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ALTERACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Mona Maris Silva Ribeiro”

INTRODUCAO

O contrato de trabalho é por natureza de frafto sucessivo,
prolongando- se no tempo ¢ caracterizando-se por uma relagio de débito
permanente, dai estar afeto a um processo de constantes mutagdes, em
consegiiéncia de causas supervenientes a sua constituigéo.

Essas alteragdes, que fazem parte da dindmica da relacéio de
emprego, estio intrinsecamente ligadas ao poder diretivo patronal, que
na esteira do comando dos destinos da empresa se investe do poder de
introduzir modificages na orla das condigdes de trabalho.

Esse poder alterativo serd maior ou menor, absoluto ou relativo,
dependendo do enfoque que se dé aos seus fundamentos e 4 natureza
juridica.

A analise de temas civilistas, relativos ao instituto de contrato,
cotejados com a relagdo de emprego € de suma relevincia para a
percepsdo de que, ndo obstante, o carater contratual da relagio de
emprego, ela somente se explica em consondncia com o prisma modemo
da teoria contratual, resuitado da crescente socializagdo do direito e que
refuta o dogma da igualdade social, expressando uma igualdade
juridica, como forma de garantir a trangililidade e a seguranca da
sociedade.

Para a compreensio do fendmeno alferativo ¢ imprescindivel,
ainda, dissecar-se o atual papel da empresa no modermo Direito do

*  Advogada, aluna de Especializago em Direito do Trabalho e Processo do Trabatho.
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Trabalho, em que se consubstancia o Jus variandi, colacionado com o
chamado principio da protecio.

Encontrar o equilibrio, nessas duas forgas opostas, uma que visa
a protegéio do empregado, garantindo-lhe a inalterabilidade de clausulas
contratuais substanciais € outra que busca a flexibilizagio, em consonan-
cia com os ditames da ordem econdmica, é um novo desafio que se
coloca para os estudiosos do Direito do Trabalho.

FUNDAMENTOS ENATUREZA JURIDICA DO PODER EMPREGA-
TiCIO

Para se chegar ao exame das alteracées, em espécie, que podem
se produzir no dmbito da relagdo de emprego, necessario se proceda,
preliminarmente, a uma analise dos préprios fundamentos e natureza
Juridica do poder diretivo patronal. Somente a partir dessa analise ser4
possivel extrair-se conclusBes acerca das alferagdes que possam se
estabelecer na execu¢dio da prestagio de servigos, levando-se em conta
o fenémeno do jus variandi, sem perder de vista, contudo, o significado
moderno de empresa em nosso ordenamento juridico e o principio de
prote¢do responsavel pelo escopo e forma de todo meio cultural
Jjustrabalhista.

FUNDAMENTOS DO PODER EMPREGATICIO

Quando se pesquisa a natureza prépria a um fendmeno juridico,
¢ de extrema importincia proceder-se & investigagdo do Jato juridico do
qual se origina o substrato que lhe confere afirmagio no campo do
direito.'

Os tedricos justrabalhistas tém apresentado algumas compreen-
sdes acerca da origem e fundamentos do poder, que se desenvolvem na
relagdo estabelecida entre empregado e empregador, embora muitas
vezes confundindo o titulo e o fundamento desse fendmeno com sua
natureza juridica. As principais correntes séo as da propriedade privada
a institucionalista, a publicistica ¢ a contratualista. Vejamos as
caracteristicas de cada uma delas:

' Delgado, Mauricic Godinho. O Poder Empregaticio. S8 Pauto: Lir, 1996, p.164.
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PROPRIEDADE PRIVADA

A teoria da propriedade privada, como titulo ¢ fundamento
empregaticio, traz em seu bojo a idéia da empresa como objeto do
direite de propriedade do empregador. Por ser o proprietério dos meios
de produgiio, teria ele o direito exclusivo e absoluto de dirigir a empresa.

Trata-se, talvez, da corrente mais antiga dentre as concepgdes
propostas e a que se remonta a origem do Direito do Trabalho, reprodu-
zindo o fendmeno do poder construido a época e que se perfazia de
forma rigidamente unilateral e assimétrica.

Entre os adeptos dessa corrente, no direito brasileiro, encontram-
se, dentre outros, Dorval Lacerda, Célic Goyati, Mozart Victor
Russomano, José Catharino, Hugo Gueiros Bernardes. Expondo sobre
o assunto, Evaristo de Morais Filho assim se expressa:

néio hd divida de que dentro do seu estabelecimento ¢ ¢ empregador
soberano em suas ordens de servigo. E isso por uma raziie muito simples:
no regime capitalista, sobre o qual nés vivemos, € o patrio o proprietirio
do seu negécio, julgando-se por isso senhor do céu ¢ da terra. Tudo mais
que se quiser escrever € simples balela: € no direito de propriedade que
reside todo poder hierdrquice ou disciplinar.?

Seguindo a mesma linha de pensamento, Mozart Victor
Russomano ressalta:

Como acentuou Lyon-Caen (...) essa idéia fundamental de dependéncia
hierdrquica do trabalhador ante o empresario assenta sobre a tese anterior
de que a empresa € propriedade de alguém, que dirige ou administra com
amplo poder de deliberaglio. (...} O chamado poder diretivo empresério
realmente decoire deste fato social, histérico € econdmico: 0 empresério
corre 05 riscos do negécio e, em conseqliéncia, a ele cabe a prerrogativa de
ditar ordens.’

Essa concepgao tedrica € fruto de um momento histdrico, que
teve como sua marca o liberalismo econdmico, e que tinha por base um
modelo despético de organizagio da produgfio ¢ de gestiio trabalhista, o

2 Morses Filho, Evaristo. In: Amauri Mascaro Nascimento. Compéndio de Direito do Trabalho.
1976, p.397.

3 Russomano, Mozart Victor. In: Mauricio Godinbo Delgado. & Poder Empregaticio. S3o Paulo:
LTr, 1996, p. 166.
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chamado despotismo de fibrica. E natural que, em face desse momento
historico, o poder do empregador em relagio ao empregado tivesse
como fonte de sustentaciio a propria propriedade dos meios de produ-
¢do.

Entretanto, diante de novos contextos histdricos, sociais e
econdmicos ndo mais se justifica o apego a tal fundamentagéo teérica.
Hoje a propriedade privada ja ndo pode mais ser vista sob o prisma de
um direito absoluto, conferido ao proprietario. Apegar-se a tal visdo é
néo reconhecer as profundas transformages impostas as relagdes de
propriedade privada, sujeitas hoje & estreita disciplina de normas
constitucionais. De sorte que as normas de direito privado, que estabele-
cem os pardmetros da propriedade, hio de ser analisadas e compreendi-
das de conformidade com a disciplina que a Constitui¢o Ihe impde ?

Diz o art. 5°, XXIII da Constituicio Federal: "a propriedade
atendera sua fungéio social”. Os incisos II e III do artigo 170 reafirmam
a institui¢do da propriedade privada e sua fungdo social como principios
da ordem econdémica. Correlacionando essa compreensio com a
valorizagdo do trabalho humano (ari. 170, caput), a defesa do consumi-
dor (art. 170, V) adefesa do meio ambiente, (art. 170, VI) a redugdo
das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII); a busca do pleno
empreg, ( art. 170, VIII), tem-se configurada a sua direta implicagio com
a propriedade dos meios de producdo, especialmente imputado a
empresa, através do qual se realiza e se torna efetivo o poder econdémi-
co, o poder empregaticio, o poder de dominacdo empresarial. Em suma,
caracterizada estd como principio constitucional a fumgdo social da
propriedade dos meios de produgio.’

Por fim, outra questiio que se levanta quanto a insubsisténcia
dessa argumentagio tedrica € a de que ela niio foi capaz de captar as
evolugdes ocorridas no ambito das empresas e estabelecimentos.
Argumenta-se que se afinal residisse na propriedade o titulo juridico de
tal poder, ele ndo poderia existir em algumas empresas e estabelecimen-
tos contempordneos em que a titularidade do empreendimento ndo
repousa nas méos dos titulares do direito de propriedade.®

4 Silva, Jusé Afonso. Curso de Direito Constitucional Positive, 1995, p. 745.
5 Idem, p. 746
6 Moesquita, Luiz José. Direite Disciplinar do Trabalho. 1991, p. 18.
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CORRENTE INSTITUCIONALISTA

A corrente institucionalista vé na empresa uma instituicdo, ou
seja, um grupo de pessoas que realiza um empreendimento econdmico-
social, através de uma organizagdo permanente.’

Mas o que é a instituicdo?

Maurice Hariou,  um dos criadores da teoria, assim conceitua
a instituicdo:

uma idéia de obra ou de empreendimento que se realiza e dura juridicamen-
te num meio social; para a realizag@o dessa idéia um poder se organiza, o
qual s¢ investe de drgdos; de outro lado, entre os membros do grupo social
interessado na idéia, produzem-se manifestagdes de comunhfio, que s3o
dirigidas pelos orglios investidos do poder e que sio reguladas per
processos adequados.

