0S PODERES DO EMPREGADOR E OS
DEVERES DO EMPREGADO NA RELACAO DE
EMPREGO, SEGUNDO DELIO MARANHAO

Arion Sayio Romita®

1 — INTRODUCAO: DELIO MARANHAO, JURISTA EXCELSO

2011, ao ensejo do transcurso do septuagésimo aniversario da instalagdo

da Justica do Trabalho no Rio de Janeiro (01.05.1941), a Revista do
Tribunal Superior do Trabalho publicou estudo do autor destas linhas intitulado
Délio Maranhado, jurista excelso'. Cabe, agora, quando se celebra o centenario
de nascimento do excelso jurista, renovar a homenagem, desta feita debatendo
aspectos doutrinarios de sua obra.

C elebra-se em 2015 o centenario de nascimento de Délio Maranhdo. Em

Délio Barreto de Albuquerque Maranhdo — Délio Maranhao, como ¢
mais conhecido — foi jurista excelso. Nascido em 1915, formou-se em direito
pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil (atualmente
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro), em 1937.
Foi colega de turma de pessoas famosas, como Evaristo de Moraes Filho, Helio
Bastos Tornaghi, Alzira Vargas do Amaral Peixoto (Alzirinha), Emerson Luis
de Lima, José Vicente Pereira, Eremildo Luis Viana, Artur Machado Pauperio,
Dante Vigiani, Marques Rabelo, Othon Moacyr Garcia, além de outras. Mas s6
ele e Evaristo de Moraes Filho se interessaram pelo Direito do Trabalho, Délio
como magistrado, autor de obras juridicas e professor, Evaristo igualmente
como membro do Ministério Publico do Trabalho, autor de obras juridicas e
professor. A turma de 1937 da entdo FND legou ao Brasil, como se vé, dois
nomes exponenciais, que se destacaram nas letras juridicas trabalhistas e cuja
obra influenciou (e continua a influenciar) varias geragdes de profissionais que
atuaram (e atuam) na Justica do Trabalho. Aqui cabe enfocar apenas a figura
de Délio Maranhéo.

*  Professor titular (aposentado) nas Faculdades de Direito da UFRJ e UERJ; advogado.

1 ROMITA, Arion Saydo. Délio Maranhdo, jurista excelso. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Sao Paulo, Lex Magister, ano 77, n. 2, abr./jun. 2011, 2011, p. 43-48.
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Délio foi magistrado de carreira. Presidente de Junta de Conciliacdo e
Julgamento (como entdo se denominavam as atuais Varas do Trabalho), foi juiz
do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido — Rio de Janeiro (hoje seria
Desembargador Federal do Trabalho), e foi convocado por largos periodos para
integrar o Tribunal Superior do Trabalho. Nao chegou, porém, a ser ministro
efetivo do TST.

Antes da Constitui¢do de 1967, qualquer bacharel em direito podia ser
nomeado ministro do TST. Nao havia carreira de juiz do trabalho. O primeiro
juiz do trabalho (juiz de TRT) a ser promovido a ministro do TST foi Mozart
Victor Russomano. Délio pretendia ascender aquela alta magistratura, e dera
provas cabais da sua alta qualificagdo para tal, durante os periodos em que nela
atuou como juiz convocado. Entretanto, por injungdes politicas, ao tempo em
que era Presidente da Republica Juscelino Kubitschek, outro jurista foi nomeado
para preencher a vaga a que Délio aspirava, o que o deixou bastante contrariado.

Mas D¢élio ndo se deixou abater. O contratempo da nomeacao frustrada
para o TST ndo o demoveu da rota que sempre trilhara, de absoluta retiddo
de carater, de afabilidade no trato com os advogados, de estudo constante do
Direito do Trabalho.

Falou-se de retidao de carater. Simbolo de honestidade, Délio jamais se
afastou do rumo que fixara para sua atuagdo como juiz.

Délio era um estudioso das causas sociais ¢ trabalhistas. Autor de obras
juridicas definitivas, dessas de citagdo obrigatoria, suas ideias estdo presentes
entre nos e suas licdes sdo imorredouras.

