por razdes especificas, como a necessidade de atencio
redobrada na contagem de valores que requer maior concentragédo e gera maior
desgaste, ou ainda a parcela “gratificagdo de caixa” ou “"quebra de caixa’, que se
justifica pela possibilidade natural de erros do empregado na contagem de valores,

sempre de forma n&o dolosa, risco que é do empregador.

Os vigilantes constituem categoria cuja incidéncia do reconhecimento

convencional da dupla fungéo é bem delineada, notadamente nos grandes Estados

30 ha informagéo sobre niimero de registro no MTE. O inteiro teor do instrumento esta Disponivel
em:. <http:/www.sinttromar.org.br/_assets/convencoes/307_arquivo.pdf>. Acesso em: 12 ago. 2012.
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e Capitais. Os instrumentos coletivos dessa categoria ja atentam para modalidades
especificas de acumulo de fungdo, tal como a do vigilante/motorista,
vigilante/condutor de animais, vigilante/monitor de Seguranca Eletrnica etc. (vg.:
Sindicato dos Vigilantes de S#o Paulo, Convengéo 2013)."

3 Disponivel em: < hitp:/iwww.vigilanciaseguranca.com.br/p/tabela-piso-salarial-2013-vig-sp.html >
Acesso em: 15 jul. 2013.
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CAPITULO 4

4.1 Questdes coletivas: aproximagéo de campo

Primeiramente, esclarecemos que néo intentamos realizar uma pesquisa
de campo sobre o tema, na medida em que séo suficientes, para nossos propdsitos,
algumas aproximagdes qualitativas que dessem alguma abertura para uma

discusséo tematica.

Considerando ainda a natureza do tema, demos prioridade aos contatos
com sindicatos de trabalhadores, buscando levantar problemas relativos
especificamente ao acimulo de fungdo, pelo que passamos a relatar nossas
impressées. Os contatos foram feitos com lideres sindicais e com membros do corpo

juridico de entidades'?,

Nossa primeira impresséo é a de certa impreciséo de reconhecimento das
figuras juridicas envolvidas: uma necessidade relevante de bem recortar o tema
“actimulo de fung&o” em cotejo com o “desvio de fungéo”. A figura da isonomia e da
equiparagéo também requer, ainda que com menor intensidade, alguma melhora de

percepgéo.

Ultrapassada a questdo mais terminoldgica, e abordando as questées
materiais, ficou evidente e confirmado que o principal aspecto enfrentado pelos
trabalhadores esta na situagdo de maior intensidade do trabalho, seja pela jornada
extenuante, seja pela observagdo de alteracéo de fungées em razdo das demandas
de varias empresas, notadamente as mais profissionalizadas e dotadas de maiores

introdugdes tecnologicas e avangadas administrativamente.

O principal aspecto gualitativo percebido, relacionado ao nosso tema, foi a

generalizagéo da demanda por polivaléncia de fungées dos trabalhadores, ou

“2pgradecemos  as seguintes entidades que nos receberam: Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores do Setor Quimico, Sindicatc dos Eletricitérios de S&o Paulo, Sindicate dos
Comerciarios de Cotia e Regido-SP, Sindicato dos Metallirgicos de Osasco e Regido ~ SP. Também
tivemos um contato com o Sindicato dos Bancarios de Sio Paulo, que nos forneceu material
pertinente que muito colaborou com nosso interesse.
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multifuncionalidade. Em seguida, o enxugamento de estruturas concentrando tarefas
adicionais, em detrimento do estabelecido inicialmente nos contratos de trabalho e

sem retribuicdo do empregador.

Relatamos quatro experiéncias mais ricas, relembrando que os fatos
relatados, assim foram colhidos, a partir de entrevistas com as pessoas ja referidas.

A primeira experiéncia relata que algumas empresas de metalurgia ja
alteraram os contratos de trabalho de seus empregados para introduzirem clausulas
que preveem a obrigagao de realizagdo de muiltiplas tarefas pelos trabalhadores, ou
polivaléncias funcionais, inclusive tarefas para as quais esses mesmos
trabalhadores ndo estio qualificados, argumentam que havera introdugéo de cursos
profissionalizantes ou de aperfeicoamento, ao longo do tempo, para dar suporte de
competéncia as novas demandas funcionais. Ndo preveem qualquer alteragéo na
estrutura salarial desse novo perfil funcional, especificamente no caso mais comum
de actUmulo de func&o em razio das rotinas de produgdo eminentemente toyotistas,
ou de suas formas mais evoluidas'™, usando-se células multifuncionais de produgéo

industrial.

A segunda experiéncia ocorreu no setor dos eletricitarios, no qual as
equipes de campo, exercentes de atendimentos de urgéncias em linhas eletrificadas,
vivas, foram alteradas. Inicialmente, a equipe minima era composta basicamente de
trés pessoas, sendo um encarregado chefe, e mais dois eletricistas que exerciam
atividade diretamente nas linhas eletrificadas. A partir do final da década de 1990,
até o final da primeira década desde século, a equipe passou a ter somente duas
pessoas. A fungdo de encarregado da equipe, profissional mais experiente, que
possuia a missdo de supervisdo geral do trabalho de campo, incluindo a seguranca,
foi extinta, com dispensa de grande numero desses profissionais. Os dois eletricistas
remanescentes que trabalham manuseando a linha eletrificada, viva, passaram a
acumular a supervisdo reciproca, de modo alternado: enquanto um eletricista sobe

A titulo de ilustracdo, verificamos que algumas das empresas mencionadas nas sondagens
sindicals, e cujos nomes reservamos por irrelevantes ao trabalho, usam métodos bem sofisticados de
administracdo de produgao, tal como “benchmarking”, “comakership’, “células de predugéo”, “just-in-
time”, “engenharia simultanea” etc.
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nos postes de eletricidade e realiza tarefas, o outro, de igual qualificagdo, chamado
de “anjo”, fica a altura do cho, ajudando o colega que atua no alto dos postes. Os
salarios dos eletricistas, com a modificagdo da estrutura da equipe nido foram
alterados'®. A quase totalidade das empresas de eletricidade enxugou a estrutura

utilizando esse formato de equipe de campo.

A experiéncia com os eletricitarios proporciona vantagens econdémicas
evidentes aoc empregador, pelo enxugamento linear do quadro, impondo aos
eletricistas, agora, as tarefas de responsabilidade de supervisdo dos demais
colegas, dividindo atengbes em prejuizo da seguranga do trabalho. Os relatos
sensibilizam com imagens de manutengdo em linhas elétricas em dias de fortes
chuvas, a noite, momentos em que a eletricidade ¢ demandada com maior
intensidade pela populagdo consumidora, com razodvel pressdo por rapidez no
trabalho e sem assisténcia de seguranca no padrao anterior do trabalho, necessaria

diante das condigdes notoriamente perigosas da atividade.

No ramo do comércio, nossa terceira experiéncia, a polivaléncia exigida
pelos empregadores também é relevante, na medida em que se torna comum a
acumulacéio de funcgbes de caixa e atendente de balcao, entre outras. A titulo de
exemplo, no ramo de farmacias e drogarias é rotineiro encontrar casos em que o
atendente de balcdo também é responsavel pela limpeza geral da loja, com limpeza
inclusive de banheiros e estoques, ndo se restringindo, portanto, a manuteng¢ao de
seu espaco de efetivo trabalho. Todas essas fungbes sdo agregadas sem o

pagamento de contraprestac¢ao adicional.

Por fim, como quarta experiéncia, o Sindicato dos Bancéarios de Sao
Paulo possui uma pesquisa relacionada a saude do trabalhador bancario, apontando
como uma das maiores causas de estresse entre os trabalhadores o acimulo de
funcdes dentro da dindmica empresarial, imposta nesse ramo de atividade. Relatam

que, atualmente, todo o pessoal de operagdo de agéncia, independente da atividade

'3 N&o ha espaco, nesse trabalho, para o elenco de criticas possiveis a decisfo da empresa, do
ponto de vista social, mas tdo somente o foco na redugéo da estrutura, com evidente ganho interno
pela economia de recursos, com aumento de airibuicdes e responsabilidades aos empregados
remanescentes & sem qualquer alteragéc salarial para os empregados remanescentss.

101




especifica, tal como caixa, foi transformado em vendedores de papéis, seguros,
investimentos etc. E parcela consideravel de bancarios com fungbes operacionais
dentro da agéncia foram transformados em “gerentes de contas’, fisicas ou juridicas,
devendo atender todas as necessidades bancarias dos clientes, incluindo
informagbées e aconselhamentos técnicos, somado a cobranga por alcance e
superagdo de metas, sem qualquer contrapartida salarial, tornando o frabalho do
bancario, na atualidade, fonte de inimeros e sérios problemas de saude fisica e
mental. Percebe-se, portanto, que entre os bancarios, igualmente ha situagbes
relevantes de acimulo de fungbes e o encaminhamento para a muitifuncionalidade

dos empregados como frago significativo de suas atividades produtivas.

Questionados sobre as atividades sindicais tendentes a enfrentar aquilo
que se percebeu como problemas relativos a acumulo de fungéo e a estratégia de
muitifuncionalidade, foram apontadas saidas por via da negociacdo coletiva e a
presséo de interesses dos trabalhadores. Igualmente foi percebida uma situagéo de
certa conformidade com as decisbées judiciais que desconsideram os pedidos de
actimulo de fungéo, evidenciando que n&o ha norma positiva que determine o direito
a algum adicional especifico, dai retornando a saida da pressdo negocial sindical,

ainda que sem grande entusiasmo.

Feita uma averiguagio no sistema interno e uma aproximagéo de campo,
passamos a realizar uma aproximacgao do tema em outros ordenamentos, para

enriquecer nossos pontos de vista.
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CAPITULO 5

5.1 Aproximagao do tema em outros ordenamentos

Nossa proposta, ao examinar alguns dispositivos de ordenamentos
estrangeiros, néo é a de esgotar o exame do tema na concepcéo de um estudo
comparado mais detalhado. Tdo somente fizemos algumas aproximacdes tematicas
que nos parece interessantes como forma de ampliar nossa viséo sobre o tema.

Demos um pouco mais de atengdo ao texto portugués em razédo da
proximidade cultural, pela atualidade do texto, aprovado em 2003 e revisado em
2009, assim como por estarem seus institutos alinhados com as principais diretivas

europeias sobre a matéria laboral.

Portugal possui uma legislacdo trabalhista moderna, com amplas
disposictes sobre direitos tutelares dos trabalhadores e com forte reconhecimento

de disposigbes contratuais coletivas.

Em sua redagéo, o Codigo do Trabalho de Portugal - CTP vigente pela Lei
no. 7/2009, que substituiv o texto anterior da Lei n. 99/2003, e foi alterado
pontualmente por outras leis posteriores'®, trata do tema com maior abrangéncia

gue a norma nacional, cujo exame interessa ao desenvolvimento de nossa pesquisa.

Primeiramente, e a titulo de contextualizagdo, as normas laborais atuais
em Portugal estdo atualizadas com as normas e diretrizes sociais da Comunidade
Europeia em razao da disposigdo constitucional portuguesa, cuja determinacgéo, em
seu artigo 8%2 €& de que "as normas constantes de convengfes internacionais
regularmenie ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna, apdés a sua
publicagéo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués”.

%50 Codigo de Trabalho de Portugal foi aprovado pela Lei n® 7/2009, substituindo o texto anterior da
Lei n® 99/2003, e foi alterado pontualmente pela Lei n°105/2009, pela Lei n® 53/2011 e pela Lei n°
23/2012, ressaitando que nenhuma dessas modificagdes do novo Cédigo de 2008 alterou normas
que interessam a este frabalho.
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Acrescentamos a essas notas, um exame de outros aspectos da

legislagao daquele pais que s&o pertinentes ao nosso estudo.

Primeiramente, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, ja
alterada pela VI Revisdo Constitucional de 2005, estabelece, em seu artigo 59.°, do
CTP (Direitos dos trabalhadores) que os empregados t&m direito (inciso 1) letra “a™
“A retribuigéo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-
se o principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir uma

existéncia condigna.”

O comando constitucional portugués, desde logo, estabelece um direito
ao salario (retribuigdo do trabalho) que observa uma equivaléncia de quantidade,
natureza e qualidade, resguardando um principio de isonomia salarial amplo. Em
cotejo com a legislagdo brasileira, ndo se encontra paralelo no diploma
constitucional nacional, especialmente para o critério "natureza e qualidade” do
trabalho prestado. A impressédo que resta da leitura constitucional portuguesa € a de
uma preocupagéo com o nivel salarial que exfrapola a dimenséo da empresa, na
medida em que $6 é possivel aferir o critério de “natureza e qualidade” segundo uma

nogéo de atividade, ndo prestigiada no ordenamento brasileiro.

Essa dimensdo de “natureza e qualidade” da atividade, que tem relagéo
direta com a especificagdo da fungdo, permite entender a evolugdo possivet do

conceito jusiaboral em nosso ordenamento brasileiro.

Nessa mesma linha de pensamento: apesar de o contrato de trabalho em
Portugal ndo depender da observancia de forma especial’®, salvo quando a lei
determina o contrario™, as responsabilidades formais pelos registros relativos ao
contrato de trabalho, desde o momento em que o emprego e oferecido e se

padro Martinez Romano assevera gue: “Mas forma n&o se identifica com formalidade, ndo séo
sinénimos [...]. A forma do negdcio juridico é a maneira com que ele se revela, como se exteriorizam
as respectivas declaragdes de vontade, enquanto que as formalidades, que podem ser exteriores ao
préprio negdcio juridico, servem para o complementar”. MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do
Trabalho. Lisboa: Almedina: 2003, p. 413.

137 Cédigo de Portugal. Artigo 110.° Lei n ® 7/2009. Regra geral sobre a forma de contrato de
trabalho. O contrato de trabalho n&o depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei
determina o contrario.
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estabelece um procedimento de selegdo e recrutamento, reforga a ideia de que a
relacéo de emprego é fortemente formalizada em registros escritos.

A titulo de primeiro exemplo desse cuidado naquela legislagéo, o artigo
32.° do CTP determina que todas as entidades devem manter durante cinco anos o
registro dos processos de recrutamento efetuados, devendo constar do mesmo, com
desagregacao por sexo, varios elementos, tal como convites para o preenchimento
de lugares, anlncios de oferta de emprego, nimero de candidaturas para
apreciagdo curricular, numero de candidatos presentes em entrevistas de pré-
selegéo, nimero de candidatos aguardando ingresso, resultados de testes ou provas
de admissé&o ou selecio e balangos sociais relativos a dados, que permitam analisar
a existéncia de eventual discriminagédo de pessoas de um dos sexos no acesso ao

emprego, formagéio e promogéo profissionais e condigdes de trabalho.

O poder de diregdo do empregador, estabelecido no artigo 97.° do CTP,
declara que “compete ao empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve
ser prestado, dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas gue o regem.”
A leitura do referido artigo indica que o conceito de prestagéo do trabalho é limitado
aos termos em que deve ser prestado e, entendendo de forma sistematica de acordo

*» 138 ralativa

com o artigo 106°,3,”¢” do CTP, gue estabelece um “dever de informacgéo
a descricdo sumaria das fungdes correspondentes, essas informagdes sobre as
atividades que s&o contratadas, mesmo que sumariamente descritas, devem ser

prestadas por escrito, conforme artigo 107°, do mesmo CTP.1%

Passamos a examinar algumas das disposi¢cfes expressas no texto da
norma portuguesa, comegando com o art. 118.°, do CTP, que estd situado na
Secgdo V - "Actividade do trabalhador” do Titulo Il — “Contrato de Trabalho”.

Borp, Artige 106.° Dever de informagio
1 - O empregador deve informar o trabalhador sobre aspectos relevantes do contrato
de {rabalho,

53"" O empregador deve prestar ao frabalhador, pelo menos, as seguintes informagfes:

c% A categoria do trabalhador ou a descrigio suméria das fungdes correspondentes;
9 6digo de Portugal. Artigo 107° - Meios de informagao:
1 - A informag&o prevista no artigo anterior deve ser prestada por escrito, podendo constar de um ou

de varios documentos, assinados pelo empregador.
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CTP, Artigo 118.°

Fungdes desempenhadas pelo trabalhador

1 — O trabalhador deve, em principio, exercer fungdes
correspondentes a atividade para que se encontra contratado,
devendo o empregador atribuir-lhe, no dmbito da referida actividade,
as fungbes mais adequadas as suas aptidées e qualificagio
profissional.

2 — A actividade contratada, ainda que determinada por remisséo para
categoria profissional de instrumento de regulamentag¢éo colectiva de
trabalho ou regulamento interno de empresa compreende as fungdes
que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as quais o
trabalhador tenha qualificagdo adequada e que néo impliguem
desvalorizagéo profissional.

3 — Para efeitos do numero anterior e sem prejuizo do disposto em
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho, consideram-se
afins ou funcionalmente ligadas, designadamente, as fungbes
compreendidas no mesmo grupo ou carreira profissional.

4 — Sempre que o exercicio de fungbes acessérias exigir especial
qualificagéo, o trabalhador tem direito a formagéo profissional n&o
inferior a dez horas anuais.

5 — Constitui contra-ordenacgio grave a violagdo do disposio no
numero anterior.

Examinando o artigo 118.° e seguintes do CTP, destacamos que a norma
portuguesa indica a natureza comutativa e sinalagmatica do contrato de trabalho
com o uso da expressdo "o trabalhador deve, em principio, exercer funcdes
correspondentes a atividade para que se encontra contratado, devendo o
empregador atribuir-lhe, no ambito da referida atividade, as fungtes mais adequadas
as suas aptiddes e qualificagdo profissional’.

Nota-se que a norma também declara que a aptiddo para o risco da
atividade é debitada explicitamente ao empregador no caso de atribuicéo de fungdes

ao empregado gque ndo sejam adeguadas ao seu perfil profissional.

A lei lusitana remete as fungdes designadas do empregado a
classificacdo de atividades ocupacionais estabelecidas em instrumentos regutatorios

coletivos de trabalho ou no regulamento interno de empresa.

Frisamos que a lei estabelece que a noc¢éo de "“funcdo” compreende
aquelas atividades que lhe seja afim ou funcionalmente ligada a fungéo
originalmente contratada, e para as quais o trabalhador tenha qualificagio
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adequada. A exigéncia de realizagéo de tarefas afins ou funcionalmente ligadas nio
pode implicar na desvalorizagdo profissional do empregado. N&o se trata de um
permissivo geral para o acumule de fungbes indiscriminado, mas tdo somente um
esclarecimento pedagégico para compreender que o empregado, ao realizar fungdes
afins ou funcionalmente ligadas, compreendida em uma mesma categoria
profissional, estd cumprindo uma exigéncia natural da propria prestacéo; a norma
concede, portanto, uma margem plastica de alteragdes de servigos, mediante os
critérios expostos, permitindo ao empregador a determinagéo de realizagdo de

tarefas pertinentes de forma licita.

O inciso numero 2, do artigo 118.° do CTP, indica a nogéo de “funcgbes
que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas”, expresséo que deve ser examinada
em conjunto com o inciso n.° 3, do mesmo artigo, que considera fungées “afins ou
funcionalmente ligadas” aquelas designadamente compreendidas no mesmo grupo
ou carreira profissional; o objetivo do dispositivo & destacar as profissdes
classificadas no ambiente de trabalho do empregador, e que, no bojo dessas
classificagbes gerais (instrumentos coletivos), ou especificas (regulamentos de
empresa) ja estdo contidos os comandos que indicam os contornos funcionais de

cada profisséo.

Pedro Romano Martinez'¥® explica que os conceitos de fungées afins ou
funcionalmente ligadas possuem “conceitos indeterminados, mas se se verificar uma

complementariedade de tarefas pode concluir-se pela existéncia desse requisito”.

Mas o inciso n.° 2, do artigo 118.° do CTP, deve ser examinado em
consondncia com o disposto no seu artigo 267.°, que rege a retribuicdo por exercicio
de fungdes afins ou funcionalmente ligadas. Diz o inciso | do artigo 267.° do CTP,
que "o trabalhador que exerga fungBes que lhe sejam afins ou funcionalmente
ligadas, referidas no n.° 2 do artigo 118.°, ainda que a titulo acessorio, tem direito a
retribuicdo mais elevada que lhes corresponda, enquanto tal exercicio se mantiver.”

MOMARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, p. 588.
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O dispositivo do artigo 267.° do CTP encontra certo paralelo axiologico na ordem

brasileira, pela inteligéncia da Stmula 159", do TST.

O n.® 4 do artigo 118.°, do CTP, determina que fungbes acessorias
desempenhadas por trabathadores, que exijam qualificagéo especial, ddo direito ao
trabalhador de receber formagéo profissional nao inferior a dez horas anuais. O
conceito de “acessoriedade, na norma, é entendido em conjunto com 0s termos

“afins” e "funcionalmente ligados”.

Pedro Romano Martinez'? explica que as funges acessérias devem ser
exercidas sem afastamento do trabalhador daquelas definidas como seu nlcleo das
tarefas correspondentes a sua categoria. Enquanto que fungdes afins ou ligadas
funcionalmente estdo dentro das capacidades profissionais do empregado, as
acessorias podem ser diversas a ponto de necessitar capacitagéo especial, dai
surgindo a ideia de fungéio secundaria, meramente anexa a categoria principal de

servigos contratados.