Segundo, ainda, Hariou, a empresa econdmica ¢ um fundo
patrimonial constituido com a finalidade de ser explorado economica-
mente, pela forga de trabalho, por um grupo de homens. Neste organis-
mo, estabelecem-se relages juridicas de direito de trabalho que podem
ser inseridas nos trés elementos existentes em toda instituigdo corporati-
va, e que sio os seguintes:’

a) idéia de obra a ser realizada num grupo social —a idéia de obra diz
respeito ao proprio objeto da instituigdio, que € realizar a idéia. A
idéia tem cardter objetivo, nfio se confunde com os motivos individu-
ais e subjetivos dos membros da instituigdo.

b) um peder organizado — conjunto de meios utilizados na organizagio
da institui¢do. "Esses meios consistem em bens, processo €, sobretu-
do, nas pessoas fisicas, chamadas 6rgios da instituig#o, que pensam
pela coletividade, que dirigem a atividade de seus membros, que
tomam as decisBes e as executam, que realizam atos materiais
juridicos com vistas na realizagfo da idéia. S&o eles, para o Estado o
parlamento e o Governo; para as sociedades, as assembléias gerais,
o conselho diretor. Esses érgdos exercem, sobre a massa de membros,

7 Delgado, Mauricio Godinho. Op., cit. p. 167.
8 La Théorie de I'Institution et de la Fondation, Mesquita, Luiz José. Op. cit, p. 19.
9 Mesquita, Luiz José. Op. cit., p. 20.
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uma autoridade, que ¢ um Direito-Fungio, porque esse poder nio tem
outro fundamento sendo o servigo da idéia-mde da instituigio” .'°

¢) manifestagdo da comunhdo — entre drgios de diregio e as demais
pessoas componentes da instituigdo, estabelece-se desde o inicio, de
sua constitui¢do uma comunhio de idéias. Desse fato resulta que as
sangdes tomadas pelos érgdos, contra 0s membros que cometerem
faltas, que prejudique a idéia comum, tem carater de um poder
objetivo, que tem por fundamento a subordinagio de seus membros
ao fim de interesse geral.

Ainda, para Luiz José de Mesquita,'' um dos maiores expoentes
da teoria institucionalista no Brasil, na relagio juridica de trabalho
desenvolvem-se dois tipos de poder: “o poder contratual € o poder
institucional. O primeiro diz respeito "a prestagdo individual do trabalho
feita pelo empregado ao empregador, que, em contraprestagdo, lhe paga
um saldrio. O contrato vincula, deste modo, uma pessoa 4 outra, por uma
relagdo interindividual, consistente em cada uma das partes entregar a
sua prestagdo a outra, como foi nele estipulado™. O segundo tem por
objeto "(...) nfo uma prestagso ¢ uma correspondente contraprestagéo,
mas sim uma colaboragio econdmico-social entre os membros da
comunidade da empresa”.

Consoante os institucionalistas, existe na empresa um triplice
poder. Pelo Legislativo, as normas sio baixadas, através do seu estatuto,
regulamento interno, etc; pelo Executivo administra-se a empresa; pelo
Judiciario sdo sancionadas as faltas disciplinares. E o empreendedor,
como chefe natural da sociedade econdmica institucional, enfeixa em
suas mios esses poderes, no por sua superioridade econdmica, mas pela
natureza institucional da empresa.'> Dai o seu carater eminentemente
hierarquico, no qual as pessoas nio estiio, funcionalmente, num mesmo
plano de igualdade.

A teoria institucionalista, embora imbuida de propésitos sociais
de largo alcance, ndo consegue exprimir com fidelidade o titulo € o
fundamento juridico do poder, que se trava na relagio de emprego. Na

10 Breihe de la Gressaye ¢ Laborde Lacoste. Introduction Générale a I"Etude de Droit, apud
Mesquita, op. cit., p.22.

I1 Mesquita, Luiz José. Op. cit., p. 63.

12 kdem, p. 31.
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realidade, por mais que a empresa moderna tenha evoluido no dominio
técnico, econémico e social, ela nfio conseguiu se evidenciar como sede
de uma comunidade de pessoas, como uma instituicdo social, em que
as pessoas se unem por um vinculo de integragéo e colaboragio. Sob
esse prisma, a concepgdo se torna extremamente idearia, roméntica,
senfio utdpica.

A relag3o de emprego &, pela sua propria natureza, conflituosa,
uma vez que pressupde uma série de restri¢des a liberdade de quem
presta servigos. Esse fato independe do regime de produgio, da
normatividade juridica, do sistema politico, bem como da vontade das
partes. Embora esses fatores possam contribuir para agravar ou atenuar
a manifestagio do conflito. ’ Assim, mesmo que a empresa e sociedade
evoluam a ponte de se criar mecanismos que surjam como contrapesos
adequados 2 situag@o dos conflites, como a participagdo dos trabalhado-
res na gestio e nos lucros da empresa, dificilmente sera possivel a
concretizagdo do idedrio institucionalista.

Resta, portanto, para os institucionalistas, a face despdtica e
assimétrica do poder, que se ressalta mais como uma concepgio
Justificadora de um certo tipo de situagiio de poder, do que uma
concepgiio explicativa. Oculta a presenca dos sujeitos envolvidos no
fendmeno do poder, através da idéia da instituicdo, presumidamente
agregadora de vontades e interesses individuais."

CONCEPCAQ LEGALISTA

Para alguns tedricos justrabalhistas, como Irani Ferrari, ** o
poder do empregador nio deriva diretamente, nem da empresa como
instituicdo econdmico-financeira, mas, sim, da let. Este poder no direito
brasileiro esta consubstanciado na norma do art. 2° da CLT, exatamente
na conceituacdo juridica do empregador, como a “empresa ou coletiva
que assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestago pessoal de servigos”.

13 Barbagelata, Héctor Hugo. O particularisme do Direito do Trabalho, 1996, p. 21.
14 Delgado, Mauricio Godinho. Op. cit,, p. 169

15 Pinto, José Augusto Rodrigues. Nocdes atuais de Direite do Trabalho. Estudos em
Homenagem ac Prof. Elson Gottschalk p. 163 - 74,
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Por esta razdo especifica, ou seja, de que os empregados terdo
assegurados os seus direitos sociais trabalhistas junto aos seus emprega-
dores, independentemente dos lucros e dos resultados da empresa, é que
se fundamenta o poder de diregcdo. Ao empregador cabe assumir os
riscos da atividade econdmica e, como conseqiiéncia, o poder de
comando dessa atividade.'®

A grande critica que se faz a essa vertente se baseia no fato de
que, se o fundamento do poder esta na assungio dos riscos da atividade
econdmica, como explicar, por este fundamento, o poder empregaticio
desenvolvido naquelas empresas que nfo possuem fins lucrativos,
previstas no paragrafo 1° do art. 2°, da CLT?

CONCEPCAO CONTRATUALISTA

No conjunto da teoria justrabalhista esta concepgdo surge como
absolutamente hegeménica. Si3o contratualistas os juristas italianos
Luiza Rita Sanseverino e Renato Corrado. No Brasil, Délio Reis, Arion
Saydo Romita e outros mais.

Para seus defensores o poder empregaticio se funda no préprio
contrato, ou se¢ja, na autonomia da vontade estabelecida por ¢le. Da
relagdo contratual surge para o empregado o estado de subordinacéo e
para o empregador o poder diretivo, disciplinar ou hierdrquico. Luiza
Rita Sanseverino assim se expressa:’’

Em primeiro lugar, necessério se torna que essa subordinagdo, tendo
como substrato a vontade das partes interessadas, tenha sempre base
contratual, trata-se, pois, de sitnagfio livremente aceita pelo
empregado, o qual, no momento da estipulagio com ela concordou,
implicita ou explicitamente, em sua extensfo e condigies.

Ressaltam os contratualistas que como essa subordinagdo
advém do contrato, ela é essencialmente juridica, fazendo lei entre as
partes.

Luiz José de Mesquita'® critica essa vertente tedrica argumen-
tando que, se o contrato pressupde uma igualdade entre as partes, como

16 Idem, p. 167
17 Samnseverino, Luiza Rita. Curso de Direito do trabalho. 540 Paulo. LTr., 1976, p.48.
18 Mesquita, Luiz José. op. cit., p. 910

o
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¢ que se explica através dele a proeminéncia de uma das partes (o
empregador) sobre a outra (empregado)?

Efetivamente, a concepgio classica do comirato, como um
acordo de vontades, tem como pressuposto a igualdade dos contratan-
tes, o que dificilmente se verifica na prética.

Nascida sob a égide de uma ideologia individualista dominante
a época da consolidagfo do regime capitalista de produgdio, acabou por
favorecer a dominagdo de uma classe sobre a economia considerada em
seu conjunto.