As principais obras juridicas de Délio Maranhdo sdo as Instituicoes de
Direito do Trabalho, o compéndio intitulado Direito do Trabalho e os pareceres
elaborados em colabora¢do com Arnaldo Siissekind.

Grande homem, Délio vivera para sempre na memoria dos posteros.
Dele, pode dizer-se: Nemo est laudabilior quam qui ab omnibus laudari potest.
Ninguém ¢ mais digno de louvor do que aquele a quem todos podem louvar.

Délio, porém, era homem de seu tempo e suas ideias sdo ideias do seu
tempo. A doutrina por ele exposta reflete a doutrina dominante, praticamente
pacifica, esposada pelos doutrinadores contemporaneos, tanto estrangeiros
como nacionais.

As divergéncias doutrinrias sdo fecundas no campo do direito. Elas
ndo traduzem menosprezo, por parte dos doutrinadores atuais, do trabalho dos
que os antecederam, mas contribuem para o enriquecimento do saber juridico
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e oxigenam o pensar de quantos exercem atividade juridica. O que se expde
adiante, posto que divergente em parte do pensamento de Délio Maranhao,
nao reflete intengdo menos nobre, mas apenas tentativa de atualizar a doutrina
assentada em torno dos temas em debate, espelhados no titulo do trabalho. Cabe
iniciar pelo exame das nog¢des de poder e de dever.

2 -~ NOCAO DE PODER (DIREITO PRIVADO)

Em sentido geral, a no¢do de poder se identifica com a de dominio de
fato, forca, poténcia, mas também com a de prerrogativa juridica. Todavia, ndo
se confunde com faculdade, entendida como a possibilidade juridica de praticar
ou ndo determinado ato. Ao contrario do direito subjetivo, a faculdade ndo
corresponde a qualquer dever do outro sujeito da relagdo juridica. No direito
subjetivo, ha sempre uma correspondéncia entre o direito do sujeito ativo e
o dever do sujeito passivo, mas na faculdade inexiste correspondéncia entre
a possibilidade de praticar o ato e qualquer dever do outro sujeito. Um bom
exemplo de faculdade ¢ a opgao pelo regime do FGTS, prevista pelas Leis ns.
5.107, de 13.09.66 (art. 1°), e 5.958, de 10.12.73: o empregado podia ou nio
optar, independentemente de qualquer dever do empregador. As referidas Leis
asseguravam ao empregado a possibilidade de optar pelo regime do FGTS,
sem correspondéncia com qualquer dever do empregador. As leis facultavam
a opcdo. Ao empregado era facultado optar ou ndo. Para conceder uma facul-
dade, a lei emprega a expressao “¢ facultado” (ex.: art. 843, § 1°, da CLT, em
cujos termos “é¢ facultado” ao empregador fazer-se substituir pelo preposto
em audié€ncia), ou entdo o verbo “poder” (ex.: art. 469, § 3°, da CLT, em cujos
termos o empregador “poderd” transferir o empregado para localidade diversa
da que resultar do contrato, em caso de necessidade de servigo).

Do ponto de vista estritamente juridico, no campo do direito privado,
o Vocabulario Juridico, de Gérard Cornu, apresenta para “poder” cinco dife-
rentes defini¢des, das quais se destaca a quarta: “prerrogativa finalista que seu
titular recebeu com a missao de exercer no interesse pelo menos parcialmente
distinto do seu e cujo exercicio se submete ao controle judicial (quando o po-
der é desviado do seu fim). Ex.: poderes dos titulares da autoridade paterna’.
Excluida a referéncia ao direito de familia, esta definicdo se aplica aos poderes
do empregador, valendo salientar a nota de que ¢ exercido em interesse pelo
menos parcialmente distinto do de seu titular.