A determinagéo legal de realizagdo de fungdes adicionais ndo tem relagéo
direta com o exercicio de mais de uma fungéo na jornada de trabatho, ou seja, a
permisséo da alteragdo € temporaria, revelando mais a intengéo do legislador de
protegdo do trabalhador em face de alterages tecnolbgicas que interfiram na forma
da execucgéo das fungbes laborais contratadas, também conhecida na legislagao

1143

portuguesa como ‘“inadaptagdo ao posto de trabalho Relembramos que a

Convencao n°® 158 da OIT, da qual Portugal € signatario, determina que a relagéo de

ITST SUMULA 159  SUBSTITUICAO DE CARATER NAO EVENTUAL E VACANCIA DO CARGO
Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - Enguanto perdurar a substituigio que ndo tenha carater meramente eventual, inclusive nas férias,
o empregado substituto faré jus ao salario contratual do substituido.

Il - Vago o carge em definitivo, o empregado que passa a ccupd-lo ndo tem direito a salario igual ao
do antecessor. (ex-0J n® 112 da SBDi-1 - inserida em 01.10.1997).

"21hid., p. 588.

3 0 artigo 373°, do CTP, permite o “despedimento fundamentado na ‘inadaptagéo” ao posto de
trabalho, fundado em sua redugéo continuada de produtividade ou de qualidade; em avarias repetidas
nos meios afectos ao posto de trabalho; por riscos para a seguranga e satde do trabalhador, de
outros trabalhadores ou de terceiros, se afecto a cargo de complexidade técnica ou de direcgdo
quando n&o se cumpram os objectivos previamente acordados, por escrito, em consequéncia do seu
modo de exercicio de fungdes e seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagéo de trabaiho”,
Na legislag&o portuguesa, essa dispensa é permeada de procedimentos especificos bem indicados
no artigo 37° e ss, do CTP, de forma a proteger o empregado, buscando inclusive, antes de sua
dispensa, sua requalificacéo profissional.
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emprego € protegida em face da dispensa imotivada, salvo motivos disciplinares,
econdmicos, estruturais, tecnoldgicos (frisamos) ou analogos (art. 13 da
Convencgéo). Essas disposi¢des da OIT ndo exigem, do empregador, providéncias
outras que a comunicacéo formal da dispensa ac representante dos trabalhadores

(art. 13.1 "a” e "b", da Convengdo) e a autoridade competente (art. 14.1, da
Convengéo), amparadas em razfes para a tomada de decisdo da demisséo.

Artigo 119.°

Mudanga para categoria inferior

A mudanca do trabalhador para categoria inferior aquela para que se
enconira contratado pode ter lugar mediante acordo, com fundamento
em necessidade premente da empresa ou do trabalhador, devendo ser
autorizada pelo servigo com competéncia inspectiva do ministério
responsavel peia area laboral no caso de determinar diminuicdo da
retribuigéo.

A norma trabalhista portuguesa também prevé, em seu artigo 119.°, a

»#144

mudanga do trabalhador para “categoria inferior aquela para a qual foi

confratado, alterando suas fungdes.

Trata-se de alteracéo excepcional da clausula de objeto, fundado em
necessidade real e premente da empresa ou do trabalhador'*® e néo pode atingir o

salario do empregado.

A modificagéo da fungéo, para outra, inferior, exige acordo e caso haja
diminuigio salarial deve ser autorizada pela autoridade ministerial trabalhista

competente.

14 As categorias profissionais sao classificadas em acordos colstivos ou nos estatutos da empresa e
possuem relagdo direta com a importancia salarial devida.

N&o encontramos na doutrina consultada caso de interesse do trabalhador na modificagio de
fungéo menor.
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Artigo 120.°

Mobilidade funcional

1 — O empregador pode, quando o interesse da empresa o exija,
encarregar o trabalhador de exercer temporariamente fungbes néo
compreendidas na atividade contratada, desde que tal ndo implique
modificagédo substancial da posi¢ao do trabalhador.

2 — As partes podem alargar ou restringir a faculdade conferida no
nimero anterior, mediante acordo que caduca ao fim de dois anos se
néo tiver sido aplicado.

3 — A ordem de alteragdo deve ser justificada, mencionando se for
caso disso 0 acordo a que se refere 0 ndmero anterior, e indicar a
durag&o previsivel da mesma, que nao deve ultrapassar dois anos.

4 — O disposto no n.° 1 ndc pode implicar diminuig&c da retribuigéo,
tendo o trabalhador direito as condigdes de trabalho mais favoraveis
que sejam inerentes as fungdes exercidas.

5 — Salvo disposigdo em contrério, o trabalhador ndo adquire a
categoria correspondente as fungdes temporariamente exercidas.

6 — O disposto nos nOmeros anteriores pode ser afastado por
instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho.

7 — Constitui contra-ordenagioe grave a viclagéo do disposto nos n.° 1,
3ou4d

O artigo 120.°, do CTP estabelece a mobilidade de fun¢bes equivalente a
alteracdo da cldusula de objefo do contrato de trabalho, autorizando-a mediante
certas condigbes.

O texto da norma em vigor guarda relagéo de similaridade com o antigo
art. 22/2 da Lei do Contrato de Trabalho de Portugal, muito polémico, pois admitiu a
“multifuncionalidade” ou “polivaléncia” do ftrabalhador por disposicdo do jus

postulandi, como explica Luiz Miguel Monteiro™®,

A leitura sistematica da norma em combinagdo com o art. 118.%, do CTP,
supra, sugere que as modificagbes sdo possiveis somente para atividades com
afinidade ocupacional. Se a nova ocupac¢do determinada contiver condigbes de
salaric mais favoraveis, o empregado tem direito a elas. Ressalve-se que a

negociagao coletiva pode alterar essas normas de cdmbio de fungéo.

Se houver diminuicdo salarial, a alteragdo deve ser autorizada pela

autoridade ministerial trabalhista competente.

46 MONTEIRO, Luiz Miguel. A Polivaléncia Funcional na Contractagdo Coletiva. In: MARTINEZ,
Pedro Romano. (Coord.). Estudos do Instituto do Direito do Trabalho. Lisboa: Almedina, 2002, v.

3, p- 49.
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No Brasil, a redugéo salarial, em alguns casos, pode ser realizada
mediante acordo sindical, nos termos constitucionais, obedecendo a aiguns limites,
como, por exemplo, a impossibilidade de reduzir o salario a valor menor que o

salario minimo (art.7°,IvV)'%.

Note-se ainda que, na norma portuguesa, a alteragdo acordada e néo
levada a efeito caduca em dois anos, impedindo assim o uso fraudulento da clausula

documentada, em desfavor do empregado.

A norma portuguesa preconiza que o empregador pode, quando o
interesse da empresa o exija, encarregar o trabathador de exercer temporariamente
fungbes nédo compreendidas na atividade contratada, desde que tal ndo implique

modificacdo substancial da posigéo do trabalhador.

O tema encontra paralelo no sistema brasileiro que prevé o direito do
trabathador que substitui outro de forma néo eventual, ainda que ndo permanente,

esclarecido pela Simula N° 159, do TST.

A lei portuguesa admite a pactuagéo de desempenho de fungéo diferente
da contratada, que deve ser exercida, sob pena de caducidade, no prazo de dois

anos se nao tiver sido aplicada.

O mesmo artigo 120.° do CTP ainda indica, em seu inciso 3, que a
alteracdo de funcéo deve ser justificada, expressando, se for o caso, o acordo
convencional e deve indicar a duragdo previsivel da alteragdo, que ndo deve
ultrapassar dois anos, jamais diminuindo o salario; e o trabalhador possui, no caso, o
direito as condigdes de trabalho mais favoraveis que sejam inerentes as fungdes

exercidas adicionalmente ou substitutivamente.

" CRFB/1988, Art. 7°, IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitals basicas e as de sua familia com moradia, alimentagfo, educagio, salde,
lazer, vestudrio, higiene, transporie e previdéncia social, com reajustes periddicos gue |he preservem
o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculago para qualguer fim.
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O inciso 5 do mesmo artigo 120.° do CTP, assenta que, salvo disposigado
em contrario, que é situagdo mais benéfica, o trabalhador ndo adquire a categoria

correspondente as fungdes temporariamente exercidas.

Pedro Romano Martinez'*® esclarece muito apropriadamente a respeito

de nosso tema de “aciimulo de funcéo” que:

Pelo facto do trabalhador passar a exercer, acessoriamente, uma
actividade ndo compreendida na sua categoria ndo decorrera qualguer
desvalorizagao profissional, nem diminuigdo da retribuigéo (art. 22°, n°
3 LCT). E, na eventualidade de a actividade acessoéria corresponder a
uma remuneracao mais elevada, o trabalhador tera direito a esse
acréscimo (art. 22°, n° 5 LCT), determinado de modo proporcional. [...]
a norma devera ser interpretada no sentido de que o aumento ser
devido na propor¢do da acessoriedade, sob pena de violar o principio
de trabalho igual salario igual.

Como vimos, séo diversos os elementos constantes na norma portuguesa
que podem colaborar no amadurecimento da compreensdo do nosso tema,

by P

especialmente as relativas a polivaléncia, que nada mais € que a alteragio de
funcdes, que pode ou ndo ser exercida cumulativamente, sempre protegendo o
salario e determinando pagamento de diferengas se a fun¢do alterada representar

salario maior a favor do empregado.

Passando a examinar algumas disposicées da Argentina, verificamos que
a Ley de Contracto de Trabajo - LCT, lei 20.744/1976, indica uma importante nota

para nosso tema:

Ley de Contracto de Trabajo

Art. 37, —Principio general.

El contrato de trabajo tendra por objeto la prestacion de una actividad
personal e infungible, indeterminada o determinada. En este Uitimo
caso, sera conforme a la categoria profesional del trabajador si se la
hubiese tenido en consideracién al tiempo de celebrar el contrato o en
el curso de la relaciéon, de acuerdo a lo que prevean los estatutos
profesionales y convenciones colectivas de trabajo.™®

USMARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabatho. Lisboa: Almedina, 2002, p. 589.

“9Tradugso livre: “Artigo 37. Principio geral. O contrato de trabatho tera por objeto a prestagéo de
uma atividade pessoal e infulgivel, indeterminada ou determinada. Neste Gltimo caso, deve ser
conforme a categoria profissional do trabalhador como se a tivesse levado em considera¢8o no
momento da assinatura do contrate ou no curso da relacéo, de acordo com os estatutos profissionais
e convengdes coletivas de trabalho”,
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Como se observa, a lei argentina da a oportunidade de fixacdo do objeto
do contrato feito na modalidade “por atividade indeterminada”.

A indeterminagdo do objeto do contrato de trabalho na Argentina,
consentida por lei, de certa forma tem relagdo com nosso paragrafo (nico do art.
456, da CLT.

Por sua vez, indicado um objeto de prestagdo de servico pelo
empregador, esse contetido é remetido a descricédo feita pelas normas profissionais
da categoria ou ainda as convengdes coletivas de trabalho a eles aplicavel.

Art. 46. —Enunciacién del contenido esencial. Suficiencia.

Bastara, a los fines de la expresion del consentimiento, el enunciado
de lo esencial del objeto de la contratacién, guedando regido lo
restante por lo que dispongan las leyes, los estatutos profesionales o
las convenciones colectivas de trabajo, o lo que se conceptlie habitual
en la actividad de que se trate, con relacién al valor e importancia de
los servicios comprometidos. '

Pelo art. 46 da LCT, basta a denominagdo essencial da funcdo para fins
de comprovagéo de consentimento do empregado, e ¢ contelido da fungédo, como ja
vimos, €& disposto na lei, nas convengbes coletivas ou ainda nos habitos ou

costumes da atividade, relacionando a contraprestagéo devida.

A CTPS brasileira contém espago somente para a designacéo do “cargo”,
como ja examinamos anteriormente, havendo, sobre esse tema em particular,

alguma aproximag¢&o com a norma argentina.

A clausula de contelido do contrato argentino também pode ser entendida
pelo exame dos habitos ou costumes da atividade, relacionando a contraprestacéo
devida, permissivo que vai moldando o confrato conforme o local e o tempo em que
ele é celebrado.

*Tradugdo livre: Artigo 46. - Enunciagao da substancia. Suficiéncia. Bastar4 para fins de expressar o

consentimento, o enunciado do essencial do cbjeto da contratagdo, ficando regido o restante do
objeto pelo que disponha a lei, os estatutos profissionais ou acordos colectivos, ou o que é
conceituado como habitual ou costumeiro na atividade em questéo, em relagéo ao valor e importancia
dos servigos contratados.
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Nosso entendimento é que a norma argentina ndo colabora
suficientemente para a melhoria de nosso ordenamento ou das inteligéncias
juridicas sobre a clausula de fungéo, salvo pela orientagéo de integragéo do contrato
individual com os instrumentos legais ou coletivos que prevejam o tema, restando
claro ainda que a indeterminagéo do objeto é porta aberta para a aplicagdo do jus

variandi de forma voluntariosa e praticamente absoluta.

Na Franga, o conftrato de trabalho é regido em suas bases minimas no
Cadigo de Trabalho, mas seu desenvolvimento maior ocorre nos contratos coletivos,

a exemplo de outros paises europeus.

O Code du Travail francés estabelece que o contrato de trabalho se
submete as regras do direito comum (Artigo L1221-1 “Le contrat de travail est
soumis aux régles du droit commun. |l peut étre établi selon les formes que les
parties contractantes décident d'adopter). Em razéo do principio da forga obrigatéria
dos contratos civis, inscrito no Cédigo Civil Francés (Artigo 1134) o empregador nao

pode modificar unilateralmente o contrato de trabaiho.

A justica francesa distingue entre modificagbes substanciais, que
requerem a concordancia do empregado, e modificagdes ndo substanciais do
contrato de trabalho, que podem ser determinadas unilateralmente. As decistes
francesas tem caminhado no sentido de maior rigor em face das alteracdes
contratuais apos o conhecido Acdrdao Raquin (Camara Social, 8 outubro 1987),

conforme referido por Yenisey'®'

O autor ainda indica que “a auséncia de uma clausula clara e precisa,
atualmente, é muito provavel o julgamento que levara em conta o alcance das
mudancas realizadas” confirmando, assim, 0 encaminhamento da jurisprudéncia

francesa mais rigorosa.

B'YANISEY, Kubra Dogan. La modification Du contrat de travail. Zurique: Schuithess Verlag, 2005
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Em face da intensa atividade sindical francesa e da existéncia de
contratos coletivos de trabalho, esses instrumentos se incumbem de cuidar das
questbes relativas a alteracédo das clausulas contratuais nos casos individuais,
reforgando nosso argumento de que um sistema coletivo fortalecido pode ser

importante para a solugdo de situacdes envolvendo nosso tema.

Examinando o regramento na Espanha, verificamos que o contrato de
trabalho individual por tempo determinado, que também deve ser escrito [...], pode
prever legalmente duas ou mais fungdes especificas na clausula de objeto.

Art. 10. El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las
siguientes estipulaciones:

3. determinacion de la naturaleza de los servicios y del lugar o ciudad
en que hayan de prestarse,

El contrato podra sefialar dos ¢ mas funciones especificas, sean éstas
alternativas o complementarias; **2

O interessante na norma espanhola alude & contratagdo de funcdes
especificas, portanto, delineadas minimamente, sejam estas aiternativas ou
complementares.

A conclusé@o deste fopico, com relagdo ao nosso tema, indica que as
normas dos paises relacionados admitem a multifuncionalidade ou polivaléncia, ou
seja, o acumulo de fungéo, mas, ao mesmo tempo, determinam que os contornos
das fungbes sejam especificamente delineados. E, pontualmente, as normas
examinadas possuem caracteristicas que podem interessar bastante a construcéo

de uma proposic¢do legislativa adequada a situagdo brasileira.

Com base, portanto, em todos os elementos ja examinados até aqui,
passamos a enfrentar os principais argumentos que refutam o reconhecimento do
direito ao acimulo de fungéo, no Brasil. Os argumentos foram colhidos na doutrina e

jurisprudéncia.

192 Em tradugdo livre: Artigo 10. O contrato de trabalho deve conter, pelo menos, as seguintes
disposi¢des: ... 3. Determinar a natureza dos servigos e do local ou cidade em que serdo prestados.
O conlrato pode especificar duas ou mais fungdes especificas, sejam elas alternativas ou
complementares;
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CAPITULO 6

6.1 Argumentos que refutam o direito ao acimulo de fungao

Com base no exame do material documental pesquisado, examinamos os
principais argumentos utilizados para refutar o reconhecimento do fendémeno do
acumulo de fungdo e, por conseguinte, rejeitar demandas realizadas por

trabalhadores com base nesse tema.

Primeiramente, a auséncia de previséo legal, convencional ou contratual é
o argumento mais utilizado para refutar o direito a qualquer adicional ou alteragéo

salarial decorrente da altera¢do qualitativa do trabalho prestado.

Alice Monteiro de Barros, referindo-se a auséncia de previsdo contratual,

assegura que:

[...] se as partes ndo fizerem referéncia a qualificag@o profissional ne contrato,
tampouco conseguirem comprova-ia, presume-se gue o "empregado obrigou-
se a todo e qualquer servico compativel com sua condigao pessoal (art. 456,
paragrafo Unico, da CLT) o que significa que ¢ servico devera ser compativel
com sua habilitacdo, se possuir, ou, caso contrario, com a habilidade
profissional de gue dispuser’.'®

Na verdade, ha norma que regule a indicacdo da funcdo contratada ao
empregado. Todavia, a norma ndo produz qualguer efeito pratico, pois ela mesma
implica uma presunc¢éo de contratac¢éo ilimitada de todos os servigos para 0s quais o

empregado tenha condices pessoais de realizagéo.

O grande problema na redagéo da lei &€ que ela permite ac empregador
uma dimensdo do jus variandi que pode alterar o foco do objeto especifico da
contratagdo para a condigéo pessoal do trabalhador. Permite que o foco centrado no
objeto do contrato seja ampliado para focar a disponibilidade do empregado.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 667.
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A titulo de nota, a norma argentina ja examinada é mais explicita
permitindo a contratagdo do trabalhador com um objeto indeterminado.

Um segundo argumento usado é o do enriquecimento sem causa para o

acumulo de fungéo.

Locuplefamento é 0 enriguecimento sem causa de um agente, em razéo
do prejuizo de outro. Essa conduta é vedada em nosso Cédigo Civil, conforme indica
o art. 884: “"Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores

monetarios.”

Segundo Eduardo Gabriel Assad'®*, a avaliaggo do enriquecimento ilicito
s0 incide nos casos de nulidade contratual, na qual o empregador deixa de pagar
salarios por trabalho recebido, sob fundamento de que o trabatho foi considerado
proibido. Importante ponderar que na figura do “acimulo de fungdo”, como
entendemos, néo ha qualquer nulidade do contrato, mas tdo somente auséncia de

pagamento equivalente ao trabalho prestado.

A determinagdo de realizagdo de outras funcdes além daquelas
contratadas originalmente pode ser causa de ruptura contratual, nos termos do art.
483,"a”, parte final, da CLT, ao permitir que o contrato seja considerado rescindido,
postulando a devida indenizagcdo quando forem exigidos servigos alheios ao
contrato. Aqui, a expresséo “alheios” indica adequadamente ndo a compatibilidade
dos trabalhos com a condic&o pessoal do empregado, mas a referéncia ao préoprio
servico ou fungdo contratada. Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento'®®
estabelece que a alteragdo de fungdo é causa de rescisdo indireta, de onde
podemos concluir que o acumulo de fungdo, por decorréncia légica, pode ser

entendido da mesma maneira.

154ASSAD, Eduardo Gabriel. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 186.
1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho - relagbes individuais e coletivas do trabatho. 26. ed. S50 Paulo; Saraiva,
2011, p. 1224,

117




x

Uma questdo interessante que surge é a eventual diferenga entre
“enriqguecimento ilicito” e o “enriguecimento sem causa®, expressdes que, nos

parece, sdo usadas muitas vezes como sinénimas.

Limonge Frant;:a156 afirma que "enriguecimento sem causa,
enriquecimento ilicito ou locupletamento ilicito € o acréscimo de bens que se verifica
no patrimdnio de um sujeito, em detrimento de outrem, sem que para isso tenha um
fundamento juridico". Dessa forma, a figura juridica do locupletamento ilicito, ou
enriquecimento sem causa, previsto no art. 876" do Cédigo Civil, parece ter uma

nitida fei¢éo patrimonial ligada a relagbes civis.

Importante ponderagéo faz Marcus Claudio Acquaviva'®®, afirmando que
enriquecimento ilicito € o "aumento de patrimdnio de alguém, pelo empobrecimento
injusto de outrem”, fato juridico que justifica a acdo de indenizagdo, e entende
também que é figura diferente de enriguecimento sem causa, afirmando que
"embora ndo necessariamente ilegal, [0 enriquecimento sem causa] configura o

abuso de direito, ensejando uma reparagéo'.