O desenvolvimento das forgas produtivas forgava a difusdo das
relagdes de troca. Um esforgo de abstragio leva & construgéo da figura
do negécio juridico, do qual o contrato ¢ a principal espécie. O
contrato surge, entio, como uma categoria que se coaduna com todos os
tipos de relagGes entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa, indepen-
dentemente de sua posigdo ou condigfo social. Ndo se levava em conta
a condi¢do ou posigdo social dos sujeitos, mas somente o pardmetro da
troca, a equivaléncia das mercadortas.”

Evidentemente que a suposigfio dessa igvaldade formal dos
individuos e que seria capaz de assegurar o equilibrio entre os contratan-
tes, fosse qual fosse a sua condigdio social, foi sendo desfeita na
realidade da vida. O desequilibrio tornou-se evidente, principalmente em
algumas esferas da vida social, como no contrato de trabalho, provo-
cando insatisfagdes e forgando uma série de modificagdes que tiveram
repercussdo no regime legal € na interpretacdo do contrato.

Esclarece Orlando Gomes ¥ que o desequilibrio originou a
técnica do tratamento desigual, cuja aplicagiio tem no Direito do
Trabalho o melhor exemplo; da massificacdo de certos contratos
determinante da uniformizacdo de suas condigdes ou clausulas ¢ a
tendéncia para a despersonalizagdo dos contraentes.

Na tentativa de corrigir o desequilibrio € de grande relevéncia a
promulgagio de um grande nimero de leis de protegdo a categoria de
sujeitos mais fracos econdmica e socialmente, compensando-lhes a
inferioridade com uma superioridade juridica. A legislagdo de apoio aos
grupos organizados como sindicatos tem o objetivo de fortalecer a parte
mais fraca, no enfrentamento do contratante mais forte. Por iltimo, o

19 Gomes, Orlando. Contratos. 1983, p. 7.
20 [dem, p. 09.
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chamado dirigismo contratual, exercido pelo Estado por meto de leis
que impdem ou proibem determinado conteddo a certos contratos, ndo
tanto segundo a vontade comum provavel dos contratantes, mas,
atentando, sobretudo, para as necessidades gerais da sociedade.”

Por fim, passa-se a dissociar o fendmeno da relagdo contratual
do acordo de vontades, com o objetivo de poder explicar certas
anomalias, como a prorrogaclio legal das locagBes, e justificar os
diversos critérios de interpretagio e a repartigio dos riscos. O legislador
€ 0 juiz invocam a eqiiidade, as teorias da imprevisio, o enriquecimento
sem causa, num trabalho constante de abrandamento do lago contratual,
que se torna cada vez mais flexivel.?

Discute-se em sede da teoria geral do contrato, se esse interven-
cionismo estatal e juridico, no 4mbito dos contratos, nfio lhe desvirtuaria
o conceito. Para Morin, ® o contrato dirigido nio é contrato no sentido
pleno do termo. Mas, Josserand™ ressalta que se a lei ndo exige que o
confrato seja preparado por uma livre discussdo de suas cliusulas e se
contenta com o consentimento livre na sua conclusdo, a regulamentagio
nido exclui o contrato, nem altera o seu conceito. Esclarecedoras sfio 4s
palavras de Darcy Bessone:”

Entendemos que, se o contrato € acordo de vontades que cria,
modifica ou extingue relagdes juridicas, de natureza patrimonial,
sempre que & sua conclusio depender do acordo de vontades, para
um dos fins indicados, havera contrato, ainda que¢ as suas condigdes
sejam estabelecidas por regulamento ou hajam sido preparadas
unilateralmente por uma das pastes, como sucede nos contratos de
adesfio.

Na realidade, portanto, a suposigio da igualdade dos contratan-
tes na proposigio de um contrato tornou-se um mito, um dogma dentro
da Teoria Geral do Contrato, em face de novas contingéncias sociais,

21 Bessone, Darcy, Do Conirato. Teoria Geral. 1987, p. 41-30.

22 Idem, p. 50

23 Les Tendances actuelles de la Théorie des Contrats et les relations du réel et des conceptis. In:
Bessone, Darcy, op. cit., p. 44.

24 Apercu général des tendances actuelles de le théorie des contrais. Op. cit. p. 44.

25 ldem, p. 49.
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econdmicas e politicas. As tendéncias atuais da Teoria Contratual, na
busca de acompanhar as mudangas, tém como causa politica a excelén-
cia do social sobre o individual, o que tem como conseqiiéncia a
socializagio e a publicizacdo do direito dos contratos.

Abandonada a premissa classica da igualdade dos contratantes,
a vertente contratual surge como a mais consistente na explicagio do
titulo ¢ no fundamento do poder empregaticio. Realmente o pacto de
vontades, que dé origem a relagio de emprego, importa em um conjunto
complexo de direitos ¢ deveres de ambas as partes, empregado e
empregador, o que abre caminho para uma visio mais dialética do poder
que se perfaz no ambito interno da empresa.

Mauricio Gedinho Delgado™ confere a esta vertente outro
atributo. O fato de o contrato possuir uma idéia mais ampla pode
alcangar, desde situagtes mais assimétricas, hierarquicas e unilaterais —
presentes no inicio do capitalismo — até situaces de poder caracteriza-
das por um maior equilibrio entre as partes, dialéticas e democriticas,
como se tem construido, ou pelo menos se tentado construir através de
experiéncias atuais. O contratualismo, portanto, dentro da perspectiva
de sua concepgdo contemporanea, emerge como a Gnica vertente capaz
de abranger quaisquer hipéteses de configuragéio histérico-juridica do
fendmeno, apresentando-se como o critério de maior validade teérica.

Observa-se, entretanto, o alerta propugnado por Mauricio
Godinho Delgado™ ao ressaltar que a concepgio contratualista “podera
se mostrar extremamente insatisfatéria como vertente explicativa do
fundamento do poder empregaticio, caso circunscrita 2o tradicional
modelo civilista (modelo, reconhega-se, também ainda bastante influente
na teoria justrabalhista)”.

NATUREZA JURIDICA

A teoria justrabalhista tem fixado a natureza juridica do poder
empregaticio segundo distintas concepgdes. Dentre elas se destacam
quatro vertentes especificas:

26 Delgado, Mauricio, op. cit., p. 172.
27 14, ibid., p. 201.
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Direito Potestativo

Ensina Orlando Gomes® que “a todo direito corresponde em tese
uma obrigagdo. Ha direitos nos quais, entretanto, a facuidade de agir do
titular nfo se correlaciona a uma prestacéio de outrem. Sdo os denomina-
dos direitos potestativos™.

Citando Chiovenda, ele esclarece mais, argumentando que o
direito potestativo tem por base o poder do titular de influir na sitvagdo
juridica de outrem, sem que este possa ou deva esbogar qualquer reagdo.
Resta-lhe apenas sujeitar-se. E o poder em suma de influir sobre
situagdes juridicas de modo proprio, unilateral e automatico.

O direito potestativo ndo contém pretensiio. O seu titular realiza
seu intento sem necessidade da colaboragdo do sujeito passivo,
independentemente de sua vontade. Ndo se reclama de outrem prestagio
alguma. E direito absoluto.” Seu contraponto ¢, portanto, a existéncia
de um dever sob a titularidade do sujeito passivo.

Essa concepgdo reflete a soberania da vontade particular no
conjunto da sociedade e teve real importincia no Direito do Trabalho do
século XIX e primeira metade do século XX, quando do movimento
ideologico do liberalismo clédssico, € passa a perder forga no seu atual
contexto evolutivo, Como bem coloca, Mauricio Godinho Delgado,™

Tal perda de relevéncia derivou ndo s§ da 6bvia inadequacgio da

- férmula potestativa para explicar a emergéncia da participaglio
obreira no estabelecimenio € na empresa, como também das proprias
limitagdes do conceito quanto A explicagio do poder intra-empresari-
al em qualquer de suas manifestagdes concretas. E que a simplifica-
¢de exarcebada que levava ao fendmeno fez com que a concepglio
potestativista ndo fosse adotada até mesmo por parte daqueles que
enxergavam uma iniransponivel prevaléncia do empregador no
fmbito da empresa e do estabelecimento.

Direito Subjetivo

Discorrendo sobre o assunto, Mauricio Godinho Delgado®™!

conceitua direito subjetivo como “a prerrogativa conferida pela ordem

28 Gomes, Orlando. Introducdo ao Direite Civil. 1993, p. 123.
29 kdem, p. 124

30 Delgado, Mauricio Godinho, op. cit., p. 181.

31 Idem, p. 1182,
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Jjuridica ao titular de agir para satisfagfio de interesse proprio em estrita
conformidade com a norma. Contrapde-se a uma obrigagao”.