2 CORNU, Gérard. Pouvoir. In: Vocabulaire juridique. 8. ed. Paris: PUF, 2007. p. 701.
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O poder se expressa por meio do direito. Nas sociedades modernas, ¢
pelo direito que o poder se define, se justifica, se estabiliza, se institucionali-
za. O direito legitima relagdes e as torna aceitaveis. Neste particular, merece
restri¢cdes a defini¢do de Max Weber, que, pela dtica voluntarista, encampa o
ponto de vista do detentor do poder, vale dizer, daquele que detém capacidade
ou aptiddo para realizar seus projetos, levando outras pessoas a agir na con-
formidade de sua vontade ou seus designios. Para Max Weber, poder significa
“toda probabilidade de impor a propria vontade numa relagdo social, mesmo
contra resisténcias, seja qual for o fundamento dessa probabilidade™. No que
diz respeito ao direito do trabalho brasileiro, a definicdo de Max Weber revela-se
inadequada, por ampliar excessivamente o ambito em que o detentor do poder
(no caso em tela, o empregador) exerce a possibilidade de impor sua vontade:
o exercicio dos poderes do empregador, sob controle judicial, encontra limites
nos direitos do trabalhador, além de se reconhecer pacificamente, na doutrina
e na jurisprudéncia, em favor do empregado, o ius resistentiae. Esta assertiva,
insuscetivel de disceptacdo, é encontradica em quase todos os compéndios*.

Como lembra Alessandro Levi, para que se entenda o significado do
conceito de poder, como de resto de qualquer outro conceito juridico, ¢ ne-
cessario considera-lo no confronto com o conceito de relacdo juridica, vale
dizer, como situagdo juridica subjetiva’. Em toda relagdo juridica existe um
vinculo entre um sujeito ativo e um sujeito passivo (na mesma relagdo juridica
pode haver varios sujeitos ativos e passivos). Sujeito ativo €, por exemplo, o
titular do direito subjetivo. Sujeito passivo € aquele sobre o qual recai o dever
juridico. A norma juridica pode criar direitos e deveres. O dever juridico pode
ser positivo ou negativo. O primeiro consiste em um dare ou em um facere.
Ex.: pagar salario (art. 459 da CLT); conceder férias ao empregado (art. 134
da CLT). O segundo importa um non facere (dever de omissdo) ou em sofrer
os efeitos do ato praticado pelo sujeito ativo. Ex.: ao empregador ¢ vedado
transferir o empregado (art. 469 da CLT); na execugdo do contrato de trabalho,
o empregado esta subordinado ao empregador (art. 3° da CLT).

Denomina-se direito subjetivo a possibilidade juridica que tem o sujeito
ativo de exigir o cumprimento do dever pelo sujeito passivo. No direito subje-
tivo, concretiza-se em favor de alguém um direito objetivo, baseado em uma
norma juridica, em virtude da qual o sujeito ativo pode exigir que, sob pena de
sancdo, o sujeito passivo cumpra o dever. A prestacao ¢ o conteudo do dever

3 WEBER, Max. Economia e sociedade. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. v. . p. 33.
4 Portodos: DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 100.
5 LEVI, Alessandro. Teoria generale del diritto. 2. ed. Padua: Cedam, 1967. p. 316.
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juridico; incumbe ao sujeito passivo dar cumprimento a prestagao a seu cargo.
Prestacdo, portanto, ¢ a acdo humana a que o sujeito passivo se obriga, em
virtude do direito subjetivo que assiste ao sujeito ativo. Os deveres que assume
0 sujeito passivo correspondem a um estado de sujei¢ao®.

O poder juridico é a concretizagdo, em favor de um sujeito (ativo) de
direito, da possibilidade juridica, assegurada pelo ordenamento, de modificar
situagdes juridicas atinentes ao sujeito passivo, mediante atos praticados em um
interesse pelo menos parcialmente distinto do de seu titular’. O poder é sempre
imposto para a realizacdo de um interesse. Se ao portador desse interesse for
atribuida a possibilidade de pretender o cumprimento do dever, ele se tornara
titular de uma pretensdao. O dever correspondente a uma pretensdo pode ser
designado por obrigacao®.

O poder juridico se distingue do direito subjetivo porque neste o sujeito
ativo exerce a pretensdo em seu proprio proveito, enquanto no primeiro o ato
¢ praticado no interesse de sujeito passivo ou do grupo social, sempre, pelo
menos, no interesse do sujeito distinto do titular do poder. Quem exerce poder
age no interesse de outrem. Ex.: o poder de comando do empregador. O empre-
sario exerce o poder de comando em proveito do interesse da empresa ou, em
ultima analise, em favor da coletividade, por ser ele necessario a organizagao
do trabalho na empresa.