Porém, a aplicagdo simples do dispositivo legal ndo permite relacionar
diretamente o acimulo de fung&o com a locupletagdo. Examinando a norma civil em
conjunto com o paragrafo unico do art. 456, da CLT, podemos distinguir outras

tonalidades interpretativas.

A norma civil aduz que ¢ enriguecimento & ilicitc se nadc houver justa
causa, ou justa motivacéo. Além da questdo ideoldgica do sistema capitalista, ja
examinada, a auséncia de previsdo legal, convencional ou contratual contraria ou
limitadora do acumulo de fungéo coloca a atividade do empregador como legal, por
aplicacdo do art. 5°% |l, da CRFB/1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

ERANCA, R. Limongi. Enriquecimento sem Causa. Sao Paulo: Saraiva, 1987. (Enciclopédia
Saraiva de Direito).
WIGC/2002, Art. 876 Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a restituir;
obriga¢do que incumbe adquele que recebe divida condicional antes de cumprida a condi¢éo
BSACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro. 9° ed., ver., atual e ampl. - Séo
Paulo: Editora Juridica -Brasileira, 1998.
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Portanto, ndo havendo prova do pactuado, a situacéo real se submete a
presuncgéo legal e mesmo que haja prova da dupla fungéo acumulada exercida pelo

empregado, ndo ha enriguecimento ilicito.

A questdo que se apresenta é saber se ao julgador é dado aplicar ao caso
concreto, no qual haja prova da realizagdo de mais de uma fungéo e auséncia de
prova da pactuagéo, o exame de isonomia ou de equivaléncia. Surge a contradigéo
entre haver a prova da realizagdo de mais de uma fungéo, que, por dedugéo l6gica
esta dentro das capacidades derivadas das condigdes pessoais do trabalhador (caso
contrario ele néo as desempenharia), e a auséncia de pagamento adequado pela
simples auséncia de previsdo contratual (pois se houver previsdo legal ou

convencional, a base juridica é determinada).

Em sintese, se ha norma legal ou contratual, a questdo se resolve na
prova. Se ndo ha previsdo contratual, a questio se soluciona no direito, mesmo
havendo prova da acumulagéo. E, como no plano do direito trabaihista a questéo da
‘mais-valia” € permitida por lei, ndc ha qualquer locupletamento ilicito.

Alem disso, mesmo que haja prova de que o trabalhador iniciou sua
prestagéo de trabalho em uma determinada fungéo e uma prova dessa alteragéo
contratual, a presungdo da realizacdo de tarefas na mesma jornada, em
consonéncia com as condigbes pessoais do trabalhador, leva a concluséo juridica,
fundada na presungdo legal, que o acréscimo da funcdo estd implicitamente

autorizada no contrato. Vejamos uma decis&o tipica:
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Quanto ao plus salarial, inexistindo previsdo legal de salario
diferenciado, é de entendimento desta Relatora que o exercicio de
mdltiplas tarefas pelo empregado dentro da mesma jornada de
trabalho ndo configura acimulo de fungo. Em consequéncia, n&o
gera direito a acréscimo salarial, exceto se a tarefa exigida tenha
previsdo legal de saldrio diferenciado, o gue nédo ¢ o caso dos
autos...[omissis]...

Portanto, aplicavel a espécie a norma contida no paragrafo tinico do
art. 456 da CLT, no sentido de que 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 condigéo
pessoal. Ndo resta caracterizado nos autos afronta ao art. 7.°, inciso
Vi, da Lei Maior. AIRR - 73240-61.2002.5.04.0019. DEJT - 25/02/2011.
MARIA DE ASSIS CALSING, Ministra Relatora.'™®

Um terceiro argumento, de disponibilidade do empregado as ordens do
empregador durante sua jornada de trabalho é outra leitura corrente nas decistes

judiciais.

O paragrafo Unico do art. 456, da CLT, determina uma presungéo legal
cuja inteligéncia advém da légica que o empregador aplica ao seu negocio juridico

com o empregado.

A condigdo impeditiva da presungdo legal é a expresséo contratual

explicitadora das fungdes pactuadas ou, na sua auséncia, prova do pactuado.

Contra a prova do pactuado ha a aplicagéo do principio da razoabilidade,
afirmando que n&o é razoavel o empregado conviver com a alegada obrigagdo, na

medida em gue o tempo revela a conformagéo das fungbdes ao contrato.

O argumento & interessante, pois diz respeito a dindmica das relagbes
trabalhistas. Todavia, como critica ao argumento, ponderamos que ha um embarago
conceitual entre a dindmica das relagbes laborais, que determina certa flexéo de
tarefas de um empregado do desempenho de suas fungdes, e a acumulagéo de
fungbes de forma permanente. Interessa-nos examinar as altera¢es contratuais
permanentes, que determinam lesbes relevantes ao contrato, e ndo a mera

**Disponivel em: <http://goo.gll06ghTx>. Acesso em: 10 jun. 2013.
120




moduiagéo de atividade pontual, emergencial, excepcional com que os empregados,
portadores de confianga ordinaria laboral, devem dedicar ao empregador.

QOutra questdo diz respeito & condigdo pessoal do empregado para a

realizagéo das funges que a ele sdo determinadas.

Se o0 empregador determina fungdes a um empregado, fungbes estas que
estdo fora do padrdo de compatibilidade pessoal do empregado, o empregador
assume o risco de que as tarefas ndo sejam realizadas a contento. Por outro lado,
se a determinagdo de realizagdo de uma fungéo é compativel com as condigbes
pessoais do empregado, e essas fungdes encontram-se desempenhadas por outros
empregados da propria empresa, seja em identidade ou equivaléncia, a norma legal
protege esses empregados com direitos de equiparacdo e isonomia,

respectivamente.

Ressaltamos que o empregado que realiza atividade agregada a atividade
originalmente contratada néo pode ser responsabilizado por danos cometidos na
realizacdo do frabatho. A [ei, em Portugal, determina, nos casos de alteragéo de
funcdes para as quais 0 empregado tenha necessidade de formacao especial, que o
empregador providencie a qualificagdo (v. legislagdo em Portugal, art. CTP, Artigo
118.9/4).

A contrario sensu, razoavel supor, ainda, que a alteragédo do contrato de
trabalho demandando formagéo ou aperfeicoamento do empregado, implica em
maior complexidade do servigo, fato que justifica o acréscimo salarial. E, sem
duvida, ficara facilitada a realizagdo de prova, seja para efeito de equiparacdo
salarial de qualquer natureza, seja para caracterizar, se for o caso, o acréscimo de

funcdo a originalmente contratada.

Mas outra reflexéo interessante é que o actimulo de fungdes, mesmo que
compativel com a condi¢do pessoal do empregado, ndo tendo previsdo contratual
gue fundamente, ou prova do pactuado, implica em presuncdo de ilicitude da

determinacédo ou da alteragao contratual.
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A contradicdo é revelada na seguinte reflex&o: tanto nas figuras de
equiparagdo salarial, quanto na isonomia, o empregado desempenha fungbes
compativeis com sua condigdo pessoal, e a norma prevé o direito a diferengas

salariais caso haja prova da realizagéo da fungéo.

Todavia, se a questdo for o pedido de diferencas salariais em razédo da
acumulag&o da fungdo, a prova da realizacdo de mais de uma fungéc ndo é
considerada, salvo se houver previsdo contratual, legal ou convencional em
contrario. As figuras da equiparagédo, da isonomia e da presungéo de fungbes
contratadas receberam da norma pesos diferentes no tratamento de questbes de

prova e de conformidade & ordem juridica.

Outro argumento interessante, ainda que menos utilizado, faz mengéo a

maxima colaboragdo do empregado na empresa.

As relacbes de trabalho, e mais especificamente as de emprego,
possuem um conflito essencial que deriva das condigbes antagbnicas nas quais se

enconfram seus contraentes.

De uma parte, os empregadores sdo possuidores dos meios de produgéo,
notadamente com maior poder econdmico e visando precipuamente ao iucro,
também obtido com a compra do trabalho e a venda da mercadoria “lato sensu”; de
outro, os empregados, cuja riqueza repousa na for¢a de trabalho, atrelados a um
sistema que ndo da alternativa de alienacéo verdadeiramente livre de sua forga de

trabalho, e que buscam precipuamente a sobrevivéncia.

Esse conflito € amenizado na modernidade com intumeros argumentos e
mecanismos e, sem duavida, o avango das legislagdes sociais, para alem de
institucionalizar o conflito e, portanto, manté-lo dentro do sistema politico-econdmico,
ainda usa o mote da méaxima colaboragéo para a diminuigdo de resisténcias do

trabalhador no desenvolvimento da empresa.

O principio da méxima colaboragéo do trabalhador na empresa é pouco

referido na doufrina e na jurisprudéncia e situa-se mais como repercusséo do
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%% ha prestagdo de seu trabalho, como também

principio de boa-fé no empregado
consequéncia da confianga genérica que o empregador possui no empregado, em

razéo de sua vinculagdo subordinada juridicamente.

Por seu turno, sem a existéncia de uma colaboragdo minima do
empregado, diversas pequenas tarefas impregnadas de urbanidade deixariam de ser
realizadas; mais recentemente, a ideia de respeito ecolégico, o simples ato de
colocar papel usado no lixo poderia ser recusado pelo empregado sob a justificativa
de néo ser de seu interesse a economia que o empregador tera.

Mas nos interessa a exigibilidade da conduta oposta, ou seja, da maxima

colaboragéo ou cooperagio do empregado com a empresa.

Enguanto a “colaboragdo minima” tem um forte sentido de razoabilidade,
a “colaboragdo maxima” poderia experimentar uma experiéncia de trabalho muito

além daquilo que é razoavel supor e exigir do empregado.

Colaboragdo maxima que visa realizar trabalho sem receber

contraprestagéo néo é juridicamente defensavel no plano da relacédo de emprego’®'.

Tomemos o caso da substituicdo de um empregado em fungéo gerencial,
por outro, subalterno seu, em duas hipéteses: (1) em periodos de auséncia breve, tal

como o horario de refei¢éo e (2) em periodo de férias.

150Nesse sentido, Leonel Maschietto, ao referir, em conjunto com Ctavio Pinto e Siiva que € um
pressuposto basico que as partes devem negociar de boa-fé e a proceder com lealdade em todos os
seus entendimentos, assim como na execugdo do que vier a ser acordado. A ligdo, ainda que
dedicada ao direito processual, tem dimensac axiolégica suficiente para ser aplicada a prépria
realizagdo do confrato de trabalho. MASCHIETTO, Leconel. O Trabalho aos domingos como
elemento de Dissolugio do Nicleo Familiar e Social e Restricio ao Direito ao Lazer. 2013, 248
P' Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2013.
StAmauri enuncia que: “O trabalho gratuito, o religioso, o do bom vizinho, néo profissional, fica fora
da esfera do direito do trabalho.,” NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Curso de direito do trabalho:
histéria e teoria geral do direito do trabatho - relagbes individuais e colelivas do trabalho. 26. ed. Séo
Paule: Saraiva, 2011, p. 299,
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O TST, por meio da Sumula 159'%, ja decidiu que “enquanto perdurar a
substituicdo que ndo tenha carater meramente eventual, inclusive nas férias, o
empregado substituto fard jus ao salario contratual do substituido”. (Res. TST
121/2003, DJ 21.11.2003).

Portanto, & reconhecida pela jurisprudéncia que a substituicdo néo
eventual, tal como a das férias, da direito ao substituto de receber o salario do

substituido.

A colaboragdo maxima que o empregado deve como obrigagéo
relacionada ao contrato é a de nfo se recusar a substituir o seu superior, seja nos
caso meramente eventual ou nos casos permanentes, excetuadas na hipétese de

vacéncia definitiva do cargo (Stimula 159, do TST, inciso II).

O empregado que exerce fungdo de superior em substituicdo eventual
nao tem direito, nos termos da Stmula 159, do TST, ao pagamento de qualquer
diferenga salarial, pois, na pratica, a substituigéo eventual néo ocorre com assungéo

total das atividades e responsabilidades do substituido.

Portanto, o principio ou sentido de “maxima colaboragdo” nio significa
que o empregado tenha que realizar trabalho considerado comparativamente “mais
caro”, tal como é tipico em uma fungdo superior, sem gue receba paga salarial

correspondente.

Por esse argumento, entendemos que ja4 perde um pouco de sentido o
ndo reconhecimento de diferengas salariais por actimulo de fun¢édo em razéo do

principio ou sentido de maxima colaboragéo do empregado com o empregador.

182737 . SUMULA 159 SUBSTITUICAO DE CARATER NAO EVENTUAL E VACANCIA DO CARGO
(incorporada a Orientagfo Jurisprudencial n® 112 da SBDI-1} -Res. 129/2008, DJ 20, 22 e 25.04.2005;
i - Enquanto perdurar a substifuicdo que n&o tenha caralter meramente eventual, inclusive nas férias,
o empregado substituto fara jus ao salario contratual do substituido. (ex-Stimula n° 159 - alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003); il - Vago o cargo em definitivo, © empregado que passa a
ocupa-lo nao tem direito a salario igual ao do antecessor. (ex-CJ n® 112 da SBDI-1 - inserida em
01.10.1997}.
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Por fim, ha muitas decisées que utilizam o principio da boa-fé ligado a
dindmica do trabalho e ao principio da primazia da realidade para negar o
reconhecimento do acimulo de fungéo.

A prestagdo do trabalho pelo ser humano ¢ um bem protegido pela
legislacao brasileira, a exemplo de normatizagbes histdricas no mundo ocidental.
Essa protecédo, que reafirma o direito do trabalho, tem fundamento relevante na boa-
fé das partes contraentes, situacdo reafirmada também pelo Cédigo Civil em vigor,
Lei n® 10.406/2002, em seu art.113,"%®

A nogéo das condutas de boa—fé pelas partes contraentes do contrato de

trabalho j4 foi examinada pela doutrina e dela retiramos trés subprincipios'®*:

() Boa-fé como lealdade: Sao os limites éticos da conduta das partes em
relagdo umas as outras. A lealdade, como principio, esta relacionada as normas
aplicadas & dissolugdo do contrato de trabalho por justa causa laboral de

empregados e empregadores.

(l) Boa fé como ndo-alegacdo da prépria torpeza: Trata-se de principio
ético geral, com implicacdo no direito, na medida em que qualquer das partes ndo
pode se defender alegando conduta desonesta do outro, mas que nfo observa para

si mesmo.

(11l) Boa-fé como efeito licito do exercicio regular do préprio direito: Trata-

se do uso e do abuso de direito como forma de mascarar uma ilicitude.

Logo, o argumento de que o empregado, ao se ajustar cotidianamente as
tarefas e funcées que lhe vdo sendo demandadas, dentro de sua condigéo pessoal,
sem que Ihe seja retribuido qualquer adicional salarial, expressam a boa-fé objetiva
com que os contraentes se conduziram. N&o fosse o desequlilibrio real dessa relagao

3CC/2012. Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
Iu%ar de sua celebrago.
1%% DELGADO, Mauficio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003, p.
1917192,
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de prestacdo e contraprestacdo subordinada, o empregado nao admitiria aceitar ou

permanecer no emprego sem qualguer ganho adicional.

O Cddigo Civil em vigor, em seu art. 157, assenta que “ocorre lesédo
quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta."

Se o principic da boa-fé pode ser usado para recusar qualquer adicional
salarial em razdo da gama de tarefas prestadas pelo empregado, sob alegacéo de
acumulo de fungdo, é certo que a leitura sistematica da norma, a luz da doutrina,

admite outra interpretagéao.

Sob o pressuposto basico de hipossuficiéncia do trabalhador em face do
empregador, a imposi¢cdo de oufras fungdes, diferentes daquelas originalmente
contratadas é uma situagéo frequente, aceita néo pela inexperiéncia do empregado,
mas pela propria natureza alimentar da relagéo laboral, e considerando que ao néo
formalizar as fungbes do empregado no contrato de trabalho e, adiante, usando o
paragrafo Unico do art.456 da CLT para defender-se com a alegagdo de que o
empregado se obrigou a realizar toda e qualquer tarefa compativel com sua posicéo
pessoal, 0 empregador tem uma conduta tipica de ma-fé pelo abuso de direito. E,
sendo o contrato de trabalho tendente a formalizag&o, com iniciativa legal obrigatéria
do empregador, a auséncia de uma descrigdo mais precisa das fungdes ou conjunto
de tarefas que serdo contratadas implica na les@o da boa-fé por nédo utilizagdo da

prépria torpeza como defesa.

Os argumentos favoraveis ao reconhecimento do direito séo as
caracteristicas sinalagmatica e comutativa do contrato de trabalho, o principio da

vedacgao do enriquecimento sem causa, a redugéo salarial.
Todavia, as decisdes tipicas revelam ainda o grande relevo que os

argumentos que refutam o acimulo de fungdo adquiriram como padrdo de exame do

tema.
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RECURSO ORDINARIO PROCESSO TRT/SP Ne:
01390200606502003

Actimulo de fungéo. Néo configuragdo. O exercicio de varios misteres
dentro da jornada laboral caracteriza-se como actmulo de atribuigtes
e ndo de fungdes, pois as atividades do autor se coadunam com a
funcdo de coordenador, restando claro que todos os afazeres que
descreveu, inclusive as aulas que ministrava, eram exercidos dentro
do horario estabelecido contratualmente, n&o constituindo fungéo
cumulativa, mas multiplicidade de fungbes associadas ao seu labor,
conduta esta ndo repudiada no direito do trabalho, decorrente do jus
variandi... [omissis]...Relatora  Desembargadora Marta Casadei
Momezzo

RECURSO ORDINARIO. Acumulo de fungéo. Vigilante que eventualmente
entregava vale-transporte e recibos de pagamento para empregados e emitia
notas fiscais de produtos da empresa. Exercicio conjunto de misteres que ndo
caracteriza acimulo de fungfio, mas se situa no sentido da maxima colaboragéo
que o empregado deve ao empregador. Inexisténcia de indeterminagfio do
salario (CLT, art. 460} que faz entender que o empregado se obrigou, desde o
inicio do contrato, a todo e qualkyuer servigo compativel com a sua condicfio
pessoal (CLT, art. 456, paragrafo Unico). VU - RO - TRT 2% Regido. Processo
n® 00761200800902003 — 6® Turma — Relator Desembargador Rafael E.
Pugliese Ribeiro.
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CAPITULO 7

7.1 Projetos de lei em curso no legislativo brasileiro

Como ja examinamos, ndo ha razéo objetiva que confunda as figuras do
acumulo de fungéo com outras préximas, porém distintas, tais como o desvio de

funcdo, a isonomia, a equiparacéo salarial etc.

O PL No 2.746, de 2011, de autoria do Deputado Federal Carlos Bezerra,
PMDB/MT, propée uma alteragéo da redagédo do paragrafo Gnico do art. 456 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, para dispor que o empregado esta obrigado a
desempenhar apenas a fungéo para a qual foi contratado, salvo clausula contratuat

expressa em contrario.

Pela proposta do Projeto de Lei No 2746/2011, o paragrafo tnico do art.

456 da CLT passaria a vigorar com a seguinte redacgéo:

Art. 456

Paragrafo Gnico. Inexistindo clausula contratual expressa a respeito,
entender-se-4 que o empregado se obrigou exclusivamente &
prestacio de servicos na fungio para qual foi contratado.

Na exposigdo de motivos do PL, o autor Deputado Carlos Bezerra afirma
que com a redagdo atual do paragrafo Unico do art. 456 da CLT, “"deixou um
caminho aberto para os empregadores abusarem do seu poder diretivo e cometerem
ao empregado um sem-namero de atividades que néo pertencem a fungéo para a
qual ele foi contratado.” Continua o texto afirmando que os abusos sdo cometidos
sob argumento de que 0 acréscimo de fungdes ndo passa de fungbes correlatas e

nao constituem, por isso, acimulo ou desvio de funcéo.

Percebe-se que o Projeto de Lei deixou a desejar na preciséo dos termos
que utiliza, especialmente porque, aparentemente, usa indistintamente a nogéo de
“tarefa” como “funcéo”. Como ja explanamos anteriormente, “tarefas correlatas”,
estdo em linha e afinadas em uma mesma fung¢éo, enquanto conjunto, nédo se
confunde com “funcdes correlatas”, que sdo agregados mais complexos.
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Outra questdo exposta nas razbes do PL, diz respeito a “seguranca
juridica que a alteragdo pode trazer as parfes e inibe a pratica sistematica de
abusos”. Examinando o texto proposto, & luz da hermenéutica juridica, a expresséo
‘entender-se-a que o empregado se obrigou exclusivamente a prestagéo de servigos
na fungéo para qual foi contratado” traduz uma presungéo ldgica equivalente ao
texto atual, em modulo negativo, ou seja, o texto proposto é restritivo na mesma

medida em que o texto atual da lei € ampliativo.

A troca, portanto, em nosso entendimento, ndo traz vantagem social
relevante, ndo atende aos pressupostos bésicos do direito do trabalho em sua
natureza protetiva e promocional, e nem fraduz seguranga juridica as partes, pois,
ndo havendo possibilidade de alteragdo de fungbes, o empregador acabara por
rescindir o contrato de trabalho, especialmente em ocasifies de oferta de méao de
obra.