O suyjeito ativo da relagio € o portador do direito subjetivo,
enquanto o syjeifo passivo é o titular da obrigagio, que estd compreendi-
da na idéia de dever juridico. O sujeito passive possui o encargo de
garantir alguma coisa ao syjeito ativo. Adepto dessa concepgao, Irany
Ferrari *® assim se expressa:

Esse poder que € também direito subjetivo, porque € uma faculdade
de agir do empregador, em razdo dos riscos que assume de sua
atividade lucrativa ou nfio, hd que se exercido, evidentemnente, dentro
dos limites ja expostos e que configuram o jus resistentine assegura-
do aos empregados.

Entretanto, como bem ressalta Miguel Reale,” direito subjetivo
néo se confunde com poder. Para o mestre, direito subjetivo, no sentido
especifico e proprio do termo, s6 existe quando “a sitvagio subjetiva
implica a possibilidade de uma pretensdo, unida a exigibilidade de uma
prestagiio ou de um ato de outrem”. E uma espécie do género situagiio
subjetiva, assim como o poder. O poder seria, portanto, uma espécie de
situagdo subjetiva que representa a condigdo da pessoa obrigada, por
forga de lei, a fazer alguma coisa em beneficio de outrem e que, para
conseguir seu objetivo, teria condigdes de investir-se de autoridade. E a
hipdtese do patrio poder dos pais que ndo corresponde a uma prestagdo
por parte dos fithos, nem os pais possuem uma pretensfo exigivel. Nao
se trata de um direito subjetivo. Caracteriza-se como um poder-dever,
uma vez que a sujeigio somente se realiza para que a autoridade possa
cumprir o seu dever, consubstanciado pela norma juridica.

Como conseqiiéncia tem-se que o titular de um direito-subjetivo
pode ou ndo usar o seu direito, ndo podendo o titular do poder deixar de
realizar as fungdes impostas pelo ordenamento juridico, que sejam de
sua competéncia, pois elas nio sfio disponiveis.

Direito-Fungéo
Na ligio de Mauricio Godinho Delgado,*® “Direito-Fungio
constitui-se no poder atribuido ao titular de agir em tutela de interesse

32 Pinto, José Aupusto, op. cit., p. 169,
33 Reale, Miguel. Ligdes preliminares de Direita. 1995, p. 259,
34 Delgado, Mauricio Godinho, op. cit. p. 185,
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alheio ¢ ndo de proprio ™. Esse tipo de poder ndo se esgota na vantagem
favoravel ao titular, consolidada na autoridade, mas importa, sobretudo,
na existéncia correlata de um dever.

O Direito-Fungdo caracterizaria, na realidade, o poder juridico,
que ¢ resultado de uma fungdo atribuida pela lei ao seu titular. E Direito-
Fungdo o poder do pai perante o filho, do administrador perante a
fundagdo, do sindicato perante a categoria, do empresério perante a
empresa. O empregador exerceria ndo o Direito-Fungdo, que, embora
com ele coexista, pois 0 empregador exerce o seu interesse individual,
a ¢le se sobrepGe tendo em vista o interesse social da empresa.’

Sdo adeptos dessa vertente tedrica, no direito justrabalhista: Luiz
José de Mesquita, Octavio Bueno Magano, Amauri Mascaro Nascimen-
to, dentre outros.

Essa concepgdo, como diz Mauricio Godinho Delgado, reflete
um claro avango tedrico se comparada com as vertentes jd expostas.’
Atenua a vis@o unilateral do poder no d&mbito da empresa, ao inserir no
contexto o compromisso do titular com os interesses da comunidade de
trabalhadores. Limita a sua vontade, seja através de um processo de
apreensdo ou de submissio aos interesse que lhe sejam contrapostos,
seja no cumprimento do dever de tutelar os interesses dos trabalhadores
e da sociedade.

Concepgdo Relacional do Poder

Essa concepgdo ¢ defendida por Mauricio Godinho Delgado,””
para quem o poder empregaticio nfio € um poder do empregador, nem
obviamente do empregado.

E uma relagdc de poder propria a uma realidade socio-econdmica ¢ juridica
especifica, a relagiio de emprego. (...) E refacéo que assume intensidade e
sincronias distinias quanto 3 participaglio dos sujeitos envolvidos e contetdo
distinto quanto aos direitos ¢ obrigagdes resultantes da respectiva relagfio
juridica contratual de poder.

35 Mesquita, Luiz José, op. cit. p. 23,
36 Delgado, op. cit. p. 186.
37 Idem, p. 192.
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CLASSIFICACAO DAS ALTERACOES

Délio Maranhio® expde, com muita precisio e didatica
insuperavel, a classificagiio das alteracdes das condi¢des de trabalho,
quanto 4 sua origem e a seu objeto. Em relaglo a sua origem,
classificar-se-iam em obrigatdrias e voluntdrias. As primeiras se
referem a modificagSes que ocorrem na relagdo de emprego, indepen-
dentemente da vontade das partes, como resultado do comando
normativo. As segundas, aquelas ocorridas pela manifestagéo volitiva
dos sujeitos interagentes do pacto laboral, serfio unilaterais ou
bilaterais, dependendo de haver sido efetuada conforme a vontade de um
ou de ambas as partes.

Quanto ao seu objeto, o referidc mestre elenca como as
alegactes mais freqiientes aquelas pertinentes a4 mudanga da natureza
do trabalho, modificacdo da jornada de trabalho, transferéncia e
variagdo do saldrio. Passemos, entdo, 4 analise da classificacéio
proposta.

ALTERACAOQ OBRIGATORIA DAS CONDICOES DE TRABALHO

O contrato de trabalho esta consubstanciado numa série de leis
que tem como substrato a protegio do trabalhador. Elas tém por escopo
estabelecer um minimo de garantias que niio podem obstadas pela
vontade das partes. Sao normas de ordem pitblica, que se modificadas,
necessariamente, modificardo as relagfes contratuais. Da mesma forma,
a convengéo, o acordo coletivo e a sentenga normativa, por serem fontes
formais do Direito do Trabatho, possuem o conddo de modificar as
condigdes de trabalho.™

A alteragio salarial por determinagio legal, advinda de politica
salarial do Governo, ou mesmo através de instrumento coletivo ou
senten¢a normativa, é o exemplo mais comum desse tipo de modifica-
¢do. Da mesma forma, a possibilidade de redugéio legal de jornada de
determinada categoria de trabalhadores. Ressalte-se que, em ocorrendo
a referida redugéio de jornada, ela ndo podera ser seguida da conseqiiente

38 Sussekind, Arnaldo; Maranho, Délin; Vianna, Segadas. fastitnigdes de Direito do Trabalho.
S30 Paulo: LT, vol. 1. p. 504.
39 Instituigdes do Direito do Trabalho, p. 499,
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redugdo salarial, pois significaria anular o beneficio contido na norma
reducionista.*’

Jodo Lima Teixeira Fitho*' exemplifica como modificagio de
Jornada a lei 7.313/85, que reduziu a jornada do vigia, e o art. 7°, incisos
XIII e X1V, da CF, que tratam da jornada para os trabalhadores em geral
e, especialmente, para aqueles que trabalham em turnos ininterruptos de
revezamento.

ALTERAGCAO VOLUNTARIA DAS CONDICOES DE TRABALHO
Alterag@o unilateral — Jus Variandi ¢ Jus Resistentiai

Embora o art. 468 da CLT prescreva que qualquer alteragido
ocorrida nas condigdes de trabalho s seja considerada licita se efetuada
pelo consentimento de ambas as partes, a lei, em certos casos, confere
ao empregador, como resultado do seu poder diretivo, um certo jus
variandi.

Délio Maranhio ** sustenta que em face do art. 468, da CLT, o
Jus variandi somente podera ser admitido em cariter excepcional, em
casos que a lei expressamente o autorize. Hugo Gueiros Bernardes,” por
outro lado, entende que o jus variandi corresponde 4 faixa do poder
diretivo patronal, que se qualifica pelo discricionarismo. Reprova a
posi¢do de Délio Maranhdo, argumentando que nem sempre o jus
variandi diz respeito a uma alteragdo unilateral autorizada por lei,
aduzindo:

Pelo contrério, o que se nos afigura de regra & que o jus variand; seja o
complexo de modificagSes naturalmente supostas no poder diretivo patronal,
necessérias ao desenvelvimento regular dos trabalhos na empresa ¢ prescinden-
tes, portante, de qualquer autorizaglo legal ou ajuste expresso,

A faculdade discriciondria se diferencia da vinculada pela maior
liberdade de agfio que € concedida ao titular. Na atividade vinculada o
titular do poder estd adstrito & lei em todos os seus elementos, na

40 Idem, p. 499,
4] Idem, p. 500
42 Idem, p. 500.
43 Bernardes, Hugo Gueiros. Direito do trabaiho. 1989, p. 325.
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discriciondria é livre na faixa em que a lei the concede essa faculdade.
Discricionariedade €, portanto, liberdade de agdo dentro dos limites
permitidos por lei, nfio se confundindo com arbitrio.*

Na realidade, o jus variandi ¢ um direito do empregador
identificado no poder de dire¢éo da empresa e que lhe permite alterar,
com base na lei, as condigdes do ajuste.” Podera ser caracterizado como
discriciondrio ou vinculado, dependendo da situagdio proposta. Nos
casos, por exemplo, de certas alteragdes de carater ou contetdo técrnico,
oriundas do que Nélio Reis denomina comando técnico, ele podera ser
discriciondrio. Segundo Cotrim Neto," sdo alteragdes técnicas:

(...) por exemplo, a transferéncia do empregado de uma seg¢io para outra, de
uma funcdio para outra ( desde que compativel, a segunda fungfo, com as suas
condigdes fisicas, com a sua capacidade profissional, e n3o discrepantes do
espirito do contrato), a modificagio das normas reguladoras do trabalho, a
mudanga de hordrio de trabalho { sem alteragiic da duragio da jornada), etc.,
tudo isto, compreende-se, sem agravaglio das obrigagdes do empregado € das
condi¢des do trabalho, e dentro do que o hom senso e a eqgiiidade avtorizam,
sem reprimir, ou contra-indicar.