Caracteristica fundamental a singularizar as figuras juridicas do direito
subjetivo e do poder ¢ a bilateralidade, como assinala Vicente Rao’. No campo
especifico da relacdo de trabalho, os poderes do empregador manifestam-se em
face de pessoas que se acham em estado de sujeicdo, ou seja, os empregados,
por serem estes juridicamente subordinados aquele.

3~ NOCAO DE DEVER JURIDICO

O termo dever € polissémico. Usado em sentido bastante geral, designa
acdes ou omissdes impostas por normas vigentes em esferas importantes da
vida social. No uso comum, a palavra ¢ empregada em sentido mais restrito
com referéncia a ac¢des requeridas de alguém que tem de desempenhar fun-
¢oOes relativamente duradouras num grupo social, dai falar-se em deveres de
um cidaddo, de um marido, de um servidor publico. O uso do vocabulo esta

GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 91.
GAILLARD, Emmanuel. Le pouvoir en droit privé. Paris: Economica, 1985. p. 21.
TRIMARCHLI, Pietro. Instituzioni di diritto privato. 3. ed. Mildo: Giuffre, 1977. p. 54.
RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, s/d. p. 723.v. 2.
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geralmente associado a assunto que envolve algum sacrificio, dai ndo serem
consideradas como dever as regras de etiqueta ou de linguagem.

O vocabulo dever é de uso comum a varios ramos do saber humano: ha
um dever moral, um dever politico, um dever juridico.

O dever moral constitui o objeto do estudo da moral. A moral (de mores,
costumes), também chamada ética, € a ciéncia das leis que regem os atos huma-
nos e a arte de aplica-las corretamente as diversas situagdes da vida. A moral se
divide em: a) moral teorica, que € a ciéncia do dever e tem carater especulativo,
pois trata da natureza, das condi¢des e das consequéncias da moralidade; e b)
moral particular ou aplicada, que € a ciéncia dos deveres e entra nas minucias
dos preceitos e das regras a observar, com o fim de identificar os diferentes
deveres do homem'. A relevancia atribuida ao dever na ordem moral ¢ de tal
ordem que Chateaubriand (1798-1848) ndo hesitou em escrever que “¢ o dever
que cria o direito e ndo o direito que cria o dever” (Mémoires d outre tombe)
e Augusto Comte (1798-1857) pode dizer que “ninguém possui outro direito
além daquele de sempre cumprir o seu dever” (Systeme de politique positive).

O dever politico refere-se ao dever do cidaddo de obedecer a lei. Toda
lei ou regra ¢ um mandamento. Se alguém formula ou declara o desejo de que
eu faga ou me abstenha de fazer alguma coisa, ¢ que infligira um dano no caso
de eu ndo me sujeitar a esse desejo, a expressao ou manifestacao desse desejo é
um mandamento. Ao ficar sujeito ao dano se ndo me conformar com tal desejo,
ficarei sujeito ou obrigado ao mandamento, sob o dever de obedecer. Portanto,
os termos mandamento e dever sdo correlatos. O dano que provavelmente sera
aplicado em caso de desobediéncia a0 mandamento ou no caso de descumpri-
mento do dever denomina-se san¢do. Pode dizer-se que o mandamento ou o
dever sdo sancionados ou impostos coativamente ante a possibilidade de sofrer
um dano.

Do ponto de vista da ciéncia do direito, dever pode ser definido, em
termos gerais, por “imposi¢do a alguém de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa”, e dever juridico como “o vinculo de que deriva a necessidade juridica

211

de cumprir aquilo a que se estd obrigado™".

Segundo o Vocabulario Juridico, de Gérard Cornu, dever é frequente-
mente sindnimo de obrigagdo, seja em sentido geral (para designar tudo o que
alguém deve ou nao fazer), seja em sentido técnico (relagdo juridica: dever de

10 JASPERS, Ludgero. Manual de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1932. p. 401 e ss.
11 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Dever. Diciondrio Juridico. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 181.
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reparacdo a cargo do responsavel). Obrigacdo, em sentido técnico, é o lado
passivo do direito pessoal (ou direito de crédito) pelo qual uma ou mais pessoas,
os devedores, devem uma prestacdo (a¢ao ou omissdo) a outra (ou a outras), 0s
credores, em virtude da lei, do contrato ou de outra fonte'2. O dever juridico se
distingue do dever moral porque enquanto o primeiro € exigivel, o outro nao o é.