Podemos antever, com base em nossa experiéncia pratica, que o texto
legal pode ser usado justamente para demitir empregados sob fundamento de
‘inadequacéo”, que é fundamento da Convengdo No. 158, da OIT. Portanto, o efeito
seria mais amplo ainda, servindo como mais um argumento contrario & adogéo da

Convencgédo No. 158, da OIT, pelo Brasil.

Por fim, as razbes do PL afirmam que, com a adogédo do texto legal,
favoreceria a abertura de postos de trabalho, vez que, “ac ser impedido de langar
mé&o de forma indiscriminada do acumulo e do desvio de fungéo, o empregador terd,
hecessariamente, que contratar novos colaboradores.” A afirmacdo & temeraria,
pois, a vista do enrijecimento da contratagéo, novamente teriamos a possibilidade de
resciséo de um empregado para contratagdo de outro que aceitasse fazer as
fungbes delineadas na nova contratagéo. O argumento, portanto, fica prejudicado,

por inconsisténcia.

Correta a alegagdo nas razées do PL ao afirmar que a redagéo proposta
ndo elimina a possibilidade de prestagdo de atividades correlatas & fungéo de
contratagéo, desde que prevista em cldusula contratual especifica.
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Porém, bastante temerosa a alegacdo de que a redagdo favorece a
aberiura de postos de trabalho, pois, "ao ser impedido de langar méo de forma
indiscriminada do acumulo e do desvio de fungdo, o empregador tera,

necessariamente, que contratar novos colaboradores”

O relator designado do PL foi o Deputado Silvio Costa, da Comisséo de

Trabalho, de Administracédo e de Servigo.

Ndo sem motivo o PL recebeu voto pela rejeicdo do Deputado Relator
designado Deputado Silvio Costa, da Comisséo de Trabalho, de Administragédo e de

Servico Publico, encarregado de apreciar e encaminhar o texto.

Em seu relatério, o Deputado Relator designado para apreciar o Projeto
apresentado, afirma que "a proposi¢do estd na coniraméo do atual dinamismo e
evolugéo das relagbes do trabalho, além das exigéncias de mercado e das

necessidades dos empregados e das empresas”.

Continua o Sr. Relator afirmando que a proposta contraria o jus variandi,
principio bdsico do Direito do Trabalho, "que possibilita o empregador fazer,
exemplificativamente, alteragées em cargo/funcéo como as previstas nos art. 450 e
468, paragrafo Unico, ambos da CLT”. O art. 450, da CLT, permite que o
empregador determine que o emprege chamado a ocupar, em comisséo,
interinamente, ou em substituicdo eventual ou temporaria, cargo diverso do que
exercer na empresa, retorne ao cargo anterior. E o art. 468, da CLT, permite a
alteragdo licita dos contratos individuais de trabalho mediante matuo consentimento,
e desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos aoc empregado, sob

pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

O relatério afirma que a alteracao da prestacdo do servigo decorrente do
poder diretivo do empregador “tem como finalidade a adequagéo do trabalho do seu
empregado as transformacdes sociais e econdmicas pelas quais a empresa passa.”
Afirma que as alteragdes sociais e econdmicas atingem a todos e, “muitas vezes

independem dos envolvidos diretamente na relacdo de emprego, mas que nela
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interferem profundamente”, e que “ndo é possivel prever os acontecimentos que,
posteriormente, originariam as mudangas nas relagdes empregaticias.”

O relatério afirma também que "ndo é possivel impedir o crescimento
profissional de um trabalhador que, por exemplo, é contratado como “mensageiro” e,
desenvoive-se rapidamente, destacando habilidades para “auxiliar de escritério”,
mas que n&o poderia prestar servicos como auxiliar de escritério e ser promovido,
simplesmente porque ndo houve cldusula contratual expressa a respeito, como

constou na proposicdo.”

E continua o relatério em sua exposigdo afirmando que as empresas
seriam atingidas, "vez que suas atividades ndo poderiam ser expandidas, ja que
haveria muitas dificuldades de remanejamento de seus empregados, mesmo que
compativeis com a condigdo pessoal dos mesmos, o0 que inclusive, impediria o

desenvolvimento profissional, impedindo os trabalhadores.”

Por fim, o Deputado Relator afirma que a proposta esta na dire¢éo oposta
& da prépria CLT que, “ja nos idos de 1943, identificou a necessidade de partir da
regra para a exce¢do”’, com a redacédo do art. 456, paragrafo Unico, e que ela “se
coaduna perfeitamente com a sociedade moderna e as relagdes de emprego que
nela se desenvolvem, propiciando a evolugéo profissional dos trabalhadores, assim

como o crescimento das empresas e o progresso do pais.”

Nesse sentido, o relatério do Deputado Relator, a exemplo do texto de

exposicdo das razées do PL, merece apreciacido mais detida.

Primeiramente, o relatério acerta ao afirmar que “ndo é possivel impedir o
crescimento profissional de um trabathador”. A tdnica do direito do trabalho alinhado
com o desenvolvimento nacional é de qualificagdo, ndo de engessamento

profissional.

O mesmo ocorre com a afirmacao quanto ao alcance ou afetamento das
empresas, ao dizer que “suas atividades nao poderiam ser expandidas, ja que
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haveria muitas dificuldades de remanejamento de seus empregados, mesmo dque
compativeis com a condicdo pessoal dos mesmos”.

Porém, o Sr. Deputado Relator excede em seus argumentos ao afirmar
que, “ja nos idos de 1943”, a CLT “identificou a necessidade de partir da regra para a
exceclo”, com a redacdo do art. 456, paragrafo Onico, e que ela “se coaduna
perfeitamente com a sociedade moderna e as relagbes de emprego que nela se
desenvolvem, propiciando a evolugéo profissional dos trabalhadores, assim como o
crescimento das empresas e o progresso do pais.”

A questéo histérica poderia ser melhor considerada, pois a CLT, ainda
que tenha 70 anos no momento em que este texto foi escrito, s6 se mantém
atualizada as custas de inimeras e bem vindas intervengbes legislativas, néo
podendo dizer que a boa vontade do legislador de 1943 seja equivalente aos seus
poderes de previsbes futuristicas, especialmente porque foi escrita para um modeio
fordista e estamos em uma atualidade conhecida como “pds-industrial’.

Ha uma certa identidade de motivagSes que séo expostas no PL do

Deputado Carlos Bezerra com a preocupacéo tematica deste trabatho e isso anima a

refletir sobre a oportunidade legislativa com alguma proposta de discusséo.
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CAPIiTULO 8

8.1 Critica aos parametros “tempo” e “fungéo” no contrato de trabalho

Tradicionalmente, o contrato de trabalho possui uma atengéo concentrada
no “tempo de trabalho” como um critério bastante relevante para estabelecimento da
remuneragéo do empregado, ou seja, a quantidade de horas de trabalho que o
trabalhador esta a disposicéo do empregador.

Essa atengéo tem sua razéio de ser na medida em que a jornada de
trabalho foi o primeiro grande critério de quantificacéo salarial.

Evaristo de Morais'® declara que “na regulamentacdo do trabalho ndo ha
questao mais intimamente ligada aos interesses vitais da criatura humana do que a
que diz respeito ao tempo ou duragéo da atividade profissional”.

Reforga essa nogéo de importancia, o fato de que o critério de tempo ou
jornada de trabalho é o tema da Convengdo n® 1, da OIT — Organizacéo
Internacional do Trabalho, decidida na 12 Conferéncia Geral da OIT, na reunido da
Sociedade das Nagbes (ou Liga das Nagdes), realizada em Washington, em
20.10.1919¢,

Essa atencéo € histérica, advinda dos primeiros desenvolvimentos fabris
capitalistas, desde a Revolugdo Industrial ocorrida em meados do século XVIiiI,
visando & regulagéo da presenca do empregado no local de trabalho e a extensio
do tempo despendido para a produgéo, eminentemente fabril, realizado em um local
préprio de trabalho, sob subordinacdo direta e pessoal de um empregador.

' MORAIS, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario. SZo Paulo: LTr, 1971, p. 83.

" Projeto de Convengéo internacional da OIT de 29.10,1919. Washington, EUA. “Artigo 2. Em todos
os estabelecimentos industriais, plblicos ou particulares, e suas dependéncias, de qualquer natureza
que sejam, e com exclusio daqueles em que se achem apenas empregados de uma mesma familia,
o perfodo de trabalho do pessoal ndo poderd exceder oito horas por dia e quarenta e oito por
semana, salvo as excegles abaixo previstas:” Disponivel am:
<http:/fwww.llo.org/public/portugue/region/eurprofiisbonfpdffconv_1.pdf>. Acesso em: 01 set. 2013.
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Apesar da ideia de tempo do trabalhador a disposi¢do do empregador ser
histérica, ainda representa uma preocupacéo essencial para o direito do trabalho,
pois ha um rol significativo de atividades econdmicas que exigem a presenca do
trabalhador em um determinado local de ftrabalho, prestando servigo em

determinados parametros de tempo.

Porém, com o avango da economia moderna, transformadora dos
métodos de producéo, a prestacdo do trabalho vai se deslocando fisicamente, nédo
mais estabelecendo o local tradicionalmente disponibilizado pelo empregador, como
um local necessario a prestagdo do servigo pelo empregado.

Essa realidade ja foi reconhecida pela norma trabalhista por meio do
reconhecimento do trabalho subordinado no domicilio do empregado e do uso de
meios telematicos, como suficientes para gerar a subordinagéo tipica da relacao de
emprego, mitigando a importéncia da presenga fisica do empregado no local de

trabalho, a saber:

CLT Art. 6° Nao se distingue entre o ftrabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distdncia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relaglo de emprego. (Redagao
dada pela Lei n® 12.551, de 2011).

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de suboerdinacéo
juridica, aos meios pessoais e direios de comando, controle e
superviséo do trabalho alheio. (Incluido pela Lei n° 12.551, de 2011).

A consequéncia é clara: se 0 comparecimento do trabathador ao local de
trabalho ndo é mais tdo relevante, e se era no local tradicional de trabatho que o
critério de contfratagdo por tempo era mais central, agora, podendo haver trabalho
em domicilio do empregado- ou em qualquer outro local onde deseje e possa-, com
todas as vantagens qgue o fato possibilita para a satde do empregado, fica evidente
que o centro da atual ateng&o do empregador é a produgéo realizada por esse

trabalhador. Mudou o paradigma.

E, do ponto de vista juridico, & impossivel entender qualquer produgéo

laboral realizada sem uma definicdo mais adequada do objeto da contratagéo.
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Vimos que o contrato de trabalho brasileiro, no que toca 4 regulagdo pelas
normas de carater publico, apresenta uma singularidade quando em cotejo com
outros contratos observados no ordenamento juridico, relativo ao objeto, a saber: é o
Unico contrato no qual seu objeto néo requer que seja definido com maior preciséo
pelo contratante, e, de fato, essa circunstancia o beneficia, em detrimento da parte

contraria.

As outras limitagdes legais a prestagfo do servigo igualmente previstas na
CLT referem-se a condutas das partes relativas ao contrato que nédo propriamente a

limitagbes de seu objeto, ou fungéo a desempenhar pelo empregado.

Até agora, a questdo posta em termos de definigdo da “funcéo” destinada
ao trabalhador adquire maior vulto quando é apreciada em termos de aiteragéo da
clausula de objeto do contrato de trabalho e, mais especificamente para nosso tema,
a alteragcdo do objeto pelo acréscimo de nova fungdo & fungéo originaimente
contratada, ou “acumulo de funcgao”.

Em face de todo o exposto até o momento, e considerando que a redagédo
do paragrafo unico do art. 456, da CLT, ndo mais da conta de fendmenos modernos
que verificamos no mundo do trabalho, especialmente a intensidade do trabalho e o
acumulo de fungédo do empregado, passamos a examinar as questdes juridicas que
se apresentam em face do pardgrafo tnico da CLT, especialmente a questéo da sua

constitucionalidade.

8. 2 Exame da constitucionalidade do paragrafo {inico do art. 456, da CL.T

8. 3 Primeira inconstitucionalidade

Argumento muito pouco utilizado, seja pela doutrina ou pela
jurisprudéncia, pelo menos de forma explicita, e que prestigia a fungéo exercida pelo
trabalhador no &mbito da prestagdo do seu trabalho, é a encartada no comando

constitucional do art. 7°, inciso V:
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Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ouiros
que visem a melhoria de sua condigéao social.

V - piso salarial proporcional a extens&o e & complexidade do trabalho;

A grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia brasileira prestigia
claramente o critério “tempo” a qualquer outro critério, nas definicbes mais
relevantes do contrato de trabalho. E essa preocupagédo diz respeito a nogéo de
trabalho, como o trabalhador “estar a disposicdo” do empregador, no centro de

produgdo, aguardando e executando as ordens de seu servigo.

O critério “fungéo”, em nossa percepgdo, recebe um nivel de atengéo em

seu estudo que ndo compativel com a estatura conferida pela Constituicéo.

Com nova redagdo do art. 6° e seu paragrafo Unico, da CLT, ha
possibilidade de melhor compreenséo do fenémeno, pois o carater quantitativo da
jornada de trabalho devera perder um pouco do foco de interesse, revelando novas
situagées nas quais a prépria prestagdo do servigo seja realgada. Como exemplo,
vale a pena examinar a Resolugdo n® 1499, de 01.02.2912, regulamentou o

teletrabalho no Ambito daquele Tribunal ',

A reflexdo inovadora e crucial sobre o tema deste trabalho foi revelada
por Pedro Paulo Teixeira Manus, ao ponderar sobre as introdugbes trabalhistas na

Constituicdo de 1988, e discorrer sobre o tema “piso salarial”.

1870 TST, por meio da Resolugio n® 1499, de 01.02.2912, regulamentou o teletrabalho no ambito
daquele Tribunal. A resolugéo indica que hd estabelecimento de metas de predug&o e que o trabalho
em domicilio deve gerar produtividade de pelo menos 156% superior & desenvolvida no locat original,
possibilitando o entendimento de que a questéo da jornada, no ambiente de teletrabalho, &€ menos
importante que o volume de produg#o do trabalhador. In verbis: Art. 3° A estipulagio de metas de
desempenho diarias, semanais efou mensais, alinhadas ao Plano Estratégico do TST, e requisito
para a implantagdo do teletrabatho na unidade. Art.4°. Meta de desempenho do servidor em regime
de teletrabalho sera, no minimo, 15% {quinze por cento) superior a estipulada para os servidores que
executarem as mesmas atividades nas dependéncias do TST.
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Assevera Manus, sobre o inciso V, do art.7° da CRFB/1988:

Como se vé, a redagdo do texto constitucional a respeito remete a
necessidade de disciplinar o que venha a ser “extensido e
complexidade do trabatho, de modo a permitir, efetivamente, a fixagéo
de piso salarial as varias categorias”, 1*

CRFB/1988
Art. 7° Sao direitos dos trabathadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condig8o social:

V - piso salarial propercional 4 extens&o e a complexidade do trabalho;

Manus, ao afirmar que o art. 7°, V, que estabelece que o piso salarial
deve ser proporcional a extensdo e & complexidade do trabalho, ja adiantava a
importéncia que o critério de complexidade das tarefas ou fungbes possui em
relagéo a contraprestacéo equilibrada e para que o instituto fosse bem aplicado.

A conclusdo que surge do esclarecimento de Manus é a de que no
sistema juridico brasileiro ja ha a base principiolégica sobre a qual a contraprestagéo
minima ndo pode mais ser estabelecida somente com referéncia a extensio do
trabalho, tomado precipuamente peio tempo do empregado & disposicdo de seu
empregador, mas, igualmente, com referéncia a complexidade do trabalho prestado,

ou seja, sua funcéo.

A nocédo de “complexidade” remete naturalmente ao conhecimento
minimo dos confornos do servigo, das tarefas que compée a fungio contratada, ou
mesmo das fungdes que sdo assumidas por um empregado e que constituem a

clausula de objeto de seu contrato.

Se o argumento de Manus nos parece irrefutdvel para o contrato de
trabalho ordinario, no qual o trabalhador é contratado para exercer uma sé fungéo,
torna-se mais poderoso ainda para a hipo6tese de actimulo de fungéo, pois o trabalho
assim prestado por um trabalhador que desempenha uma fungéo “A” cumulada com
a fungéo “B” &, de per si, mais complexo em comparagdo com o de outro trabalhador

que presta unicamente a funcdo “A” ou a “B”.

1% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 283.
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Natural, portanto, que, em razio de exercer uma fung&o mais complexa
juridicamente, o trabalhador que acumula funclo deve ter contraprestagéo

adequada’®,

Considerando que ha condigéo juridica de desenvolver um entendimento
mais adequado sobre o tema, nossa tarefa, agora, é estabelecer uma reflexéo
consistente e mais precisa sobre a extensdo da expressao “piso salarial”, referida
acima por Manus, e para tanto examinaremos a questdo de sua interpretacéo

constitucional.

Parece-nos mais interessante, tecnicamente, estabelecer inicialmente que
a expressao inserida no art. 7°, V, possui, segundo a teoria de Alexy'’®, uma
natureza de “mandamento de otimizacdo”, uma “norma-principio”®, que inspira a sua

leitura inicial.

A prova da consisténcia da afirmacdo é realizada usando-se um
mecanismo de questionamento pelo seu eniendimento contrario: na concepgéo
interpretativa de Alexy, o texto constitucional do art. 7°, V pode ser uma "norma-

regra™?

Se o art, 7°, V, da CRFB/1988, fosse uma "norma-regra”, exigiria uma
determinada medida de cumprimento pelo destinatario, em detrimento de sua
propria expresséo. A regra concederia uma resposta em forma de disjuncéo
exclusiva: ou a norma é satisfeita ou néo é satisfeita. Se a questéo fosse meramente
satisfazer ou nédo satisfazer a norma, acreditamos que sua aplicagdo ja estaria
resolvida pela simples observancia pratica e imediata do comando constitucional.
Mais precisamente, sua nao observancia seria visivel, e haveria, quase que

imediatamente, a exigéncia de sua aplicagéo. N&o é o caso.

Passados, hoje, mais de 25 anos de promulgacdo constitucional, este
trabalho discute justamente as condi¢es nas quais é possivel a aplicacéo do art. 7°,

'°A nogdo de complexidade juridica, aqui, nfo tem relagio com a complexidade ocupacional de um

determinado objeto profissional.
170 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 86 e ss.

138




V|, da CFRB/1988, e em que medida, questiona sua oportunidade de observagéo

como um principio regente.

Retornando & operagéo criteriosa de verificacdo da natureza da norma,
segundo a teoria de Alexy, € ¢ momento de examinar se art. 7°, V é consistente
como “mandamento de otimizac&o”, tentando confirmar sua natureza.

Um “mandamento de otimizag&o”, também chamado de "exigéncia de

171 pode ser satisfeito em graus variados, pois requer condigdes faticas

optimizagéo
e juridicas para sua plena eficacia. E a eficacia é percebida na medida da existéncia
de outros principios colidentes ou de regras conflituosas.

O contrato de trabalho, como relagéo juridica, € um negécio juridico
bilateral, oneroso, consensual, comutativo e de trato sucessivo'’?, no qual o valor do
bem da vida dado por uma parte (a prestagédo do trabalho) deve corresponder ao
preco aceito pela outra (a contraprestacdo direta do salério).

" lembra que a

Ao examinar a matéria “remuneracédo”, Magano
suficiéncia € um elemento inerente & contraprestagéo, indicando que a Constituigéo
italiana, em seu art. 36, enuncia que “o trabalhador tem direito a retribuigio
proporcionada a quantidade e a qualidade de seu trabalho e, em qualquer caso, em
quantidade suficiente para assegurar a si € a sua familia uma existéncia livre e

dignau174

Ora, o salario pago como contraprestagdo, como visto, deve ser
proporcional & qualidade do trabalho prestado. O enunciado, extraido da norma
italiana, ao admitir uma proporcionalidade, j4 apresenta seu carater de fixagdo em
um critério que néo é objetivo, pois provoca uma tenséo entre interesses opostos e
que requer uma operacgdo de definicdo na qual os agentes econdmicos participam

"1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
168,
1zwut\emxzo, Octavio Bueno. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,1993, v. 2, p. 29.
Ibid., p. 221,
"No original: La Costituzione Della Republica Italiana 1948. Art.36. |l lavoratore ha diritto ad una
retribuzione proporzionata alla quantita e qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad
assicurare a sé e alfafamiglia un'esistenza libera e dignitosa.
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ativamente, cada um em sua logica comportamental, nos limites da leii o
empregador pressiona para pagar menos, o trabalhador pressiona para ganhar

mais.