Deve-se observar, entretanto, que mesmo dentro da drbita do
comando técnico, certas situagdes siio tratadas pelo legislador como
estritamente vinculadas, como é o caso da mudanga do local de trabalho,
inserido no art. 469, da Consolidagdo, que s6 ¢ permitida se acompanha-
da da anuéncia do empregado. Mesmo nos casos de empregados que
exergam cargos de confianga, que se colocam como excegdo ao principio
da inalterabilidade do local de trabalho, faz-se necessaria a demonstra-
¢do, por parte do empregador, da real necessidade de servigo (paragrafo
1° do art. 469, CLT).

E importante ressaltar que, em qualquer caso, seja o jus variandi
discriciondrio ou vinculado, s6 € possivel a sua realizagio quando néo
trouxer prejuizo para o empregado, segundo o que preceitua o art. 468,
da CLT. Esse é o limite da lei. Como bem coloca Délio Maranhio, **
“Se, nos termos da lei, é nula a alteragfio prejudicial ao empregado,
ainda quando resultante de acordo, claro estd que, com maior razio, sé-

44 Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileivo, 199G, p. 97.

45 Rodrigues, José Augusto. Curso de Direito Individual do Trabatho, 1994, p. 407,

46 Cotrin Neto, Conirato e Relagdo de Emprego, p. 116. In: Mesquita, Luiz José, op. cit., p. 71.
47 Sussekind, op. cit., p. 500.



R. Fac. Dir. UFG, 17/18(1):159-190, jan./dez. 1993/94 176

lo-4 tratando-se de ato unilateral do empregador”. Concomitantemente
com o principio do ndo-prejuizo, é necessario que o empregador, como
forma de legitimar o seu ato consolidado no jus variandi, aja movido
por uma real necessidade, que nas palavras de Nélio Reis significam:
“Soma de circunstincias que criam para a empresa a imposi¢io de
alterar o contrato de trabalho por forga de acontecimentos cumpridamen-
te provados que, ainda que previstos, ndo podem ser evitados sem
prejuizo”

Hugo Gueiros Bernardes® leciona que na analogia que se faz dos
poderes do empregador com a teoria da divisio dos poderes, figurando
o poder do comando como executivo, o poder regulamentar como
legislativo, e o poder disciplinar como judicidrio, “o tnico que o
empregador exercita com boa margem de discricionariedade é o
primeiro”, De uma maneira geral, a diregdo imediata da prestagio de
servigos é exercida discricionariamente. Trata-se do comando técnico.

Em relagéo ao poder regulamentar divergem os autores. Hugo
Gueiros Bernardes, corroborando a posigio de De Litala, reconhece
residir esse poder na faixa do comando técnico e administrativo com
cunho discriciondrio. Luigi de Litala > propde que se distinga no
regulamento de empresas 0 seu aspecto juridico e o técnico. As normas
juridicas seriam aquelas que propusessem os direitos das partes,
exigindo, em conseqiiéncia, a aprovagdo do regulamento ou o conheci-
mento dele pela parte contratante. As normas técnicas, responsaveis pela
regulamentagio dos servigos, independeriam de aprovagio do emprega-
do e se caracterizariam, portanto, pelo discricionarismo.

Em conseqiiéncia, na analise da licitude de qualquer alteragiio
regulamentar, impGe-se distinguir entre as normas regulamentares de
cunho juridico e as de cunho técnico. As primeiras, porque dizem
respeito ao direito das partes, ndo podem ser licitamente alteradas sem
o acordo de ambas, sob pena de ferir o preceito contido no art. 468, da
Consolidagdo. De outro lado, as normas de cunho técnico permitem
modificagGes unilaterais, desde que ndo firam direitos legitimamente

48 Mesquita, Luiz José, op. cit.p. 71.
49 Bernardes, Hugo Gueiros, op. ¢it., p.330.
50 Litala, Luigi. In: Bemardes, op. cit,, p. 332.
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adquiridos pelos empregados, ou seja ndo Thes signifiquem prejuizos.**'

Entretanto, tem posigdo diferente Hugo Gueiros Bernardes:*

O prejuizo pode ser manifesto, mas se a determinagfio € licita, porque incluida
no poder discricionario do empregador, o fato do prejuizo €, em principio,
irrelevante para o dircito. E por que serd imelevante para o direito o tal prejuizo
do empregado, se dircito ¢ essencialmente tutelar deste? A resposta ji se
encontra na afirmagdo que fizemos hi pouco: o exercicio do poder discriciond-
rio patronal exige motivagio moral ¢ socialmente relevante. Assim, o prejuizo
do empregado apenas cede o passo  relevéincia maior dos motivos patronais,
que essa &, afinal, a raziio de ser reconhecida a existéncia de um poder diretivo.

Sustentam outros autores, dentre eles Délio Maranhio que, com
a adesdo expressa ou ticita do empregado, o regulamento de ato
originariamente unilateral passa a ser bilateral, integrando os contratos
individuais, criando para os empregados “um direito contratuaimente
adquirido”, escapando a matéria do jus variandi. E nesse sentido o
parecer de Evaristo de Moraes Filho:*

Seja ele considerado ou ndo fonte normativa, concordam todos os autores que
as suas prescrigdes passam a fazer parte, como cliusulas expressa, dos contratos
de trabalho dos empregados. Ndo pode, pois, 0 empregador alterar o regula-
mento interno em prejuizo dos antigos empregados, cuja vida contratual ¢
técnica, social e disciplinar, vinha s¢ pautando pelo mandamento do regulamen-
to alterade. Os beneficios ou vantagens do antigo regulamento incorporam-se
de vez na dindmica dos contratos que foram por ele regidos durante algum ou
muito tempo.

Emite 0 mesmo prisma de opiniioc Nélio Reis, assim se
expressando:

Surge, entfio, a questdo de saber se pode, ou ndo, o empregador alterar as
condigdes j4 estabelecidas no regulamento, sem corthecimento e aprovagdo do
empregado. Respondem afirmativamente todos aqueles que entendem ser o
regulamento de empresa um ato unilateral do empregador, que, se pede fixé-lo,
pode, do mesmo medo imperativo, alteri-lo ao seu bel prazer, Pela negativa

51 Gongalves, Emilio. Direito do Trabalho Aplicado, 1994, p. 61.

52 Bernardes, Hugo Gueiros, op. cit. p. 333.

53 Maranhdo, Délio, op. cit,, p. 502.

54 Moraes Filho, Evaristo. Pareceres de Direito do Trabalho, apud Emilic Gongalves, op. cit.,
p. 61.
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manifestam-s¢ 0s que, como nds, véem nele um fundamento bilateral, sujeito
a todas as condigdes contratuais, entre as quais se consigna a da proibigio de
alteragdo sem miituo consentimento ou por via judicial.

Como demonstram as diversas posigdes doutrinarias, a questio
em epigrafe provocou uma cizdnia entre os tedricos justrabalhistas,
tendo afinal prevalecido o entendimento propugnado pelo Enunciado 51,
do Tribunal Superior do Trabalho, que assim prescreve: “As clausulas
regulamentares que revoguem ou alterem vantagens deferidas anterior-
mente 56 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogagio ou
altera¢do do regulamento”.

Como resultadoe desse posicionamento, que se tornou prevalecen-
te na doutrina justrabalhista, sequer a conformidade do empregado com
2 alteragfio do regulamento torna o ato licito, se dele lhe resultarem
prejuizos diretos ou indiretos.

Em se tratando do poder disciplinar, vé-se que ele atua em
consonéncia com uma menor margem de discricionariedade. Submete-
se a limites mais precisos e restritos. E essas limitagdes sfio, no dizer de
Luiz José de Mesquita," por duas razdes:

Uma resultante da préopria natureza do direito de punir, cuja aplicago & mais
limitada, mais determinada do que o informe plano em que se desenvolve o
poder de dirigir, que &, por isso mesmo, mais variado e menos preciso em seus
contornos. Qutra razlio dessa menor discricionariedade estd em que, como
observou a professora Rita Sanseverino, “existe uma profunda diferenca entre
o mau uso do Peder Diretive, que danifica sobretudo a empresa € o mau
exercicio do poder disciplinar, que fere sobretudo ¢ injustamente o trabalha-
dor”.

Como resultado tem-se a construgdo de vérias restrigBes a
autonomia da diregdio, particularmente a especificagio objetiva das
sang¢des disciplinares que podem ser impostas e o seu disciplinamento
constante nas negociagdes coletivas, e 0 jus resistentiae como defesa do
empregado.

Em conclusdo, podemos destacar que o jus variandi mesmo
quando o ato seja eivado de discricionarismo, tem como limite a lei e
os principios gerais do direito. Sobretudo, dever4 ser exercido tendo-se
em vista nfo somente os fins da empresa, mas, também, os interesses dos

55 Reis, Nélio. Alteragdo do Contrato de Trabaiho, apud Emilio Gongalves, op. eit., p. 62.
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trabalhadores, pois o poder de diregio é um direito-fungcdo € nio um
direito-interesse.

O empregado néo pode, em principio, recusar o cumprimento das
ordens advindas do empregador. No entanto, se as mesmas configurarem
excesso de poder, ele pode fazé-lo. A jurisprudéncia admite o jus
resistentiae do empregado contra ordem do empregador que importe em
alteragiio de uma clausula do contrato. Significa, portanto, um contra-
ponto ao jus variandi do empregador.

Nas palavras de Evaristo de Moraes Filho, o jus resistentiae
significa o limite da subordinagio do empregado as ordens ilegais,
ilicitas ou contrarias as clausulas contratuais.'® Logo, estando o ato
alterativo consubstanciado na area de permissio do jus variandi,
mostra-se juridicamente licito. Entretanto, se invadir o terreno proibido,
ou seja, ir além da drea de atuagiio permitida ao jus variandi, transforma-
se em juridicamente ilicito dando ensanchas ao exercicio do jus
resistentiae.

Observe-se que, mesmo estando em perfeita correlagdo com o jus
variandi, alcanga uma maior area de atuagfo, pois ultrapassa as situagdes
referentes as condigdes do contrato de trabalho para interferir em areas
de interesse social, como as referentes ao rigor excessivo e 4 urbanidade
no trato ao empregado.”’

ALTERACAOQO BILATERAL

Em razio da forga obrigatéria dos contratos poder-se-ia supor
que todas as alteragdes das condigbes de trabalho, efetuadas pelo
consenso das partes, seriam permitidas. Ocorre que o carater tuifivo do
Direito do Trabalho ndio permite que assim o seja.

Na busca de proteger o empregado em face do seu estado de
subordinacdo em relagdo ao empregador, pressupde-se que quaisquer
alteragdes que ocorram, no nivel do contrato de trabalho, que possam
prejudicar o empregado, mesmo que efetuadas pelo consenso das partes,
sejam eivadas de vicios de consentimento, devendo, portanto, ser
consideradas nulas. E o que dispde o art. 468, da Consolidagio. Portanto,

56 Moraes Filho, Evaristo. fnstroducdo ao Direite do Trabatho, apud José Augusto Rodrigues
Pinto, op. cit., p. 408.
57 Introducdo ao Direito do Trabalho, p. 409,
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a possibilidade de alteragio contratual pelo acordo das partes sofre,
como preleciona Délio Maranhio,” duas espécies de restrigdes,
favoraveis ao empregado:

a}da alteragdo nfio pode resultar, direta ou indiretamente, prejuizo para ele; b)
a alteragdio niio podera estabelecer condigbes de trabalhe inferiores as que
decorram das normas imperativas de protegfio ao trabalhe (tei, convengio ou
acorde coletivos e sentenga normativa,

Trata-se, neste tltimo caso, do chamado contrato minimo legal
que tem sua consolidag¢do nos artigos 9° € 444°, da CLT. E que sendo as
normas de Direito do Trabalho, de regra, cogentes, pouco campo resta
a autonomia das vontades,

A doutrina levanta a questio de saber se o prejuizo, a que se
refere o artigo 468, da CLT, e que pode ser alegado pelo empregado,
deve ser atual, para que seja aceito o pedido de anulagfio do ato
alterativo. Délio Maranh3o,” com suporte em Pedro Batista Martins,
sustenta que o interesse de agir, que é uma das condigdes da agdo (art.
3%, do CPC), ha de ser atual. Quanto ao prejuizo, “basta que seja certo”,
O interesse diz respeito ao fato de evitar que o prejuizo efetivamente
ocorra. Ressalte-se, entretanto, que a existéncia do prejuizo havera de ser
demonstrada. A simples expectativa de um dano nio d4 ensejo a
anulagfo do ato.

Ademais, além de certo exige o requisito da contemporaneidade
do ato, o que significa que o prejuizo deve corresponder 4 situagio
existente na data do ato.

A questdo referente 4 extensfo ou exato sentido da expressdo
prejuizo para o trabalhador tem grande relevancia. Para Orlando Gomes
¢ Elson Gottschalk,%® o artigo 468, da CLT, passa a impressio de que
a alteracao sera valida se n3o estiver jungida a dano patrimonial. Mas tal
fato ndo € real. Outras situagdes que dizem respeito ao tempo, ao local
e a fungdo do empregado, quando modificadas, também ddo ensejo 2
nulidade, desde que a ele prejudiciais.

O prejuizo, a que se refere o Texto Consolidado, ndo diz respeito
somente ao material ou as condi¢Ses de trabalho. Também o prejuizo

58 Maranhdo, Délio, op. cit., p. 506.
59 Idem, p. 507.
60 Gomes, Orlando, op. cit., p. 326.
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moral podera dar ensejo a anulagfio do ato, com fulcro no artigo 76, do
CC. Ja se torna expressiva a corrente doutrindria de justrabalhistas que
admitem competéncia a Justiga do Trabalho para julgar a ocorréncia de
dano moral, surgido em conseqiiéncia do contrato de trabalho.”’ Essa foi
a conclusdo a que chegou o Supremo Tribunal Federal, propugnado pela
seguinte idéia: o que interessa para determinar a competéncia da Justiga
do Trabalho € o fundamento do pedido que tenha por base a relagio de
emprego, inserindo-se no contrato de trabalho.

ALTERACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO QUANTO AO
SEU OBJETO

Mudanga na natureza do trabatho

Um dos elementos essenciais do contrato de trabalho é a
determinag@o qualitativa da obrigagdo de trabalhar. Essa definigio se
refere & qualificacdo profissional do empregado.” A qualificagido
profissional se refere “a posi¢do que ¢ atribuida ao trabalhador subordi-
nado na organizagfo da empresa”.

Habitualmente os autores dividem a qualificagio em objetiva
ou subjetiva, contratual ou convencional. A primeira se refere a uma
formagdo profissional especifica do empregado (escola profissional,
aprendizagem, grau especial de habilidade). Sustentam Orlando Gomes
e Elson Gottschhalk ® que a qualificagiio objetiva “existe, muitas vezes,
em estado potencial no empregado, e mesmo quando esteja desemprega-
do se lhe deve reconhecer uma qualificagdo.”

A qualificagdo subjetiva, contratual, convencional diz respeito
a efetiva qualificagfio assumida pelo empregado no ato da celebragéo
do contrato de trabalho. Realmente, pode o empregado assumir uma
qualificagfio diversa da que possui potencialmente. E ¢ a contratualida-
de da qualificacdo que the fornece um cariter de intangibilidade, sendo
vedado ao empregador modifica-la, a ndo ser que seu ato esteja afeto ao
exercicio normal do jus variandi. Nesse sentido, ndo pode o empregador
exigir que o empregado execute servigo diverso daquele para que foi

61 Furtado, Emmanuel Tedfilo. Alteracdo de Contrato de Trabatho, p.102.
62 Gomes, Orlando, op. cit. p. 331,
63 Idem, p. 332
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contratado, nem rebaixa-lo de fungdo. Portanto, o jus variandi, em tema
de jfuncdo, tem uma interpretacdo estrita, pro-operdrio. Entretanto,
como bem realga Hugo Gueiros Bernardes:*

Pouco vale porém a protegfio que dai decorre, j4 que o empregador pode
qualificar o empregado através de denominages as mais genéricas, como
ajudante, auxiliar, etc., que ampliam consideravelmente o dmbito das tarefas
licitamente exigiveis do empregado. (...) Nesses casos de qualificagio gendrica
0 jus variandi se amplia inevitavelmente, em detrimento do principio da
inalterabilidade.