Se o salario € modulado pelas circunstancias de qualidade inerente, ha
que haver uma diretriz que encaminhe a questéo, razdo pela qual, considerando a
metodologia de Alexy, fica demonstrado que o inciso VI, do art. 7°, da CFRB/1988
deve ser classificado como norma-principio, ou “mandamento de otimizag&o” que vai
requerer, em sua aplicagdo, como um direito social fundamental, a aplicagéo da
maxima de proporcionalidade, assim entendida em sua divisdo em méximas parciais

de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O valor utilitario do método de exame surge na seguinte equacéo: o
“mandamento de ofimiza¢do” constitucional em comento, para ser aplicado em sua
maxima eficacia de direito social fundamental, requer que haja possibilidades faticas
suficientes para suportar as maximas de adequagéo e de necessidade, que, em
nosso caso, &€ dada pela nogéo de um ambiente de trabalho, especialmente em uma
sociedade de informag&o, que exige cada vez mais reconhecimento em face da
qualidade do servigo que presta. Por sua vez, a maxima parcial de proporcionalidade
em sentido estrito, ou a no¢éo de um sopesamento mais acurado, refere-se as
condi¢des juridicas da aplicacdo da norma-principio e aqui reside nossa alegagéao de
conflituosidade da norma constitucional com o paragrafo unico do art. 456, da CLT,
na medida em que esta é norma infraconstitucional que nédo observa materialmente
o critério constitucional de complexidade do trabalho como pardmetro de

contraprestagéo.

Porém, observando o percurso que fizemos, ainda n&o é possivet afirmar
que a regra do paragrafo Unico do art. 456, da CLT, padece de alguma
inconstitucionalidade, pois pode parecer, usando o critério prima facie, que o
“mandamento de otimizac¢éo” do art. 7°, VI da CRFB/1988 destina-se a negociagbes
coletivas, enquanto a norma celetista é destinada ao contrato individual de trabalho.

A conclusdo possivel que se exfrai do estabelecimento do raciocinio

realizado até este momento é que a interpretagdo na norma constitucional como
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“norma de otimizagéo” permite uma ponderacdo ampla, pela aplicacdo das maximas

da proporcionalidade.

Alexy firma que o "mandamento de otimizag&o” somente encontra limites
de resisténcia ou baliza a eventual (i) colidéncia com algum outro principio

constitucional ou (i) conflito com alguma regra juridica presente no sistema'”®.

Passamos a conferir a existéncia dessas limitagdes de principios e regras,

tal como prescrito per Alexy.

Gilmar Mendes'™ indica que a ciéncia da hermenéutica juridica tem se
elevado consideravelmente nas transformacbées necessarias e exigidas da
interpretagéo de textos juridicos, especialmente a leitura dos comandos e principios
constitucionais. Continua ¢ autor indicando a atualidade do método normativo-
estruturante, de Muller, que acrescenta a realidade ao confeido dos textos
constitucionais.

Das teorias de interpretagdo juridica, apresentadas por Canotilho'”’,
podemos dizer que a regra basica da hermenéutica classica é a de que a lei nao
contém palavra ou expresséo inltil, ou que as palavras devem ser entendidas como
possuindo alguma eficacia, dessa forma sé é verdadeira se a conclusao néo levar ao
absurdo, que também é outra regra classica. Ou ainda se a interpretacdo da norma
se confronta com o contexto em que se apoia o problema juridico, na légica

normativa-estruturante.

178

Examinando com cuidado'*® a expressao “complexidade do trabalho”, ndo

nos parece, a primeira vista, que ela padega de qualquer trago de inutilidade, pois

®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
" MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.122.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
200,
"% Carlos Maximiliano, em sua conhecida obra Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, ao comentar
sobre a eficacia das palavras e expressfes contidas na lei, assegura que; “Eniretanto o preceito ndo
¢é absoluto. Se de um trecho se néo colige sentido apreciavel para o caso, ou fransparece a evidéncia
de que as palavras foram insertas por inadveriéncia ou engano, ndo se apega o julgador a ietra
morta, inclina-se para o que decorre do emprego de outros recursos aptos a dar o verdadeiro alcance
da norma. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. 20. ed. Rio de Jansiro:
Forense, 2011, p. 204.
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expressa uma preocupagéo constitucional alinhada com a dignidade da pessoa do
trabalhador, cujo esforgo de aperfeigoamento pessoal ou coletivo deve receber justa

retribuicdo do empregador.

Realizando uma prova, submetemos a expresséo a uma interpretagéo a
contrario sensu, para verificar se o resultado leva a algum absurdo de interpretagéo.

Fazendo a operagéo l6gica contraria, chegariamos a conclusdo de que os
trabalhos mais complexos e, por decorréncia, mais dificeis e de maior
responsabilidade deveriam receber salarios sem qualquer distingdo de valor,
concluséo que ndo se coaduna com o sistema econdmico capitalista.

E, consequéncia ainda mais absurda, é que a interpretagéo consistiria em
um mecanismo de desmotivagéo, individual ou coletiva, pois, nédo havendo
reconhecimento de atividades mais complexas, seja pela compensagéo de natureza
material ou moral, a possibilidade, no contexto cultural de nosso sistema, haveria
sério risco de perda de valores e vocagdes individuais ou coletivas, situagéo que

seria verdadeiramente absurda.

Fica provado, em nosso entendimento, que a expressdo “complexidade

do trabalho”, prevista constitucionalmente, ndo ¢ inutil.

Necessario ainda realgar que sequer & possivel indicar a expressao
“complexidade do trabalho”™ como inconstitucional, aplicando-se a figura de
“inconstitucionalidade por infragéo de direito constitucional consuetudinario”, prevista

por Bachoff'"®,

Mesmo forgando a interpretacéo para o art. 5°, I, de que “ninguem sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senic em virtude de lei’,
combinado com as diversas decisdes judiciais denegatérias da figura do acimulo de
funcdo, a expressdo “complexidade do trabalho” tem uma natureza de “norma de

7% BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais. Coimbra: Almedina, 1994, p. 66.
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otimizagdo” que sé e aplicada respeitando-se os mecanismos de ponderagédo e

razoabilidade.'®®

A busca no sistema do STF - Supremo Tribunal Federal n&o apresenta
qualquer ag¢do contestando a constitucionalidade do inciso VI do art.7°, da
CRFB/1988.

A aplicagdo dessa conclusdo pontual, no que toca ao nosso tema, é de
que a expressdo “complexidade do trabalho” ndo é indtil e nem leva a qualqguer
absurdo de interpretagédo, guarda peitinéncia constitucional e ndo enfrenta nenhum

questionamento na corte constitucional.

Ficam ultrapassada essas trés questdes incidentais - a utilidade da
express&o constitucional, a sua constitucionalidade principioldgica e a auséncia de
qualquer contestagéo constitucional por meio de agéo prépria, no STF, podendo

entdo prosseguir em seu exame como “mandamento de ofimizacéo”.

Passamos a verificar se ha alguma colidéncia, prevista no inciso VI do art.
7° da CRFB/1988 com algum outro principio contido no sistema ou ainda algum
possivel confiito com alguma regra ja posta no ordenamento. A resposta a essa

questdo é negativa, ndo havendo na reviséo da literatura nenhuma reflexdo que

aponte colidéncia principiologica ou conflito com qualquer regra do sistema.

Como entendemos que a regra constitucional em exame (art. 7°, VI, da
CRFB/1988) se trata de um “mandamento de otimizagédo”, ndo havendo qualquer
limitacéo, sua interpretacdo se amplia justamente para dar eficacia & sua prescrigéo.

A seguranga juridica do sistema assim o exige'®".

®50bre o tema o STF, na AD! 815-3, de 28/03/1996, relator Ministro Moreira Alves, decidiu que ndo
se sustenta, no sistema brasileiro, a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais, desde
que elas sejam as decididas pefo poder constituinte originario, sendo o STF guardiao da integridade
do texto constitucional original, nao cabendo, portanio, a figura de controle de constitucionalidade do
Eoder originério. A mesma tese & sustentada na ADI 466 / DF, julgado em 03/04/1991.
®"Nesse sentido, a expressdo “seguranga juridica’ contém uma nogfio bifasica, ligada a
previsibilidade de aplicagéo da norma. Trata-se do confronto entre "o que €" e "o que deve ser”. No
caso, nossa posicdo se alinha com o entendimento de que “"seguranga juridica® é a garantia de
cumprimento de principios e direitos constitucionais fundamentais, admitindo que estes se expandem
e sfo as normas de restricdo que implicam alguma "estabilidade” no sistema. A exposicdo mais
143




Prosseguindo no exame da norma constitucional do art. 7°, V,
entendemos que, do ponto de vista hermenéutico, a expressao “piso salarial’ refere-
se a “minimo salarial’, que ndo tem relagdo com o conceito de “salario minimo”
indicado no art. 7°, 1V:

CRFB/1988
Art.7°,

IV: “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacfo, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para
gualguer fim”.

O “salario mfnimo”, como explicado por Pedro Paulo Teixeira Manus'®?,
tem por objetivo assegurar o suprimento de “necessidades basicas do trabalhador”
e, a vista de seu valor irrisério, ndo atende sequer as necessidades basicas
pretendidas. Ja o “piso salarial”, segundo Manus, “consiste em um salario superior
ao minimo legal, de aplicacdo especifica a determinado grupo de trabalhadores”

Em sintese: a expressdo "salario minimo”, referindo-se a uma
contraprestagdo minima, é aplicdvel a todos que néo possuem o direito a um “piso
salarial” especifico.

O critério de “especificidade” do salario é tema ligado a nocdo de
qualificacdo do trabalho e, por decorréncia, do trabalhador, como ja vimos na

observagao anterior assinalada por Magano.

Por outro lado, a doutrina brasileira'®®, de modo geral, entende que a

expressao “piso salarial” faz referéncia ao salario normativo.

completa encontra-se em: COUTINHO FILHO, Gabrie! Lopes. Limites aos Limites dos Direitos
Fundamentais, in ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos Fundamentais Aplicados ao Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.47.

182 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho na Nova Constituigdo. Sao Paulo: Atlas,
1998, p. 25/26.

B3NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho - relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 812.
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Entendemos que ndo ha conflito entre o entendimento que aplica a
expresséo “piso salarial” ao plano coletivo e nossa proposicdo de entendimento e
aplicagdo da nogéo de “piso salarial” ao plano individual. Fundamentamos o
argumento na conjuncéo de dois aspectos relevantes: o primeiro, é que varios
instrumentos coletivos no Brasil ja estabelecem salarios base por classe de atividade
ou fungéo e, o segundo, é que havendo uma classificagéo de funcées ou ocupagées,
seja por instrumento legal, seja por instrumento convencional, a massa salarial
tendera a ser regulada, em seu piso ou limite inferior, pelo critério de

homogeneidade salarial, fato corrigueiro em outros sistemas laborais.

Sublinhamos o entendimento de Jesus Garcia Ortega, Juan M.Ramirez e
Tomas Sala Franco'® sobre o tema:

Una manera sencilla de determinar ia prestacién laboral — y salarial —
es hacerlo indirectamente, dando al trabajador una determinada
clasificacion profesional. A todo trabajador, en momento de celebrar el
contrato de ftrabajo, se le asigna una determinada categoria
profesional (o un determinado grupo o un nivel retributivo, como luego
veremos), derivando de elia no solo sus derechos basicos (el salario
base, el tipo de jornada, el numero de dias de vacaciones) sino
también, y sobre todo, las concretas funciones a desempeiiar.

Curioso examinar a seguinte exposicdo de motivos de um projeto de lei
brasileiro:

#ORTEGA, Jesus Garcia; RAMIREZ, Juan M.Ramirez; FRANCO, Toméas Sala. Curso de Derecho
del Trabajo. 4. ed. Valéncia; Tirant o Branch, 1995, p. 362,
Tradugéo livie: Uma maneira simples de determinar a presiacfo lahoral — e salarial- & fazé-la
indiretamente, dando ao trabalhador uma determinada classificagdo profissional. A todo
trabalhador, no momento de celebrar o contrato de trabalho, the confere uma determinada categoria
profissional (ou um determinado grupo ou nivel de retribuicdo como logo veremos), derivando dela
ndo somente seus direitos basicos (o salario base, o fipo de jornada, o nimero de dias de férias)
senao também, e, sobretudo, as concretas fungdes a serem desempenhadas.
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Talvez n&o haja exagero na afirmativa de que é esse, na pratica, um
dos capitulos mais complexos e dificeis na legislagdo social
contemporanea. A parte XllI do Tratado de Paz de Versalhes
estabelece, no arf. 427, os principios gerais de organizagio do
trabalho, reconhecendo que "O bem estar fisico, moral e intelectual
dos trabalhadores & de essencial importancia no ponto de vista
internacional". O de numero 3, entre esses principios gerais, refere-se
aos salarios que devem garantir aos que aceitam trabalho um nivel de
vida em relac&o com as exigéncias do tempo e do meio:

"Le pavement aux travailleurs d'un salaire leur assurant un niveau de

vie convenable tel qu'on le comprend dans leur temps et dans leur
payslr'185
A legislagio dos nossos dias é ainda extremamente defeituosa,

hesitante e incompleta no que se refere a determinagéo de salarios,

O Cdédigo do Trabalho francés (Titulo HiI, cap. |, "Da determinacdo do
salario"), na verdade néo fixa nenhuma regra geral atinente a matéria. A legislagéo
francesa, como a de quase todos os paises, procura resolver a questao dos salarios
fragmentariamente, ocupando-se de fixagéo de salario industriais por profissdo ou
classe, sem atengdo ao problema inicial dos salarios minimos.

O texto acima é a Exposicdo de Motivos que Justificou o Projeto de
Decreto do Salario Minimo, no Brasil, datado de 02.09.1931.

Nele se verifica claramente que ha quase um século, a Europa, por meio
de contratos coletivos, fixa salarios de categorias profissionais.

A titulo de exemplo, apresentamos o contrato coletivo entre a Associagéo
do Comércio e Servicos do Distrito de Setubal e 0 CESP — Sindicato dos
Trabalhadores do Comeércio, Escritorios e Servigos de Portugal. Esse contrato
coletivo foi extraido de forma aleatéria na rede mundial de computadores. Nesse
documento sio feitas indicacdes de todos os trabalhadores abrangidos pelo
Contrato Coletivo, e observamos que s&o especificados 0s niveis salariais dos
empregados por classificacdo de cargos/fungbes e o respectivo indicativo de

salarios, demonstrado a seguir:

%Em fradugso fivre: "O pagamento aos trabalhadores de um salério que lhes proporcione um padréo
de vida decente tal como ele é entendido em seu tempo e em seu pais.”
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ANEXO |
Definicdo de categorias

Grupo A — Caixeiros

Praticante. — E o trabalhador que no estabelecimento esta em regime
de aprendizagem.

Servente. — E o trabalhador com mais de 18 anos a que nfo se exige
formagéo especial e que trata da limpeza, faz o fransporte de
mercadorias e embalagens e outros servigos semelhantes.

Rotulador ou etiquetador. — E o trabalhador que aplica rotulos ou
etiquetas nas embalagens para a sua conveniente identificagdo,
utilizando métodos manuais ou mecéanicos.

Grupo H — Trabalhadores da construgio civil e oficios
correlativos

Polidor mecénico e a pistola. — E o trabalhador que da brilho a
superficies revestidas com verniz de poliéster, celulose ou outro,
utilizando ferramentas mecanicas; recebe a pega ou movel e espalha
sobre a superficie a polir uma camada de massa apropriada; empunha
e pbe em funcionamento uma ferramenta mecanica dotada de pistola
e lixa e esponjas animadas de movimento de rotagdo; percorre,
friccionando com estes dispositivos, a superficie da pega ou movel.

Grupo B — Trabalhadores de escritdrio

Programador. — E o trabalhador que estabelece programas que se
destinam a comandar operagbes de tratamento automatico da
informag&o por computador. Recebe as especificagbes e instrugbes
preparadas pelo analista de sistemas, incluindo todos os dados
elucidativos dos objectivos a atingir, repara os ordinogramas e procede
a codificag&o dos programas; escreve instrugdes para o computador,
procede a testes para verificar a validade do programa e introduz-lhe
alteracBes sempre que necessarias, apresenta os resuitados obtidos
sob a forma de mapas, cartdes perfurados, suportes magnéticos ou
por processos (pode fornecer instrucbes escritas para o pessoal
encarregado de trabalhar com o computador).

ANEXC lII-A

Enquadramento das profissées e retribuigdes minimas

(de 1 de Janeiro a 31 de Dezembro de 2010)

NIVEL | - Praticante do 1.° anc (com.), aprendiz do 1.° ano (elect.),
aprendiz do 1.° ano (met.), paquete do 1.° ano (vig. iimp.), aprendiz do
1.2 ano (marc.), aprendiz do 1.° ano (hot.) e praticante do 1.° ano
(Tl o 475 Euros

NIVEL IX - Distribuidor, embalador, operador de maquinas de embalar,
rotulador, etiquetador e servente (com.), pre-oficial do 1.° ano (elect.),
praticante do 2.° ano (met.), costureira e bordadora (cost.), continuo,
porteiro, guarda e vigildncia (vig. limp.), servente (c. civil), auxiliar de
cozinhaecopeiro(hot) ........... ... .. ... .......... 530 Euros

NIVEL XVI - Chefe de vendas, chefe de compras, encarregado geral
(com.), chefe de servigos, chefe de contabilidade, tesoureiro (esc.),
analista de informatica, programador de informatica e monitor de
iformatica (inf.) . ... ... ... 805 Euros
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NIVEL XVII - Gerente comercial (com.) e chefe de escritdrio (esc.)..
............................................................................................... 870 Euros.

O mesmo nivel de detalhamento ocorre nos contratos coletivos franceses,
alemides, belgas etc. A preocupagéo coletiva com a fixagéo de salarios é histérica,
como demonstra a exposigéo de motivos do Decreto brasileiro, acima apresentada.

Portanto, nossa tarefa é demonstrar que “piso salarial” no Brasil, tem
potencial para assumir o sentido que salario minimo tem para toda uma categoria

profissional.

O amadurecimento das relagdes sindicais no pais ird chegar aos
patamares vistos em outras economias mais desenvolvidas, nas quais os contratos
coletivos indicam pormenorizadamente fungdes e salarios, sendo que pelo principio
da suficiéncia, os salarios correspondem a qualidade ou complexidade dos trabalhos

prestados pelos empregados.

Considerando, portanto, que a expressédo “piso salarial” demonstra uma
potencialidade n&o limitadora, entendemos que ela pode ser lida como minimo
pagamento proporcional a qualidade, ou complexidade, do trabalho prestado.

Ressaltamos que ja sdo conhecidas, como veremos mais adiante,
convencdes coletivas brasileiras que definem salarios j& por algumas classes
distintivas. E os contratos coletivos nos paises em que essa tradicdo estd mais
avancada trazem amplas tabelas de classificagéo profissional que abrangem quase
que a totalidade dos trabalhadores a eles submetidos'®°.

Portanto, no limite da interpretagéo possivel e razoavel, a expressao “piso
salarial” amplia-se de seu conceito limitado a um “piso normativo” para ganhar os
contornos mais amplos de “piso salarial” por categoria, profisséo ou ainda em razéo
da funcao exercida pelo empregado dentro do ambito laboral que ela atinge.

¥ para exemplo de contrato coletivo que indica fungbes e salérios, por favor, veja parte do contrato
coletivo entre a Associagio do Comércio e Servigos do Distrito de Setlbal e 0 CESP — Sindicato dos
Trabalhadores do Comércio, Escritérios e Servigos de Poriugal, a fls.
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E néo é possivel argumentar que esse entendimento limita o poder de
negociagéo salarial por duas razdes basicas: (i) a légica do sistema econémico
capitalista € de pagamento salarial o menor possivel, tendo em vista que é fator de
resuitados diretos em seus lucros e (i) o sistema, por meio do caput parte final do
art. 7°, da CRFB/1988, faculta a melhoria salarial para além dos limites minimos
salariais, tanto o salario minimo nacional (inciso IV, do art. 7°, CFRB) quanto do
préprio piso normativo {inciso V, do art. 7°, da CFRB/1988).

Salvo se determinada por norma legal em profissdes regulamentadas, ou
ainda previstos em instrumentos coletivos, a expressédo “piso” remete ao
reconhecimento do equilibrio que deve haver entre prestacdo e salario. A
sofisticagéo das negociagdes coletivas podera levar & definigdio de salarios por
fungéo, dentro das categorias profissionais ou atividades econdmicas, sem que essa
atividade seja limitadora de liberdade negocial, dentro dos limites estabelecidos pelo

direito do trabaiho.

A conclus&o geral a que chegamos é a de gque o paragrafo nico do art.
456, da CLT, por ndo se submeter ao critério de estabelecimento de salario
compativel com a complexidade do frabalho, permitindo que a contratagéo seja feita
sem a determinacéo explicita de seu objeto, de forma a bem identificar a aplicacéo
da norma constitucional, néo foi recepcionado pela Carta de 1988.

Se a norma € inconstitucional para o sistema, atinge diretamente o nosso
tema de “acumulo de fungéo’, requerendo a necessidade de revisdo urgente do

dispositivo legal.
8. 4 Segunda inconstitucionalidade

Uma leitura atenta do préprio caput do art. 7° declara que “sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicdo social”, explicitando o sistema aberto de melhoria das condigées dos

frabalhadores.
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Considerando que o paragrafo Unico do art. 456, da CLT, estabelece na
pratica, a possibilidade de uma clausula de objeto contratual sem delimitagéo, essa
disposicéo contraria o caput, parte final, do art. 7°, da CRFB/1988, pois é norma que

precariza o contrato de trabalho.