Pondera, ainda, o referido mestre, que existe uma certa impreci-
50 da jurisprudéncia sobre os termos fungdo e servigo. Explica que o
servico efetivamente realizado pelo empregado define a sua fungdo, que
significa a sua qualificacdo profissional, para os termos do contrato de
trabalho. E o que preceituam os artigos 443, paragrafo 1°% 456, paragrafo
Bnico; e 460, parte final da CLT. Faltando habilitaggo legal para cujos
servicos foram efetivamente executados, existe uma tendéncia em
reconhecer validade ao ajuste propiciando-the as garantias legais, ndo
obstante o artigo 447 da CLT proibir implicitamente esse tipo de
presungiio de ajuste. Trata-se do principio da realidade que colima o
Direito do Trabalho.

Contudo, desde que o empregado tenha sido contratado, sem
especificagio de suas fim¢des, e nfio havendo alguém que execute
servico equivalente, para que possa the ser atribuida a mesma qualifica-
¢éio, em principio essa fungdo se presume em conformidade com a sua
condi¢do pessoal (artigo 456, paragrafo unico, ¢ 460 da CLT). E
relevante ser colocade que essa presungéio € juris tantum, pois se o é
em referéncia a prdpria anotagdo da carteira de trabalho { En. 12 do
TST), serd também em relagfio & cldusula ndo expressa.

Observe-se que, no dmbito de uma fimcdo, podem caber varios
tipos de servigos. A mudanga do empregado para outro servigo, que se
coloque nos limites da fung#o, ndo corresponde a alteragdo das condi-
¢des do contrato, estando nos limites do exercicio do jus variandi.™

O desvio de fungfio, como nos ensina Hugo Gueiros Bernardes,®
¢ alteragéio que exige consentimento do empregado ¢ demonstragio de

64 Bernardes, Hugo Gueiros, op. cit., p. 347.
65 Gomes, Orlando, op. cit. p. 334
65 Bemnardes, op. cit. p. 349
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inexisténcia de prejuizo: “(... } logo, se a fungfo origindria ¢ restrita a
determinado tipo de servigo, como por exemplo, motorista de énibus, o
desvio para motorista de caminhdo exigird consentimento.”

Alguns doutrinadores sustentam que a alteragdo proviséria,
excepcional, momentanea, sempre serd possivel, para fazer face a
motivos de forga maior, pois esta estaria contida no exercicio do jus
variandi, (artigo 61, da CLT ). Mas existiria também um jus variandi
normal, que também corrobora uma alteragio proviséria, mas sobre
outras bases (artigo 450, da CLT ), que deriva do préprio poder diretivo
do empregador.

Contudo, a transferéncia de fungdo, constituida sobre esse
prisma, deverd ser temporaria. Se a nova fumgdo propiciar remuneragéo
superior, esta devera ser assegurada ao empregado e se for inferior fica
assegurada a remuneragdo anterior. Da mesma forma, devera ser
assegurada ac empregado transferido a atribuigio de servigos que tenha
afinidade com o que anteriormente era por ele executado. Sob a mesma
diretriz devera ser garantido ao empregado a sua antiga posi¢do no
quadro da empresa. O direito 2 qualificag3o origindria é imutavel.

REBAIXAMENTO

Com excegdio da hipétese do empregado acidentado, assim
mesmo sendo garantido o valor de sua antiga remuneragfo, o rebaixa-
mento da categoria ¢ proibido em nossa legislagfo, ainda que haja
consentimento de ambos os contratantes, seja “férmula de reajuste da
qualificagdo, seja como medida de punigiio disciplinar™ em face do
prejuizo dele decorrente ( artigo 468, da CLT). O primeiro caso
caracterizaria a retrocessdo; o segundo, o rebaixamento propriamente
dito.

RETORNO
“Retorno € a reversio do cargo atual, de confianga, em comisséo,

em substitui¢do, ou ndo preenchido em carater efetivo, ao cargo de que
o empregado ¢ titular na empresa.”™ Em tais casos a Consolidagio é

67 Maranh3o, Délio, op. ¢it., p. 511
68 Gomes, Orlando, op. cit., p. 336.
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expressa, dispondo que ndo se considera alteragdo unilateral,
passivel, portanto, de nulidade ( pardgrafo Unico dos artigos 468; 450;
499 e paragrafo 2° do artigo 224 ).

PROMOCAO

Sustenta Orlando Gomes e Elson Gottschhalk que a promogao
tipica é a que se refere a uma ascensdo hierarquica nos quadros da
empresa, significando uma alteragio qualitativa ¢ quantitativa da
qualificagdo do empregado, bem como de seu salario.®

Entrando o empregado em uma empresa que tem seus cargos e
fungBes escalonados em carreira, facilitando o acesso, entende Délio
Maranh#o,” com respaldo em Nélio Reis, que ele nio pode se opor a
promogdo, salvo por motivos de grande relevincia. A raziio esta com
Orlando Gomes e Elson Gottschalk,” guando afirmam, que mesmo numa
promogdo que aparentemente traga vantagem ao empregado, esta pode
ndo lhe interessar ser-lhe ser prejudicial futeramente, podendo entdo
dispensa-la.

TRANSFERENCIA DO LOCAL DE TRABALHO

O local da prestacio de trabalho ¢ clausula essencial do contrato
de trabalho. Portanto, o principio geral é o de que o empregado nio
podera ser transferido do local de trabalho, sem sua anuéncia, A
remogdo do empregado ndo se compreende no jus variandi do
empregador. Tal preceito estd inserido no artigo 469 da Consolidagao.
Mas o que o artigo em epigrafe efetivamente veda ¢ a transferéncia para
outra localidade e ndo outro local na mesma localidade. A simples
circunstincia da transferéncia de local de trabalho estd implicitamente
autorizada e se consubstancia no jus variandi do empregador, desde que,
evidentemente, ndo haja abuso.

A transferéncia de localidade, segundo o artigo 469, diz respeito
aquela que € efetuada através de uma mudanga de domicilio do
empregado.

69 Idem, p. 336
70 Maranhio, Délio, op. cit, p. 512.
71 Gomes, Orlando, op. ¢it., p. 513.
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A proibi¢do de transferéncia de localidade de servigo ndo atinge
os empregados que exercam cargos de confianga e aqueles cujos
contratos tragam condi¢do implicita ou explicita de transferéncia (artigo
469, paragrafo 1°). Délio Maranh3o™ esclarece-nos que a attvidade
implicita devera ser cotejada com a natureza da atividade da empresa
¢ com a fun¢do executada pelo empregado, como € o caso dos aercnau-
tas, dos ferroviarios, do motorista rodovidrio. Mesmo que seja explicita,
ou seja, contratual, ela ndo se revestira de licitude se caracterizar abuso
de poder. Ademais, devera se revestir sempre de real necessidade de
servico. Com a cliusula de transferéncia essa necessidade tem uma
presungio juris tantum, podendo-se obter prova em contrério.

De qualquer forma, no que se refere a transferéncia do emprega-
do, a lei prevé medida liminar, até decisdo final, por parte do presidente
da Junta de Conciliagdo e Julgamento, nos processos de reclamagio
atinentes 3 matéria, que tenham por escopo anular o ato do empregador,
em face do artigo 659, IX da Consolidagio.

Em caso de necessidade do servigo, a transferéncia pode ser
efetuada, mesmo que ndo prevista no contrato, desde que o empregador
efetue um pagamento suplementar, nunca inferior a vinte cinco por cento
(artigo 469, paragrafo 3°). Este tipo de transferéncia terd serapre um
carater provisorio e o Onus de provar a mecessidade de servigo é
repassado para o empregador, por consistir numa excegdo a regra da
intransferibilidade. As despesas concernentes a transferéncia ficardo sob
o encargo do empregador (artigo 470, paragrafo Gnico).

EXTINCAQ DO ESTABELECIMENTO
Segundo estabelece o pardgrafo 2° do artigo 469, da Consolida-
¢dio, “¢ licita a transferéncia quando ocorrer extingfo do estabelecimento

em que trabalhar o empregado”. A extingio do estabelecimento
proporciona ao empregador o direito de transferir seus empregados.

EMPREGADO ESTAVEL

Tratando-se de empregado estivel, a lei lhe garante, em caso de
fechamento do estabelecimento, filial on agéncia, sem ocorréncia de

72 Maranhlo, Délio, op. cit., p. 514,
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forga mator, o direito 4 indenizagfio pelo tempo de servigo, paga em
dobro, conforme o que dispde o artigo 498, da Consolidagdo. Podem os
estaveis fazer a opglio entre transferir ou resolver o contrato recebendo
a indenizac¢ao.

ALTERACAO DE SALARIO

O valor do saldrio, inicialmente estipulado no contrato de
trabalho, pode sofrer ao longo da relagdo de emprego uma série de
modificagdes. Observe-se que, seja qual for a forma de alteragéo, serd
via de regra, com sentido majorativo diante do principio legal da
irredutibilidade salarial, da inderrogabilidade in peius, por ato
unilateral do empregador, ou mesmo por consentimento do empregado
(artigos 377, 471, 483, d e g, 495, 504). Serdo nulos os atos patronais
que infringirem essa garantia. E o que determinam os artigos 9°, 444 e
468, da Consolidagio.

As alteragdes de salario podem se perfazer de forma qualitativa
ou qualitativa. Mesmo no caso da primeira forma, que nio produz
necessariamente alteragio do valor do salario, devera haver concordan-
cia do empregado, por dizer respeito a clausula principal do contrato de
trabalho. Os julgados nacionais tendem a dar validade a este tipo de
alteracdio salarial desde que néo seja responsavel pela redugdo salarial.

A alteracdio quantitativa pode se dar de forma direta ou indireta.
Nos saldrios por unidade de tempo, a redugiio direta é a forma mais
comum, ndo sendo dificil apurar o ilicito. Ja, em se tratando de salario
de variagiio continua (unidade de obra, participagio nos lucros, gorjetas,
etc.), a redugdo mesmo que direta é mais dificil de ser constatada.”

A forma mais fregiiente de redugdio indireta ocorre com a
alteragdio do horario de trabalho, quando a empresa aumenta o nimero
de horas de trabalho sem o conseqiiente aumento de saldrio ou quando
o empregado que recebe por unidade de tempo tem as suas horas de
trabalho diminuidas. Da mesma forma, quando ¢ salario é pago por
unidade de obra, sem que o empregado esteja subordinado a horirio, a
altera¢do na quantidade de matéria-prima que deve ser entregue ao
trabalhador pode provar redugio indireta do salério,

73 Catharino, José¢ Martins. Tratade Juridico do Saldrio. $30 Paulo: LTR, 1994, p. 588.
74 1dem, p. 599.
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Ressalte-se que o artigo 7°, inciso VI, da Constituigio Federal,
permite a reducdo salarial efetuada através de negociagdo coletiva,
quando exista interesse geral e abstrato da categoria.

MODIFICAGCAO DA JORNADA DE TRABALHO

A jornada de trabalho é fixada no contrato de trabalho ¢, néo
havendo a fixagfo contratual, presume-se que o empregado trabalhou a
jornada legal, ou seja, oito horas. Ndo pode o empregador exigir o
trabalho além da jornada convencionada, nem reduzi-la trazendo
prejuizo salarial, como visto no topico anterior.,

A prestagdo de horas extras depende de acordo entre as partes on
de acordo coletivo, em niimero néio excedente de suas horas, mas podera
ser exigido pelo empregador em caso de necessidade imperiosa para
fazer face a motivo de forca maior; para atender a realizacdo ou
conclusio de servigos inadiaveis ou cuja inexecucfio possa acarretar
prejuizo notério (artigo 59 e 61, da CLT). Em se tratando de interrupgio
do trabalho, que tenha por causa fendmenos acidentais ou forga maior,
a recuperagdo do tempo perdido devera ser feita através da prorrogagio
do horéario normal até o méaximo de duas horas didrias (artigo 61,
paragrafo 3°). Portanto, a prorrogaciio somente esta no jus variandi nos
casos do artigo 61, da CLT.

Com excegiio da transposigdo do trabalho diurno para o noturno
ou vice-versa, que se refere a uma alteragdo qualitativa das condigtes
de trabalho, entendem os autores, de um modo geral, ser licita a
alteragdo de mudanga de hordrio, que concerne ao jus variandi do
empregador. No mesmo sentido vinha caminhando a jurisprudéncia de
n0ssos tribunais trabalhistas. Com o decorrer do tempo, essa posigéo foi-
se modificando, para permitir, na analise especial de cada caso concreto,
que constatado o prejuizo para o empregado, mesmo a alteragiio do
horario diurno, por exemplo, pode ensejar a nulidade do ato alterativo.'®

CONCLUSAQ

As relagdes de emprego, por serem de trato sucessivo, estio
sujeitas a uma série de mutagdes. Néo se poderia pretender que, em face

75 Bemardes, Iugo Gueiros, op. cit., p. 356.
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da dindmica da vida social, esse tipo de relagio permanecesse inativa,
até porque ela € por sua prépria natureza conflituosa, requerendo sempre
solugdes que demandam mudangas.

Para se entender esse processo de mutagio da relagio de
emprego € necessdrio que se estabelegam, preliminarmente, algumas
premissas bisicas acerca do fundamento e da natureza juridica do poder
patronal, pois, de acordo com a vertente tedrica que se defenda, haver-
se-a de inferir o fendmeno alterativo.

As concepges que fundamentam o sistema de poder na érbita
interna da empresa passaram de nogdes extremamente despéticas de
organizagdo de gestdo empresarial, como a da propriedade privada,
institucionalista ¢ a publicista, para absorver vertentes com bases
tedricas mais avangadas e consoante uma nova realidade social
emergente, como a contratualista, vista sob um dngulo contempordneo.

E evidente que tal fato somente se deu como conseqiiéncia da
mudanga que se efetuon no préprio sistema de poder, no Ambito da
sociedade politica e que teve como caracteristica primordial o avango
continuo do processo de democratizagio. Esse processo acaba por
invadir a empresa que, para néio ficar na contramdo da historia, absorve
métodos e técnicas mais democriticas de gestio trabalhista.

E claro que as mudangcas nio se deram pacificamente. De real
importancia tem sido o papel dos sindicatos, que a partir da segunda
metade do século passado forgaram a penetragio na empresa de praticas
democriticas de participagdo obreira.

Na concepgiio contratualista contempordnea, a autonomia das
vontades e a igualdade dos contratantes, caracteristicas basilares da
Teoria Contratualista Classica, se véem atenuadas, através da concreti-
zagdo de normas cogentes que visam a protegio de uma das partes,
considerada mais fraca, ou por um sistema de interpretagdo e integracio
da vontade, tornando-se a vertente tedrica mais consistente ¢ capaz de
dar fundamentagio tedrica a relagiio de emprego.

O contrato de trabalho, por pressupor um conjunto de direitos e
obrigagSes entre as partes, ainda que a vontade de um dos contratantes
s¢ja mais ténue, di margem a que se conceba uma relagio de emprego
de configuragio mais democritica porque abre um canal para a
participagdio da classe obreira..,
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No tocante a natureza juridica do poder diretivo, as concepges
de direito potestativo, direito subjetivo, trazem em seu bojo os funda-
mentos tedricos de bases despdticas, concernentes a um modelo de
organizagio, de produgéio e de gestio trabalhista, caracterizado pela
assimetria ¢ unilateralismo.

Essas concepgdes se tornaram discrepantes em face dos avangos
democraticos que permeiam a sociedade contemporinea e da necessida-
de desses avangos chegaram até a empresa.

Nesse sentido, a vertente tedrica do direito-fumcdo aparece como
capaz de absorver essas mudangas, por que vem passando o fenémeno
do poder no dmbito da relagdo de emprego. Efetivamente, a empresa
atual se caracteriza por uma fungdo social. O empregador nio é mais
aquele senhor absoluto, que atuava através de uma potestarividade. A ele
cabe perseguir néo apenas o seu interesse individual, enquanto empresa-
rio, mas também o da comunidade de trabalhadores e da sociedade como
um todo.

A vontade do empregador, através dessa concepgdo tedrica,
encontra limites na fungdio social da empresa, na compreensio, na
apreensao ou mesmo na submissdo a interesses que lhe sejam contrapos-
tos, pois, concomitantemente com o direito, tem ele um dever.

A partir do entendimento de que o poder diretivo é essencialmen-
te de cunho contratual e que ao seu titular é atribuido um direito-funcdo,
as alteragdes que se perfazem, ao longo da relagio de emprego, terdo um
sentido mais democratico, menos unilateral e rigido e permeado pelo
dever e responsabilidade, nfio somente com relagdo & empresa, mas
também com os trabalhadores e a sociedade.

Sendo as normas trabalhistas, de regra cogentes, a autonomia da
vontade dos contratantes se apresenta extremamente limitada. Portanto,
as alteragdes que porventura se fagam, mesmo que por acordo de
vontades das figuras contratantes, sdo consideradas nulas, se prejudiciais
ao empregado. Esse prejuizo pode se revestir tanto de caracteristicas
patrimoniais como morais.

Pode-se concluir, em resumo, que em tema de alteracdo das
condigdes de trabalho, para que esta se revista de plena licitude,
necessario se faz que haja consenso entre as partes contratantes € que
esta ndo signifique prejuizo para o empregado.
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Tudo isso  no resguardo do critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, que ¢ resguardar o trabalhador para que, através de
uma protegdo juridica, seja compensada a desigualdade econdmica a ele
desfavordvel.
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