Desse modo, ha que se examinar a natureza da alferagéo da clausula de

objeto do contrato de trabalho.

Como ja expusemos, a doutrina estabelece que o jus posfulandi pode ser

ordinario e extraordinario.

Ocorre que o paragrafo Unico do art. 456, da CLT n&o faz distingéo de
limitagdo do jus postulandi e a jurisprudéncia sobre o tema € pendular, ora
entendendo que a alteragéo da funcgéo é possivel ilimitadamente, entendendo que
supremacia do critério tempo como elemento central do contrato de trabalho, ora
reconhecendo a limitagdo e concedendo direitos com base em analogias,

arbitramento etc.

Essa situacdo legal implica inseguranga geral dos dois atores sociais
destinatarios da norma, empregado e empregador. Mas, com certeza, néo tendo
como intervir na decis&o, o empregado € quem mais & prejudicado com a regra do

paragrafo Unico do art. 456, da CLT.

A regra do paragrafo Unico do art. 456, da CLT, portanto, precariza a
relagiio de emprego, e afronta o caput, parte final, do art. 7°, da CRFB/1988, que
estabelece o principio da condigdo normativa mais benéfica ao trabalhador, sendo,

por conseguinte, inconstitucional.

8. 5 Terceira inconstitucionalidade

Como ja verificamos nos capitulos anteriores, a auséncia de
estabelecimento de uma clausula de objeto confratual minimamente precisa, coloca
o trabalhador em situagdo absolutamente precaria na rescisdo do contrato de

trabalho pela demanda de servigos alheios ao contrato, assim como o coloca em
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situagdo igualmente precdria na hipotese de dispensa por justa causa por
insubordinagéo, em razéo de resisténcia a realizacéo de tarefa que considere alheia
ao contrato de trabalho. Essa precariedade significa verdadeira afronta ao direito de

seguranca juridica.

A disposicdo do paragrafo contraria a hip6tese constitucional contida no

art. 5% caput (parte), e seu inciso LV, diretamente relacionados:

CRFB/1988

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrative, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorioc e ampla defesa,
COM 0$ Meios e recursos a ela inerentes;

Como ja referenciado por Cesarino Junior, anteriormente, a auséncia de
maior definicdo do objeto do contrato de trabalho é inadequada diante do sistema

laboral.

Com a regra atual da CLT, o empregado reclamante, em processo
proprio, tem totaimente fragilizada sua seguranga juridica na realizagdo de prova
que the beneficia. E ndo ha condigdes técnicas de aplicagdo do instituto da inverséo
do dnus da prova, em decorréncia da necessidade de informacgéo dos destinatarios
da norma para os cuidados necessarios a aplicacédo do instituto, fato que beneficia

0s empregadores.,

Portanto, a regra do paragrafo unico do art. 456, da CLT também padece

da inconstitucionalidade acima apontada.
8. 6 Quarta inconstitucionalidade

Podemos estabelecer que o inciso XIV do art. 5° da CFRB/1988 tem
natureza de direito fundamental ligado a relagdo de trabalho e emprego. estabelece

a norma gue.
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CRFB/1988
Art.5°.

XIV - é assegurado a todos o acesso & informagéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

E ahbsurda a conclusédo de que a norma constitucional garante ao cidadéo
o direito & informacao, sé resguardando o sigilo de fonte se necessario ao exercicio
profissional, mas o empregado ndo tem acesso as informagbes sobre sua fungéo
originalmente contratada, clausula de objeto que deve constar em qualquer contrato

minimo que estabelega um perfil profissional de sua atividade.

A falta de um documento profissional que declara as fun¢des exercidas
pelo trabalhador, na consténcia do contrato de trabalho, incluindo as alteragdes
significativas de fun¢des, bem como os eventuais aciimulos de fungéo operados em
seu historico profissional prejudica o empregado até na comprovagéo de sua

experiéncia em face de outras propostas de emprego.

Entendemos entdo que a regra do paragrafo Unico do art. 456, da CLT

também padece da inconstitucionalidade ora apontada.

A expresséo “exercicio profissional’, contida na norma constitucional, néo
tem aplicacéo limitadora se a informagéo é relativa & propria pessoa do profissional,

fato que supera a excegéo.

O Cadigo do Trabalho de Portugal, a titulo de exemplo, prevé o direito do

trabalhador a informacéo sobre seu contrato:
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CODIGO DO TRABALHO DE PORTUGAL

Lei n® 7/2009
Artigo 3.°
Relacgbes entre fontes de regulagéo

3 — As normas legais reguladoras de contrato de trabalho sé6 podem
ser afastadas por instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho
que, sem oposicdo daguelas normas, disponha em sentido mais
favoravel aos trabalhadores quando respeitem as seguintes matérias:
a)

f) Dever de informagéo do empregador;

Artigo 106.°

Dever de informagéo

1 — O empregador deve informar o trabalhador sobre aspectos
relevantes do contrato de trabalho.

3 — O empregador deve prestar ao trabalhador, pelo menos, as
seguintes informagdes:
a)

¢) A categoria do trabalhador ou a descrigio sumaria das funcgbes
correspondentes;

4 — A informagéo sobre os elementos referidos nas alineas f) a i) do
namero anterior pode ser substituida pela referéncia as disposigtes
pertinentes da lei, do instrumento de regulamentacdo colectiva de
trabalho aplicavel ou do regulamento interno de empresa.

Retiramos claramente do direito portugués, na expressdo da norma
constitucional revisada em 2009, e ja alinhada a Directiva Europeia de Normalizagéo
de Legislagbes Domésticas relativas ao trabalho e emprego estabelecida no Tratado
da Unidio Europeia. Maastricht,1992%% que o direito & informacéo sobre o objeto do
contrato de trabalho € norma principiolégica (art.3°) e regra de aplicagdo efetiva
(art.108).

Todavia, a norma brasileira, vista pela pratica cotidiana, nao fomenta, e
até mesmo bloqueia, por ndo ser obrigatdria, o fornecimento ao trabalhador de
informagao relativa a uma clausula basica em qualquer contrato civil, e, sem
justificativa racional, ndo estabelece gualquer direito do trabalhador sobre o tema,

¥"Tratado da Unido Europeia. Maastricht, de 07/02/1992. Artigo 45.0 (ex-artigo 39.0 TCE)
2. Allivre circulagéo dos trabathadores implica a abolic&o de toda e qualquer discriminagém
razao da nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-Membros, no que diz respeito ao
emprego, a remunerag¢do e demais condigdes de trabalho.
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em confronto com o disposto no inciso X1V, do art. 5°, da CRFB/1988, argumento

que também imputa a norma um carater inconstitucional.

Por todos esses motivos, o paragrafo Unico do art. 456, da CLT, merece
ser entendido como inconstitucional, e devem ser realizadas gestdes legislativas

para preenchimento desse tema, no ordenamento laboral brasileiro.

8. 7 Quinta inconstitucionalidade

Emmanuel Kant é o formador de certas regras de natureza filoséfica,
imperativas e categoricas, que determinam a nogéo de dignidade humana como um
direito fundamental. Assevera Kant, em sua Introducio a Metafisica da Moral'®®:

Ora digo eu; — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional,
existe como fim em si mesmo, ndo $6 como meio para o uso arbitréario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acgbes,
tanto nas gue se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem // a
outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim.

No contrato de trabalho ha duas pessoas, um objeto e uma
contraprestagdo. O objeto, no caso do contrato de trabalho, € a prestagéo de
trabalho humano. Homens negociando um contrato, em nosso sistema, delimitam
seis contornos de modo firme: o objeto, ou “coisa” é delimitado, e o prego & o valor
pelo qual o detentor da “coisa” se interessa em aliena-la. A delimitagéo do objeto do
contrato serve para que o comprador tenha uma prestacédo subjetivamente

equivalente, qual seja, o quanto alguém esta disposto a pagar pelo objeto.

BCANT, immanuel. Introdugiio  Metafisica dos Costumes. Lisboa: EDIGOES 70, 2007, p. 68.
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Alfredo Motoya Melgar'®, em passagem bem ilustrativa, destaca que:

Si como disefia fa teoria general de las obligaciones, por objeto de un
contrato debe entenderse la substancia econémica — bienes vy
utilidades — que se cae bajo la voluntad de las partes, es evidente que
la “materia” del contrato de trabajo esta constituida por los bienes que
se desean intercambiar los confratantes mediante la celebracion del
pacto o contrato.

La concreta pregunta que de cual sea el objeto del contrato de trabajo
suele responderse, de un modo simplista, con la afirmacién de que tal
objeto es el trabajo prestado en ciertas condiciones (personal,
voluntario, dependiente o por cuenta ajena).”'®

Maria Inés S.A. Alves da Cunha, examinando o paragrafo Unico do art.
456, da CLT, assevera que:

De fato, 0 empregado é contratado para prestar certos e determinados
servicos ao empregador, servicos estes compativeis com sua
qualificagéo profissional. Isto porque o empregado n&o pode ficar
inteiramente a mercé de seu empregador.’®’

Uma clausula contratual que coloca o trabalho humano como indefinido,
inteiramente a mercé, permite ao comprador transferir o interesse de um objeto
definido para todos os objetos que o vendedor tenha a alienagdo. A questéo é
agravada na medida em que o comprador tem a liberdade de escolher, e exigir, todo
e qualquer dos objetos que desejar comprar do vendedor e s6 refribui com uma
contraprestacéo fixa. Esse quadro afasta o vendedor da figura de possuidor do
objeto, para ele mesmo, homem, ser ¢ objeto do negdcio, cujo objetivo sera seu uso
como meio arbitrario da vontade do oufro. O trabalhador deixa de ser fim do seu

trabalho para ser meio do lucro do empregador. O homem torna-se escravo, coisa.

De forma mais elegante, por sucinta: Ao ver tratar o objeto do seu
contrato sem qualquer limita¢éo, o trabalhador ndo coloca seu trabalho a disposicdo

do empregador, mas coloca a si mesmo como objeto do contrato.

'S MELGAR, Alfredo Motoya. Derecho del trabajo. 19. Ed. Madrid: Tecnos, 1998, p.301.
'Em tradugéo livre: “Se, como indica a Teoria Geral das Obrigagdes, por objeto de um contrato deve
ser entendida a substancia econdmica - bens e utilidades - que esto submetidas & vontade das
partes, é claro que a "matéria” do contrato de trabatho é constituida por bens que os contratantes
desejam trocar mediante a celebragao de um pacto ou contrato.
A pergunta concreta sobre o que & o objeto do contrato de trabalho, costuma ser respondida, de um
mado simplista, com a afirmacéo de que fal objeto & o trabalho prestade em certas condigbes
gEessoa!, voluntario, dependente e por contra atheia).
" CUNHA, Maria Inés S. A. Alves da. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.76.
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Ao tratar o homem como meio, a norma brasileira infringe um imperativo
categorico kantiano, que possui um contetudo hermenéutico explicito.

Na Constituicdo Federal de 1988, o inciso lll, do art. 1°, estabelece a
dignidade humana como fundamento da Repdblica e o inciso |, do art. 3°, declara
que um dos objetivos fundamentais da Republica é a construgédo de uma sociedade

livre, justa e solidaria.

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

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

N&o ha dignidade humana que resista a um comando que coloca o

homem como meio,

José Affonso Dallegrave Neto sinaliza, sobre o paragrafo Unico do art.456,
da CLT, que “a melhor exegese & aquela que sistematiza o dispositivo legal a luz

dos principios constitucionais proeminentes da Constituicio Federal”.’®

N&o se pode construir uma sociedade livre, se o trabalhador ndo tem
direito de exigir a definigdo do objeto de seu contrato, e essa auséncia de direito de

exigéncia de um registro de liberdade implica em injustiga flagrante.

Por essas infragbes, a regra do paragrafo unico do art. 456, da CLT,

merece reprimenda rigorosa.

20 ALLEGRAVE NETO, José Affonso. Actimulo e desvio funcional. Ha amparo legal para deferir
a indenizacéo equivalente ao prejuizo? in: Suplemento Especial de “O Trabaiho®. Curitiba: O
Trabalho, janeire de 2009, p.4898.
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8. 8 A prova processual do paragrafo linico do art. 456, da CLT

Um aspecto adicional que merece exame no contexto de critica ao
paragrafo Gnico do art. 456, da CLT, diz respeito & sua compatibilidade
principiolégica com a formacdo da prova processual no contexto juslaboral. Esse
aspecto, de natureza adjetiva, sé é trazido ao debate como um elemento adicional

de reflexéo.

Ao descrever o principio protetivo, Alfrefo J. Ruprecht estipula que o
principio protetivo “implica a uma violagéo do tradicional principio de igualdade
juridica entre as partes, inclinando-se a favor de uma delas para compensar certas
desvantagens”.'® Prossegue o ator afirmando que “para que o principio seja

realmente eficaz, como norma positiva, deve ser estabelecido em leis”.

Com efeito, o principio protetivo inspira toda normogénese laboral,
admitindo que o trabathador possui muito mais dificuldades no manejo do contrato
de trabalho, e sua decorréncia natural que é a modelagem do dnus da prova, na
hipétese de a resisténcia as suas pretensdes juridicas forem encaminhadas ao

Poder Judiciario.

Entendemos que ha uma contradigao principioldgica do paragrafo Unico
do art. 456, da CLT com o microsistema jusliaboral na medida em que, nos termos
da norma, é do frabalhador o Onus da prova da preciséo dos contornos do contrato
de trabalho no critério “fungédo”. A presuncdo legal, nesse caso, é prejudicial ao
trabathador, contrariando os demais modelos inseridos na CLT.

184

Evaristo de Moraes Filho™ ja identificou essa questdo de auséncia de

cldusula ha mais de meio século, ao estabelecer que:

'RUPRECHT, Alfrefo J. Os Principios do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTt, 1995, p.10.
194MORAES Filho, Evaristo de. Tratado Elementar do Direito do Trabalho. 2. ed. Rio de Jangiro:
Livraria Freitas Bastos, 1965, p. 446.
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A explicitude do contelido do contrato vém dar maior seguranca
juridica as partes, com nitida diferenciagdo de direitos e deveres, mas
a lei, elaborando cautelosamente uma especie de contrato minimo
obrigatério, de ordem publica, regulou esta auséncia de cladusulas
expressas. [...] Por sua vez, esclarece o art. 456, paragrafo Uinico: "a
falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-
se-4 que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com sua condigdo pessoal’. Acudiu-se com essa
disposicdo uma das clausulas mais necessérias do contrato de
trabalho, infelizmente, nem sempre expressa: a dualificacéo
profissional.

Essa observacdo de Moraes Fitho tem o potencial de ampliar-se para além da

questao processual, nitidamente.

A regra tradicional de conduta do empregador, em nosso entendimento, &
de auséncia de definicao minima relativa a fungdo do empregado no contrato de
trabalho, diferindo de outros momentos nos quais a regra trabalhista é de formagéo
e obrigac&o documental, determinada legalmente como &nus de produgéo debitado

ao empregador.

A titulo de argumento exemplificativo sobre a necessidade documental
imposta ao empregador tomemos os casos de (i) pagamentos salariais, (i) controle
de jornada, (iif) comunicagéo de aviso prévio, (iv) pagamento de verbas rescisorias,
entre outras. Em todos esses casos, o Onus da prova, ndo havendo prova
documental que minimamente registre as ategagdes do autor empregado, impde-se
ao empregador o dever de provar, demonstrando os fatos impeditivos, modificativos

ou extintivos do direito®®.

Se a questao proposta diz respeito a demonstragdo dos contornos das
fungbes contratadas, os mais precisos possiveis, a bem do entendimento adequado
do contrato, a auséncia da minima formalizagdo, seja na contratacdo original, seja
na modificagdo do contrato com as fungdes agregadas, importa um énus da prova

19 Acreditamos que n3o é o caso de aplicagdo da teoria da aptiddo da prova, incorporada em nosso
ordenamento, ainda que de forma n&o explicita, por meio do art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor: trata-se de determinacg#o legal de comprovacio de cumprimento de obrigagéo pelo réu,
em face de alegagdes do autor, tal como, a titulo de exemplo, entendeu a Sumula 338,1, do TST, que
determina ser obrigacdo do empregador a apresentagdo de controles de jornada. N&o é o caso de
inverséo do énus da prova, tipico da norma do CDC supra comentada, mas aplicagéo de dnus direto
de prova pelo réu.

158




debitado ao trabalhador, cuja dificuldade é notoria, aproximando-se do que os

medievais chamavam de “prova diabélica”'%.

Sobre a questédo de prova e a propria definigdo do bem da vida, adquirido
pelo empresario, relativo a forca de trabalho de seu empregado, relembre-se, a
leitura do art. 1011, do Cédigo Civil de 2002, j4 examinada, que determina que “o
administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fun¢des, o cuidado e a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragio de

seus proprios negécios.”

Por si s6 esse poderoso comando legal inserido no art.1.011, do CC, de
aplicagéo subsidiaria ao direito do trabalho, totalmente compativel com a CLT,
determinaria gue todos os empregados deveriam ter seus contratos bem definidos,
nao s6 quanto a jornada e salério, eixos cenftrais da confratagdo ordinaria, mas
também com relacdo a questdo da fungdo, tendo em conta sua conduta

necessariamente cuidadosa e proba.

Aqui cabe uma reflex@o: no momento da contratagdo, € licito supor que as
partes efetivamente concordam com uma prestagéo cujos contornos da fungéo
contratada s&o conhecidos, ainda que ndo expressos ou documentados. Além da
apresentagdo retorica da fungéo, ndo raro ha alguma apresentagdo pratica das
tarefas destinadas ao empregado, tal como a apresentacéo do local de trabalho, a
indicagdo de equipamentos ou de pessocas com quem o trabalhador ira

desempenhar suas atividades etc.

Se no decorrer do contrato, a qualquer momento, o empregador agregar
fungbes ou tarefas essenciaimente distantes da funcédo contratada, mantendo a
mesma compensacao (geralmente salarial), sem reconhecimento, havera sério risco
de desmotivacéo do empregado, com sensagéo negativa de exploragéo real pelo
empregador, tendo por fundamento o prejuizo da continuidade da prestagdo de um

trabalho sabidamente mais precioso sem o devido reconhecimento.

*MARKY, Thomas. Instituicdes de Direito Romano. S&o Paulo: Saraiva, 1985, p. 167.
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Acrescente-se a esse quadro de perturbagdo emocional a ciéncia do
contelido do paragrafo Unico do art. 456, da CLT, cuja sensagéo por parte do

empregado é desagradavel em face da nogéo de direito protetivo do trabalho.

Em razdo desse quadro de impossibilidade, préafica de aplicagdo do
principio protetivo, a regra do parédgrafo Unico do art. 456, da CLT deve ser
seriamente questionada, pois representa, em suma, uma perda de qualidade de
cidadania do frabalhador na empresa pela auséncia de respeito a seus direitos

fundamentais.
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CAPITULO 9

9. 1 Razdes necessarias para uma proposigéo legislativa

Todo nosso desenvolvimento, até o momento, serviu para coletar
conclusbes pontuais para estabelecer uma base juridicamente cientifica e mais

responséavel para encaminhar uma proposta de reflexao.

Desde logo, devemos registrar que ndo ha qualquer pretensio além de
fornecer argumentagéo séria para um debate fundado na honestidade de propdsitos
e na tentativa de transformacéo de nossa realidade sob a 6tica dos principios
fundamentais da pessoa humana e dos direitos sociais fundamentais, razéo pela
qual se faz a defesa intransigente do direito do trabalho como um direito de
transformagéo do mundo. Todo direito posto, feito pelos homens, é social, como
afirma Ulpiano™’. Porém direito do trabalho, em razdo de sua propria natureza,
assume a posigéo, tal como defendida por Cesarino Junior'®®, de “o mais social de

todos os direitos”,

Repassamos, portanto, nossas principais conclusdes, sempre ressaltando
que se trata de nosso entendimento, ainda que fundamentado da melhor forma

possivel ao nosso alcance:

a. O contrato de trabalho tem um conteido que exige formalizacéo
minima e cuja esséncia ndo pode se afastar da defesa dos direitos do

empregado;

b. Que o contrato de trabalho é, por essé&ncia, mutavel, mas que qualquer

alteragéo deve respeitar o limite do art. 468, da CLT, n&o podendo

resultar, direta ou indiretamente, em prejuizos ao empregado'®®;

'™ Jbi homo ibi societas; ubi sogistas, ibi jus". Ulpiano no "Corpus luris Civilis”
1®CESARING JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sao Paulo: LTr, 1980, p. 37.
**MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 10. ed. S0 Paulo: Atlas, 2006, p. 114
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¢. A formalizagéo do contrato de trabalho deve ser feito mediante conduta
de boa-fé, como pressuposto de todo negécio juridico, e do qual
mesmo as ideologias dominantes no sistema capitalista ndo se
afastam, inclusive nos ordenamentos de outros paises

economicamente mais desenvolvidos;

d. O sistema juridico brasileiro possui mecanismos que permitem
estabelecer niveis minimos de definigdo de fungdes regularmente
contratadas e regularmente registradas, porém com pouca eficacia

para o tema “acumulo de fungéo”.

e. O panorama econdmico de competitividade imprime as relagbes
laborais maiores exigéncias de intensidade de trabalho, que se
refletem no aumento de atividades quantitativas e qualitativas do
trabalhador, incluindo necessidades de “polivaléncia” funcional, mas
que néo justificam a auséncia de minima descrigdo da fung&o
contratada ao empregado para esquivar-se de pagar contraprestagéo
adequada pelo servico que recebe;

f. O aumento de produtividade tomado em seu ambito microecondmico,
quando conseguido pela alteragéo contratual qualitativa, em regra, néo
recebe contraprestagéo equivalente ao que recebe, desequilibrando o

contrato a favor do empregador;

g. O ordenamento brasileiro atual impde que o atuai Poder Judiciario
brasileiro adote uma presuncgédo legal de contratagéo do trabalhador
para realizagdo de todas as tarefas que estiverem dentro das
condigbes pessoais do empregado, desde que realizadas no

interregno da jornada de frabalho,

h. O contrato de trabalho é o finico caso no sistema patrio que néo obriga
maior especificagio do efetivo objeto contratado, ou seja, uma minima
defini¢do do servigo prestado pelo empregado;
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i. A presungéo legal do paragrafo tnico do art. 456 é prejudicial ao
empregado, seja pela sua incompatibilidade principiolégica com o
sistema laboral, seja pela sua propria inconstitucionalidade em face
dos artigos 7°, VI, do caput, parte final do art. 7° e do art. 5°
CRFB/1988, e implica em grande dificuldade do trabalhador produzir

prova das atividades originais para as quais foi contratado;

j- A redagdo do paragrafo unico do art. 456, da CLT, afronta diversos
dispositivos constitucionais, em especial o art. 7°, VI, , o art. 7°, caput,
parte final, o art. 5°, caput (parte), e seus incisos LV e XIV, art. 1° lll e
art. 3° |, todos da CRFB/1988 e representa uma perda de qualidade

de cidadania do trabalhador na empresa.

K. A tradigdo juridica brasileira dedica relevante importancia a lei, em
detrimento dos principios constitucionais, que confere capacidade de
controle de constitucionalidade difuso, contudo, deixando o juiz sem

um parametro mais preciso de decisao sobre o tema.

l. Ha visivel divisdo na jurisprudéncia quanto a presuncéo indicada no
pardgrafo Unico do art. 456, da CLT, que, por sua vez, é unanime da
declaracéo de auséncia de especificacdo das fungdes do empregado
no contrato de trabalho como forma de rejeitar os pedidos de

diferencas salariais por actimulo de funcéo;

m. O actimulo de funcdo produz um real desequilibric e prejuizo
financeiro no contrato, e que esse desequilibrio tem também uma
faceta moral ou psicologica®® que revela de forma mais exacerbada o
interesse precipuamente financeiro do empregador no empregado,

desrespeitando o contrato®";

2°°MANUS Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 20086, p. 113.

*1as lesbes de natureza moral , assim como as psicologicas, sofridas pelo trabalhador em casos de
acumulo de fungéo séo dignas de grande atencéo pela sua importancia; sé nfo as desenvolvemos
neste trabalho por falta de espaco para fratamento adequado do tema.
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n. Que o trabalhador acaba por se conformar a situacéo de desequilibrio
em razdo de varios argumentos, mas que essas motivages nao
alteram o desequilibrio do contrato, pois néo se estabelece um novo

equilibrio real;

0. Que a auséncia obrigagio de determinacéo de fun¢&o no contrato esta
arraigada na cultura laboral do pais e qualquer aiteragdo de conduta
deve ser precedida de ampla comunicagdo aos jurisdicionados, de

natureza pedagogica, como determina principiologicamente o CDC.

p. Desde ja existe condigbes legais de as decisdes judiciais acolherem a
tese de inconstitucionalidade do parégrafo tnico do art. 456, da CLT.
Nesse caso, a decisdo sera pela imposicdo do Onus da prova ao
empregador reclamado. Todavia, a auséncia de um critério mais firme
para a fixagéo do adicional pelo acumulo da fung&o dependera do livre
convencimento do magistrado: arbitragem, analogia com outras
normas efc. A alteragéo legislativa poderia ser uma etapa muito

interessante para estabelecer um critério geral minimo.

Considerando todos esses aspectos podemos inferir que ha condigbes de
explorar uma alteracdo relevante na legislagdo laboral de forma a diminuir a
incidéncia da lesdo, em razao da auséncia de retribuicdo minima pelo actimulo de
funcoes, além de permitir uma melhoria no amadurecimento das relagdes laborais
mediada por uma funcdo formalizadora (ou documentadora) de interesse

civilizatorio.

A proposigdo basica desde trabatho & a modificagéo legislativa que
modifique a presungédo legal inserida no paragrafo tnico do art. 456, da CLT,
presungdo esia que prejudica o trabalhador material e processualmente,
substituindo-a por outra, que estabeleca algum critério de responsabilidade do

empregador na manutengéo da contratagéo laboral com um cunho mais cidadéo.
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9. 2 Fundamentos adicionais para o debate de uma alteragio legislativa sobre
o acumulo de fungéo

Além dos argumentos expostos acima, que qualificam a discussdo sobre
uma proposta legislativa relativa a questao da funcéo contratada aos empregados, e
atinge o objetivo de nosso tema, relativo ao “actiimulo de fung&o”, podemos adicionar

outros argumentos, pertinentes ao melhor entendimento da matéria.

Inicialmente, uma proposta legislativa trabalhista ndo deve ter por objetivo
principal qualquer aumento significativo de formalizac&o burocratica do contrato de

trabalho, em razao de sua histérica e benéfica auséncia de formalidade.

Ja examinamos e, assim nos parece, que o sistema brasileiro ja
determina uma série de documentagbes relativas ao contrato de trabalho e,
comparado a outros paises, a formalizagdo em nosso pais é mais mitigada, exigindo

muito menos do empregador.

A documentagdo relativa ao confrato de trabalho, considerando a
dignidade propria do trabalho humano, deve ser realgada como fator de civilidade, e
de protegéo ao empregado, na medida em que impde ao empregador uma
responsabilidade adequada a responsabilidade social da empresa.

A discriminagao mais clara, ou a mais precisa possivel relativa as fungdes
contratadas, incluindo as principais tarefas pertinentes, tornara igualmente clara a
relagéo entre a prestagdo do empregado devida em cotejo com a remuneragéo
recebida. Qualquer alteracdo posterior das fungdes do empregado, de forma
permanente e significativa, forcard alguma revisdo do contrato, dando chance
minima ao empregado, durante o contrato, de reestabelecer o equilibrio necessario

entre a sua prestagéo e contraprestagéo recebida.

O reequilibrio contratual repercute positivamente na morail do empregado,
que se vé protegido em sua exposi¢do pessoal em face do empregador, na medida
em que & considerado em suas atribui¢des, e com vantagens no caso de ocorrer

acumulagéo de fungéo que justifique acréscimo salarial.
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Do ponto de vista processual, a existéncia de uma expressdo formal
relativa as fungdes contratadas, seja ela expressa em contrato individual, ou inserida
na CTPS, na forma da lei ja examinada, temos uma composi¢éo processual mais
equilibrada para a parte autora reclamante. Apresentada a alegagéo de acumulo de
fungdes, e refutada em defesa, ainda sera do autor empregado a prova dos fatos
constitutivos do direito, no caso, o exercicio das fungdes alegadas. Porém, para o
empregador réu, estard encerrada a possibilidade de argumentar que adquiriu do
empregado toda forca de trabalho disponivel durante a jornada de trabatho. Os
demais argumentos revisados na jurisprudéncia, para efeito de rejeigéo do pedido de
diferencas salariais por acimulo de fungdo igualmente ficam afastados,
especialmente a nogéo de contratagéo de “tempo a disposicéo”, critério que tenda a

nao ser mais centro do confrato de trabalho.

Como ja vimos, o empregador, no dambito do seu jus variandi, tem todo o
direito de demandar de seu empregado a realizagéo das tarefas que s@o conexas,

pertinentes, correlatas, acessorias, de apoio etc, que a prestagéo demandar.

Os casos concretos continuaram a exigir uma avaliacdo casuistica,
especialmente pela Justica do Trabalho, sobre as alegages das partes, na eventual
definicdo do verdadeiro acumulo de fungdes, e na eventual definicdo de diferengas
salariais dela decorrente. Porém, documentadas as clausulas de objeto do contrato

de trabalho, havera algum maior grau de seguranca das decisfes.

Relevante, numa proposta, & entender que ndo ha impedimento algum
para que as ordens do empregador, - guardados os limites legais especialmente 0s

do art. 483,"a".da CLT, j4 examinado, - ndo sejam obedecidas pelo empregado.

No que se refere a ordens licitas comandadas pelo empregador,
acrescidas permanentemente ao rol de fungbes originaimente contratadas, o
empregado terd um instrumento real de renegociagéo do contrato, ou, se lhe for até
mais interessante, um instrumento de rescisfo indireta do contrato nos termos da lei.

O jus variandi, na leitura da norma em vigor aplicada a demanda de

acréscimos salariais, em decorréncia de acumulo de funcgéo permanente e, em
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regra, sem qualquer cuidado de formalizagdo no contrato de trabalho, significa
ordens licitas sem limites, verdadeira desvirtuagéo do instituto juridico.

Marcio Tdlio Viana®®, explicando de modo mais dramatico do poder do

jus variandi do empregador, aduz que:

[...] em outras palavras, a empresa pode comandar as regras do direito
assim como dirige o trabalho. Do mesmo modo que ela diz ao
trabalhador: “quero que vocé faga isso, faga aquilo, faga assim, faca
de outro modo!” ela "diz” a CLT: "quero aplicar vocé hoje, mas amanhé
ndo, eu vou aplica-la assim, do meu jeito, e ndo de outro modo”. A
empresa pode, na pratica, regular até a quantidade de CLT gue vai
fornecer ao empregado, do mesmo modo que regula, as vezes, um
prato de comida que lhe da ou a quantidade de energia que exige
dele.

Por seu turno, Alice Monteiro de Barros®®® afirma que as promogdes, de
modo geral, s&o benéficas ao trabalhador, de modo que entende que pode haver
aceite tacito da melhoria proposta. Todavia, a mesma autora filia-se & corrente de
entendimento que facuita aoc empregado o direito de rejeitar a promogéo, nesse
caso, a questdo da prova sera avaliada com instrumental de melhor qualidade, sem

desconsiderar nenhum ouiro meio de prova, se necessario.

Qutra questédo que chama atengéo € a precarizagéo do trabalho por meio
de multiplas praticas dos empregadores: terceirizagdo, cooperativas fraudulentas,
contratagcéo de pessoas fisicas como juridicas (conhecida como “pejotizagéo”),
contabilidade fraudulenta etc. O IBGE, por meio do documento “Sintese de
Indicadores Sociais — Uma andlise das condigdes de vida da populagéo brasileira
2012” estima que de 2001 a 2011 o mercado de trabalho informal passou de 45,3%
para 56% da populagio economicamente ativa com mais de 15 anos, de ambos os

sexos2%.

A situacdo de precarizagdo, como ja ressaltado, tem contelido social
ideolégico, pois especialmente a informalidade é conduta de desconstrugdo social,

292\/JANA, Marcio Tdlio. 70 Anos de CLT: uma histéria de trabathadores. Brasilia: TST, 2013, p. 107.
IBARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 673.
|BGE — Sintese de indicadores Sociais — Uma andlise das condiches de vida da populacio
brasileira 2012, Disponivel em: <ftp:/ftp.ibge.gov.br/indicadores_Sociais/Sintese_de_
Indicadores_Sociais_2012/SI1S_2012.pdf >. Acesso em: 17 ago. 2013,
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impondo a concentragéo de custos, inclusive impostos, aqueles que cumprem suas
obrigacées legais, a0 mesmo tempo em que persevera na constante leséo da classe

trabalhadora.

Ponderando sobre a situacéo de informalidade enfrentada pelo pais, cuja
precarizagdo das relagbes formais de trabalho é visivel, Marcio Tulio Viana declara
que “como se vé&, as pressdes para flexibilizar, no sentido de precarizar, sdo muito
fortes, mesmo porque atinge praticamente todo mundo, inclusive os sindicatos.

Alias, o proprio trabalhador, muitas vezes, esta se flexibilizando™®,

Acreditamos que a alteragdo do contetido do contrato de trabalho, com o
acréscimo de funcéo ou fungdes diferentes aquelas contratadas originalmente, sem
justa compensagdo, representa uma lesdo e torna-se uma demanda latente do
empregado que silencia ou se conforma com a situagdo em razéo da natural

hipossuficiéncia econdmica.

Razoavel entender que a desproporgéo entre o conjunto de atividades
contratadas originalmente, mediante certa contraprestagdo, e o conjunto de
atividades prestadas, de forma acumulada, alterando o contrato, sem contrapartida
remuneratéria, no contexto da hipossuficiéncia econdmica do ator social, incide a
figura do art.157, do Codigo Civil em vigor:

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo oposta.

§ 1° Aprecia-se a desproporgéo das prestagbes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negocio juridico.

O operador do direito do trabalho pode subsumir a regra do §1° do art.
157, do CC/2002, posto que a apreciagdo do caso concreto &€ uma exigéncia natural

da deciséo técnica.

Outra questido relevante diz respeito ao engessamento do contrato de
trabalho com a indicag&o mais precisa das fungdes contratadas ao empregado.

2% )IANA, Marcio Tulio. 70 Anos de CLT: uma histéria de trabalhadores. Brasilia: TST, 2013, p. 125,
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A dindmica trabalhista demonstra que as alteragdes contratuais
promocionais podem ser de dois tipos: verticais ou horizontais. O primeiro equivale a
promogdes na hierarquia, fundado na condigdo do art. 62, I, da CLT; o segundo
equivale & promogéo salarial, fundado no art. 461, §§ 2° e 3°, da CLT?%. Alice
Monteiro de Barros as classifica em dois sentidos: o primeiro como elevagdo de
direitos, com assungédo de postos na hierarquia da empresa, e o segundo, como
elevagéo na carreira. As alteragbes contratuais horizontais, tomadas como aquelas
na qual o empregado passa a executar outras fungbes distintas as originalmente
acumuladas, mantendo o mesmo salario, ndo é caso de acimulo de fungdes, mas
de mudanca de fungbes, razdo pela qual essa hipdtese n&o é atingida pela
inteligéncia de nosso trabalho, pois a figura da equiparagéo salarial ou da isonomia

tendera a proteger o frabalhador, se for o caso.
Nos casos de promogdes verticais, podemos ter duas ocorréncias tipicas.

O primeiro caso tipico, ocorre se 0 empregado altera sua funcdo de forma
permanente,- que pode ser somatério de outra fungdo & sua originalmente
confratada-, com assuncdo de maior responsabilidade e aumento salarial. A
formalizagéo contratual, sendo obrigatéria, revelara a eventual negociagéo entre as
partes e a boa-fé que deve estar presente nessa repactuagéo contratual, reservando
0 exame do caso concreto a outras esferas de resolugéo do eventual litigio. E ainda
restarao os mecanismos de prote¢cdo ao empregado consistentes na isonomia ou

equiparagéo salarial, se for o caso.,

O segundo caso tipico, em que pode haver promocgdo vertical com
acumulacéo das atividades originalmente contratadas, mas com a manutencédo da
mesma contraprestagéo figurara, imediatamente, lesdo ao equilibrio do contrato,

reconhecendo eventuais diferengas salariais.

Mais um aspecto que interessa ao tema é a possivel fraude ao contrato,
pelo langamento, nos contratos de frabalho, de um rol de atividades que possuiram

0 objetivo de somente permitir que o empregado seja ativado em fungées

“®BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 672.
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cumulativas sem contraprestagdo adicional. Todavia isso néo tera validade se o

objetivo for fraudar a norma.

H4a o mecanismo estabelecido na lei portuguesa que é o de tempo de
validade da previsdo de atividade acumulada no contrato, que pode ser aproveitado
em nosso ordenamento, tal como um prazo de dois anos para implementagéo das

funcBes previstas.

Um prazo tipico de dois anos encontra paralelo com alguns dispositivos ja
constantes no ordenamento brasileiro: O art. 445, da CLT, estabelece o prazo
maximo de dois anos para o contrato de trabalho por tempo determinado. Outro
exemplo & dado pelo art. 614, da CLT, para o prazo méximo de uma convengéo ou
acordo coletivo. Outros prazos® contemplando a tarifagdo de dois anos s&o
encontrados no ordenamento e na jurisprudéncia laboral, tornando esse valor

numérico bem confortavel para sua aceitagao.

A auséncia de exercicio regular de fungbes ou tarefas previstas no

contrato dentro do prazo de dois anos fixa a nulidade da clausula.

Ha uma hipotese que merece exame detido, e refere-se a funcéo dos
“ajudantes gerais”, ou qualquer cargo que ndo exige maior qualificacéo, que realiza
atividades de base, de suporte, de apoio a outras atividades qualificadas e

hierarquicamente superiores.

Pelo lado dos empregadores, a preocupacéo, procedente, pode surgir na
dificuldade de definicdo do feixe de atividades do ajudante ou auxiliar geral. Pelo

lado do empregado, surge a duvida de, sendo uma fungéo de apoio muito ampla,

D550 exemplos: (i) diferenga de tempo na funglo aferivel nos casos de equiparagéo salarial
(art.461; (i) prescrigio para casos de reenquadramento em desvio de fungéo (Sumuta 275,TST); (iii)
prescrigao nuclear para direitos do trabalhador urbano (art.11,’l", parte final, da CLT); (vi) prescricio
para direitos do trabalhador rural (art.11,”1I", da CLT); (v} prazo para revis@o do quadro de atividades
e profissées perante a Comissdo do Enquadramento Sindical (art. 575., da CLT); (vi) prescrig&o da
acio para reaver a diferengas salariais de trabalhador que tenha recebido menos que o salario
minimo (art. 119, da CLT); equivaléncia de salérios entre empregados brasileiros e estrangeiros
(art.358, da CLT); prazo méaximo do contrato de aprendizado (art.428, § 3%da CLT).
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estaria aberta a possibilidade para a fraude da determinagéo de inimeras fungdes
néo pertinentes.

| Um ajudante geral sempre desempenha sua fungéo com muito pouca
autonomia, e sempre junto a outro colega de nivel hierarquico mais superior,
responsavel real pela tarefa em que esta sendo auxiliado. Como a propria expresséo
indica, ajudantes gerais, auxiliares gerais ou outra denominacdo equivalente,

realizam tarefas menos relevantes e sempre sob supervisdo profissional.

Portanto, mesmo para as fungfes mais bésicas, ndo se apresenta
dificuidade maior na especificagdo contratual de suas atividades rotineiras.

Por (ltimo, relembremos que o objetivo da formalizacdo, por meio do
contrato de trabalho, firmando o elenco de fungées e tarefas contratadas, ndo pode
ser o de prejudicar o trabalhador, e nem o empregador, por todos os aspectos que ja

foram apresentados.

9. 3 Proposicao Legislativa

A pesquisa desse trabalho foi realizada com foco no tema “acumulo de
fungdo”, mas o resultado legislativo proposto também pode colaborar nas questées

afins ao tema.

Alem de fornecer subsidios de exame mais profundo a todos os
interessados no tema, apresentamos uma proposicdo de texto legislativo que
mantém o “caput’ do art. 456, da CLT, que modifica a redagdo do atual paragrafo
Unico, renumerando-o para paragrafo primeiro, e acrescenta mais quatro paragrafos,

revelando-se da seguinte forma:
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Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas
anotacBes constantes da carteira profissional ou por instrumento
escrito e suprido por todos os meios permitidos em direito. (Vide
Decreto-Lei n® 926, de 1969)

§1° A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito,
entender-se-4 que o empregado néo se obrigou a todo e qualquer
servigo, mesmo que compativel com a sua condigéo pessoal, além da
indicada na CTPS ou instrumento escrito.

§2° As fungbes inseridas no contrato de trabalho, de forma expressa,
que nio forem exercidas no prazo de 2 (dois) anos da contratacéo
presumem-se excluidas do contrato.

§ 3° O acimulo de uma ou mais fungbes alheias ao contrato de
trabalho da direito ac pagamento de adicional desde logo de, no
minimo, 20% do salario base, salvo se ndo houver disposicdo
normativa em contrario.

§ 4° O desvio de fungdo para aquelas alheias as previstas no contrato
de trabatho pode implicar na incidéncia do art. 460, desta lei.

§ 5° N&o sdo abrangidos pelo regime deste artige os empregados
indicados no art. 62, |l, desta lei € nem os empregados cujas tarefas
ndo sejam qualificadas especificamente e se destinem a ajuda ou
auxilio geral a outros empregados.

9. 4 Proposta de nova redagio do atual paragrafo tnico do art. 456 da CLT

§1° A faita de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito,
entender-se-4 gue o empregado n&o se obrigou a todo e qualquer
servigo, mesmo que compativel com a sua condigéo pessoal, alem da
indicada na CTPS ou instrumento escrito.

A ‘ratio decidendi” das solugdes processuais que deferem diferencgas
salariais a trabalhadores que acumularam funcdes, refere-se unanimemente a
especificacdo das fungbes contratadas no instrumento de celebragéo do contrato de
trabaltho, ou se suas alteracées forem formalizadas. Por coeréncia, aquelas decises
que ndo reconhecem o direito, remetem a auséncia de especificagéo das fungdes

contratadas como razéo de decidir,

Com a alteragéo legislativa, o empregador é obrigado a acatar o comando
de formalizacdo minima do contrato no que diz respeito a definigdo, mesmo que
breve e sucinta, da funcéo contratada, e que pode ser langada na prépria CTPS.

A alteragao também podera fomentar o aperfeicoamento de classificagfes
ocupacionais, tal como a CBO- Classificagdo Brasileira de Ocupagdes, além de

incentivar que os sindicatos, em seus ambitos de atuagéo, procurem satisfazer de
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modo consistente a necessidade de classificaces profissionais, a exemplo da acéo
sindical em outros paises com que o Brasil guarda afinidades culturais.

Com a introdugdo de outros paragrafos no mesmo artigo, o paragrafo

tnico deve ser remunerado para paragrafo primeiro (“§ 1°").

9.5 Proposta de acréscimo de um novo paragrafo (§2°)

§2° As fungdes inseridas no conirato de trabalho, de forma expressa,
que ndo forem exercidas no prazo de 2 (dois) anos da contratagio
presumem-se excluidas do contrato.

A proposigéo tem o interesse de desestimular a realizagdo de contratos
de trabalho que prevejam, desde a sua celebragédo, extensos rois de fungdes com o
simples objetivo de fugir a obrigacdes futuras, sob alegagéo de que a modificagdo ou

o acréscimo de fungéo obedeceu a disposicéo contratual.

Torna-se, dessa forma, alguma resisténcia & nogéo de muitifuncionalidade
precarizante dos contratos de trabalho, na medida em que as alteragbes que
ocorrem em menos de dois anos podem ensejar a incidéncia do art. 461, da CLT, e
aquelas que, previstas, ndo sio exercitadas, sdo legalmente descaracterizadas,

impondo ac empregador as consequéncias do caput do artigo.

O prazo de dois anos é bem assimilado pelo jurisdicionado, ja havendo
diversos institutos relacionados que instituem essa tarifagdo, como ja examinado,

proporcionando facilidade de aprovagéo legislativa.

9. 6 Proposta de acréscimo de um novo paragrafo (§3°)

§ 3° O acumulo de uma ou mais fungdes ndo previstas no contrato de
trabalho da direito ao pagamento de adicional desde logo de, no
minimo, 20% do salario base, salvo se n&o houver disposicdo
normativa em contrario.
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A exemplo de todos os temas nos quais a conclusdo ocorre por meio de
arbitragem judicial, o objetivo da norma é estabelecer, desde logo, um padréo de
acréscimo salarial caso seja constatado o acumulo de fungéo sem contraprestagao

equivalente ao acréscimo de trabalho.

A tarifacéo legal ndo é a melhor forma de fixagéo das diferengas salariais
em razéo de acumulagdo de fungbes, porém é um sinalizador social relevante e um

potente facilitador de decisdes judiciais.

Na regra empirica da nossa verificagdo, especialmente a partir das notas
captadas nos tratos sindicais, o valor médio de 20% do saléario base seria um valor
atrativo para recompensar uma ampla faixa de trabalhadores que sofrem com a
situagéo de lesdo do aciimulo de fungédo, sem reconhecimento patronal.

A tarifagdo importaria em certa perda da liberdade do empregador em
fixar valor menor que o indicado na norma, mas acreditamos que néo seria
percentual suficiente para arriscar a continuidade do emprego do trabalhador

beneficiado.

Sendo a tarifagdo desde logo fixada, no minimo, em 20%, nada impede o
trabalhador de buscar diferengas em sede judicial, constituindo, nesses casos,
provas de natureza mais objetiva, tal como pesquisas salariais setoriais ou

classificacbes de ocupagdes diversas.

Mas é sumamente impoitante relevar que a fixacéo tarifada € um objetivo
que se maierializa na negociagdo propria dos 6rgaos legislativos e o interesse deste

trabalho & provocar uma reagéo ao tema.

Por fim, salientamos que usamos a expresséo “fung¢des néo previstas no
contrato de trabalho" para diferenciar da expresséo contida no art. 483, "a", parte
final?®®, especificamente “servicos... alheios ao contrato”’; o acimulo de fungéo é

2801 T, Art. 483 - O empregado poderd considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagao gquando: a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios
aos bons costumes, ou alheios ac contrato.
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razao para renegociagédo salarial, enquanto que a demanda por servigos “alheios ao
contrato” pode ser causa de rescisdo contratual.

Entendemos que n&o ha conflito das duas disposi¢bes: o trabalhador
pode se interessar pelo pagamento do acréscimo salarial relativo ao actimulo de
fungdo apds o término do contrato de trabalho ou ainda, duranfe seu curso,
demandar pelo acréscimo que entender devido e requerer a resciséo indireta do
contrato de trabalho. A questdo, portanto, é de interesse do empregado e sua

atividade no tempo.

9. 7 Proposta de acréscimo de um novo paragrafo (§4°)

§ 4° O desvio de fungBo para aquelas alheias as previstas no contrato
de frabalho pode implicar na incidéncia do art. 460, desta lei.

Considerando que os institutos do acumulo e desvio de fungdo, como
visto nos relatorios legislativos no processo do PL No 2.746/2011, sdo tomados
muito proximos, muitas vezes confundidos a definigdo do direito ao salario de fungéo
diferente da contratada, que caracteriza o desvio, tipica alteragéo de fungio, que
pode ensejar a incidéncia no art. 461, da CLT, na modalidade de equiparagéo por
identidade de fungbes, ou em seu art. 460, na modalidade equiparacdo por

isonomia.
A proposigdo do paragrafo colabora também para uma explicitacéo da
diferencia¢éo da figura do desvio de fungédo, agindo a norma em seu carater

pedagégico em face do jurisdicionado trabalhista.

De se notar que o desvio de fungéo para os empregados publicos e as

empresas que possuem quadro organizado de carreira se traduz em efeitos
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econdmicos, nos termos da Stumula 2752, e da Orientagéo Jurisprudencial da SDI-
1 n® 125%'° ambas do TST.

9. 8 Proposta de acréscimo de um novo paragrafo (§5°)

§ 5° Nao s&o abrangidos pelo regime deste artigo os empregados
indicados no art. 62, ll, desta lei e nem os empregados cujas tarefas
ndo sejam qualificadas especificamente e se destinem a ajuda ou
auxilio geral a outros empregados.

Os principios da ciéncia da administracdo moderna, que possuem intima
ligagdo com certas normas de natureza laboral, indicam que o avanco da carreira do
empregado na estrutura da empresa é feito de alteragdes qualitativas e quantitativas
de competéncias, entre as quais a nota comum é justamente acumular funcbes
especiais, percebidas como de maior relevancia e responsabilidade na empresa.

Para esses cargos de natureza gerencial e diretiva, tipicas dos
empregados cujos servigos incidem no art. 62, Ii, da CLT, seria um contrassenso o
estabelecimento de uma tarifacdo maior que a ja estabelecida no paragrafo Unico do
art. 82, cujo salario, compreendendo a gratificagdo de funcéo, se houver, deve ser
pelo menos 40% (quarenta por cento) maior que o valor do respectivo salario efetivo.

Aos empregados que se ativam em fungdes basicas das empresas,
chamados de ajudantes gerais, auxiliares gerais ou equivalentes, ndo sdo exigidas
qualificagdes especificas e devem ficar a disposigdo para ajudar e auxiliar em
qualquer atividade da empresa. E da natureza propria dessa importante funcéao e,
por essa mesma razdo, pela mobilidade com que desenvolve toda sorte de auxilio,
que ndo pode haver razoabilidade de definicéo exata de atribuigbes, desde que, de

forma coerente, ndo sejam minimamente especializadas.

2095 4mula 275, TST: PRESCRICAO. DESVIO DE FUNGAO E REENQUADRAMENTO (in-corporada
a Orientacéo Jurisprudencial n® 144 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 25.04.2005. | - Na agéo
que objetive corrigir desvio funcional, a prescricdo sé alcanga as di-ferengas salariais vencidas no
periodo de 5 {cinco) anos que precedeu o ajuizamento. (ex-Stumula n® 275 — alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003). I - Em se tratando de pedido de reenquadramento, a prescri¢io ¢ total,
contada da data do enquadramento do empregado. (ex-OJ n® 144 da SBDI-1 - inserida em
27.11.1998).

2100 5.SDI-1 n® 125, TST; DESVIO DE FUNGAO. QUADRO DE CARREIRA (alterado em 13.03.2002).
O simples desvio funcional do empregado n&o gera direito a novo enquadramento, mas apenas as
diferencas salariais respectivas, mesmo que o desvio de fungéo haja iniciado antes da vigéncia da

CFMoss.
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CONCLUSAO

O resultado de nosso trabalho pretende provocar uma saudavel discusséo
sobre o tema acimulo de fungdo do empregado, tendo como pano de fundo a
dinamica das relagbes de emprego no Brasil, com vistas a alcangar sempre a maior
civilidade, amadurecimento, transparéncia e justica nessas relagdes.

Ha questdes que podem ser colocadas em pratica imediatamente, tal
como a declaragio de inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 456, da CLT,
que, desde logo, promovera reacgdo nos empregadores mais profissionais. Essa
reagdo tenderd a percorrer todos os demais tipos de empregadores, até a
conscientizagdo de todos. Porém, novas questdes surgem: 6nus da prova,
delimitagdo do objeto, indice de acréscimo salarial etc. Além disso, o foco de analise
e solugéo do problema se desloca do empregado para o empregador, que possui
maior aptiddo para a produgéo de provas relativas ao contrato de trabalho.

Naturalmente, o caminho proposto de uma alteragéio legisiativa possui

também vantagens e desvantagens.

Uma vantagem imediata para empregados e empregadores é a
divulgacdo social da obrigagdo, que teria impacto em todos, especialmente
empregadores. Outra vantagem, de longo alcance, é o realce de relacbes de
emprego mais bem documentadas, acrescentando protegdo ao empregado,
impondo obrigag¢des legais ao empregador. A civilidade das relagbes contratuais de
emprego € necessidade premente no Brasil, e sua observancia também age contra a
precarizagdo do emprego. Por outro lado, a tarifagédo linear nem sempre é favoravel
a qualquer das partes; para tanto, procuramos minimizar seus efeitos com a

possibilidade de negociagéo coletiva.

O debate sobre o tema escolhido é atual & merece reflexdo madura,

desapaixonada e, por essas mesmas qualidades, realista e construtiva.
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Todavia, reafirmando nossa confianga no direito do trabalho como um
direito do presente voltado ao futuro, e considerando-o como um fator decisivo para
o pleno desenvolvimento humano, nossa contribui¢do também espera ser um objeto
de discusséo e agéo apaixonada por todos que desejam realmente melhorar nosso

pais e nosso mundo.
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ANEXO

Ministério do Trabalho e Emprego — Governo Federal
CLASSIFICAGAO BRASILEIRA DE OCUPAGOES ~ CBP
Cadigos, Titulos e Descrigbes.

Brasilia: 32 Edigéao, 2010

GRANDE GRUPO 2 — PROFISSIONAIS DAS CIENCIAS E DAS ARTES
Livro1, p. 355

SECRETARIAS CGQIGO 2523

EXECUTIVAS E BILINGUES

TITULO

2523-05 Secretaria executiva - Assessor de diretoria; Assessor de
presidéncia; Assistente de diretoria; Assistente de presidéncia; Auxiliar
administrativo de diretoria; Auxiliar administrativo de presidéncia;
Secretario de diretoria; Secretario de gabinete; Secretario de presidéncia;
Secretario pleno; Secretario sénior,

2523-10 Secretario bilingue - Assessor bilingue; Assistente bilingue;
Auxiliar administrativo bilingue; Secretario bilingue de diretoria; Secretario
bilingue de gabinete; Secretario bilingue de presidéncia; Secretario pleno
bilingue; Secretario sénior bilingue.

2523-15 Secretaria trilingue - Assessor trilingue; Assistente trilingue;
Auxiliar administrativo trilingue; Secretario pleno trilingue; Secretario
sénior trilingue; Secretario trilingue de diretoria; Secretario trilingue de
gabinete; Secretario trilingue de presidéncia.

DESCRICAO SUMARIA

Assessoram os executivos no desempenho de suas fungbes, gerenciando
informagdes, auxiliando na execugéo de suas tarefas administrativas e em
reunides, marcando e cancelando compromissos. Coordenam e controlam
equipes (pessoas que prestam servigos a secretaria: auxiliares de
secretaria, office-boys, copeiras, motoristas) e atividades; controlam
documentos e correspondéncias. Atendem clientes externos e internos;
organizam eventos e viagens e prestam servigos em idiomas estrangeiros.
Podem cuidar da agenda pessoal dos executivos.

FORMACAO E EXPERIENCIA

O exercicio dessas ocupacgfes requer curso superior em secretariado e
areas afins. Para as secretérias bilingues e trilingues é fundamental
fluéncia em dois ou trés idiomas estrangeiros.

O pleno desenvolvimento das atividades ocorre apés dois ou trés anos de
experiéncia.

CONDICOES GERAIS DE EXERCICIO

Trabalham nas mais variadas atividades econbmicas da industria,
COMEICio e servigos,
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além da administragéo publica, como assalariados com carteira assinada,
estatutarios, ou autdnomos, sob supervisdo ocasional. Atuam de forma
individual ou em equipe, em ambientes fechados e em horarios diurnos.
Podem permanecer em posigées desconfortaveis por longos periodos.
Assessoram chefias, atendendo mais de um diretor ou uma drea. As
secrefarias bilingues-trilingues realizam as mesmas atividades que as
secretarias executivas e se diferenciam nas atividades que requerem
fluéncia em lingua estrangeira.

ESTA FAMILIA NAO COMPREENDE

3515 - Técnicos em secretariado, taquigrafos e estenotipistas.

CODIGO INTERNACIONAL CIUO 88

2419 - Especialistas en organizacion y administracion de empresas y
afines, no clasificados bajo otros epigrafes.

3439 - Profesionales de nivel medio de servicios de administracion, no
clasificados bajo otros epigrafes.

GRANDE GRUPO 3 — TECNICOS DE NiVEL MEDIO
Livro 1, p. 431

TECNICOS DE LABORATORIO INDUSTRIAL - CODIGO 3011

TITULO

3011-05 Técnico de laboratério industrial - Auxiliar de laboratorista
(industria);

Laboratorista - exclusive analises clinicas; Laboratorista de ensaios
mecanicos;

L.aboratorista de ensaios quimicos; Laboratorista industrial; Laboratorista
quimico,

Lahoratorista téxtil.

3011-10 Técnico de laboratério de analises fisico-quimicas (materiais de
construcéo) - Analista de areias em fundicéo; Auxiliar de laboratorista de
solo; Auxiliar de laboratorista de solos e de concreto; Laboratorista de
concreto; Laboratorista de ensaios de areia de fundicédo; Laboratorista de
materiais de construgdo; Laboratorista de solos; Laboratorista (ensaios de
areia); Laboratorista (solos e materiais de construgio).

3011-15 Técnico quimico de petroleo - Analista de laboratdrio guimico
(petréleo); Analista quimico (petréleo); Técnico de analise de éleos e
graxas; Técnico de |aboratério de analises fisico-quimicas (petréleo).
DESCRICAO SUMARIA

Executam ensaios fisicos, quimicos, metalograficos e biologicos.
Garantem a calibracdo dos equipamentos e realizam amostragem de
materiais. Trabalham segundo normas de seguranga, saude e meio
ambiente. Controlam a qualidade. Participam do sistema da qualidade da
empresa e no desenvolvimento de novos produtos e fornecedores.
Colaboram no desenvolvimento de metodologias de analises.

FORMACAO E EXPERIENCIA

Essas ocupagbes séo exercidas por trabalhadores com formagéo técnica
de ensino
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médio na area de atuagdo. O exercicio pleno das ocupacgdes se da apoés
trés a quatro

anos de experiéncia.

CONDICOES GERAIS DE EXERCICIO

O trabalho é exercido em industrias de extracdo de petrélec e gas natural,
de fabricacéo de produtos quimicos, de mefal, téxteis e na construgdo. Os
profissionais sdo assalariados com carteira assinada. Trabalham de forma
individual, sob supervisdo permanente, exceto o técnico quimico em
petréleo que é ocasional. Os profissionais trabalham em ambiente fechado
e a céu aberto. O técnico de laboratério de analises fisico-quimicas
(materiais de construgéo) e o técnico quimico em petréleo podem trabalhar
em veiculos. O horéario de trabalho pode ser de turno fixo diurno ou
noturno ou, ainda, no regime de rodizio. Em suas atividades, os
trabalhadores ficam expostos a materiais toxicos e inflamaveis; o técnico
de laboratério industrial também fica exposto a altas temperaturas.
Trabalho subterrdneo e ruido intenso fazem parte das atividades do
técnico de laboratdrio de analises fisico-quimicas (materiais de
construgdo), assim como trabalhar em grandes alturas faz parte das
atividades do técnico.

CONSULTE 3111 - Técnicos quimicos.

CODIGO INTERNACIONAL CIUO 88

3116 - Técnicos en quimica industrial,

NOTAS

Norma regulamentadora: Lei n® 5.524, de 5 de novembro de 1968 - dispbe
sobre o exercicio da profissdo de técnico industrial de nivel médio
resolugdo normativa n°® 24, de 18 de fevereiro de 1970 - autoriza os
conselhos regionais de quimica a procederem ao registro de tecnicos
industriais

RECURSOS DE TRABALHO

Balanga analitica; Capelas e exaustor; Cromotégrafo; Destilador
desmineralizador Equipamentos de ensaios fisicos (dureza, flexdo);
Espectrémetro; Estufas, muflas, autoclave; Microcomputador e softwares;
Termometro e densimetro; Vidraria de laboratorio.

GRANDE GRUPO 4 - TRABALHADORES DE SERVICOS ADMINISTRATIVOS
Livro 1, p. 707

ALMOXARIFES E ARMAZENISTAS - CODIGO 4141

TITULO

4141-05 Almoxarife - Auxiliar de almoxarifado; Conferente de mercadoria,
Controlador

de almoxarifado; Encarregado de estoque; Encarregado de expedigéo;
Estoquista.

4141-10 Armazenista - Auxiliar de armazenamento; Auxiliar de depdsito;
Fiel de

depésito; Operador de movimentagéo e armazenagem de cargas; Sileiro.
4141-15 Balanceiro - Encarregado de pesagem; Fiscal de balancas;
Operador de

balangas rodoviarias; Operador de pesagem de matéria-prima; Pesador.
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DESCRICAO SUMARIA

Recepcionam, conferem e armazenam produtos e materiais em
almoxarifados, armazéns, silos e depdsitos. Fazem os langamentos da
movimentagdo de entradas e saidas e controlam os estoques. Distribuem
produtos e materiais a serem expedidos. Organizam o almoxarifado para
facilitar a movimentagéo dos itens armazenados e a armazenar.
FORMAGAO E EXPERIENCIA

Para o exercicio dessas ocupacdes requer-se formagédo equivalente ao
nivel médio completo e curso basico de qualificagdo de até duzentas
horas/aula. O pleno desempenho das atividades ocorre apds um a dois
anos de experiéncia profissional. A(s} ocupagéo(des) elencada(s) nesta
familia ocupacional demanda formag&o profissional para efeitos do caiculo
do nimero de aprendizes a serem contratados pelos estabelecimentos,
nos termos do artigo 429 da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT,
exceto os casos previstos no art. 10 do Decreto 5.598/2005.

CONDICOES GERAIS DE EXERCICIO

Atuam nas mais variadas atividades econdmicas onde haja
armazenamento e movimentagdo de mercadorias, tais como industria,
comercio atacadista, construgéo civil. Trabalham como assalariados, com
carteira assinada; organizam-se em equipe sob supervisdo permanente,
em ambientes fechados, exceto o balanceiro que também

trabalha a céu aberto, em estradas. O horério de trabalho pode ser diurno,
noturno ou em rodizio de turnos. Ha situagdes em que os armazenistas
trabalham confinados e os balanceiros com movimentagido de cargas,
expostos a ruido intenso, fumaca e baixas temperaturas.

CODIGO INTERNACIONAL CIUO 88

4131 - Empleados de control de abastecimientos inventario.

RECURSOS DE TRABALHO

Calculadora; Computador e impressora; Empilhadeira, paletes, paleteira,
transpaleteira; EP (luvas, guarda-pd, capacete, botina, mascara); Scaner;
Fax, telefone, radio frequéncia; Lapis, canefa, pincéis, material de
escritério; Maquina de datilografia, maquina de xerox; Paquimetro, trena e
balanga; Seladora, embalagem, grampeador, furador.
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