Ao sujeito ativo a lei atribui poderes e ao sujeito passivo, deveres, ocor-
rendo, pois, a sujeicdo de um ao outro.

A doutrina frisa que “ao direito subjetivo contrapde-se o dever juridico'
ou que “o lado oposto do direito subjetivo ¢ o dever juridico”', mas € certo
que a existéncia do dever do sujeito passivo também ¢ identificada quando
estamos diante de uma relagdo de poder. Esta precisdo assume especial relevo
quando se pensa no ilicito: todo ilicito, penal ou civil, constitui violacdo de
deveres, mas com isso ndo se quer significar que a tais deveres correspondam
direitos subjetivos.

As ac¢des humanas s6 assumem natureza juridica quando consistem
em relagdes entre pessoas, “integrando-se no instante em que a bilateralidade
pessoal se verifica e conjuga os poderes e os deveres que, assim, torna correla-
tivos”. O que interessa a qualificacdo das relagdes juridicas ¢ a bilateralidade
ou multilateralidade dos poderes e deveres distribuidos entre sujeitos diversos.
A relacdo juridica, que s6 pode dar-se entre pessoas, gera correlagdo entre os
poderes e os deveres, caracterizada pelo vinculo juridico que os une € os res-
pectivos sujeitos ativos e passivos's.

4—0S PODERES DO EMPREGADOR, NA LICAO DE DELIO MARANHAO

Na execugdo do contrato individual de trabalho, o empregador exerce
poderes em face do empregado. Estes poderes sdo, de acordo com a corrente
doutrinaria majoritaria, trés: o diretivo, o regulamentar e o disciplinar. Diversos
autores incluem o poder hierarquico.

A tnica referéncia legislativa a poderes do empregador encontra-se na
definigdo contida no art. 2°, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: o
empregador “dirige a prestacdo pessoal de servigos” (poder diretivo ou de
direcdo). Ha siléncio total quanto ao poder regulamentar. Quanto ao poder

12 CORNU, Gérard. Devoir. Obligation. In: Vocabulaire juridique, cit., p. 307 e 627.
13 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 249.

14  GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
p. 314.

15 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, cit., p. 719 e ss.
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disciplinar, sem emprego literal da expresséo, cabe lembrar o disposto no art.
474 da CLT, que trata da suspensdo como penalidade disciplinar.

Segundo Délio Maranhao, ““a situacdo de subordinagao ¢ fonte de direitos
e deveres para ambos os contratantes. Seja qual for a forma de trabalho subor-
dinado, encontram-se (...) os seguintes direitos do empregador: a) de direcao
ou de comando (...); b) de controle (...); ¢) de aplicar penas disciplinares”. O
regulamento de empresa esta incluido entre as fontes formais (ndo fala em
direito regulamentar)'c.

Fiel a teoria contratualista que explica a natureza juridica da relagao indi-
vidual de trabalho, Délio Maranhao ndo inclui, entre os poderes do empregador,
o poder hierarquico, que costuma ser mencionado por diversos doutrinadores,
tanto no exterior como no Brasil.

O empregador, como um dos sujeitos da relacdo de emprego, exerce
poderes sobre o empregado. Na verdade, existe um poder: o poder de direcao,
do qual constituem emanagdes o poder regulamentar e o poder disciplinar. Nao
ha “poder hierarquico”.

Nos termos do art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, o empregador
dirige a prestacao pessoal de servigos, pois assume os riscos da atividade eco-
ndmica. Ao conceituar empregado, o art. 3° do mesmo diploma legal pressupoe
a prestacdo de servigos sob a dependéncia do empregador.

Ditames legais, portanto, garantem ao empregador intervir na esfera
juridica do empregado, dele dependente, para dirigir, para comandar. Poder
juridico exerce, entdo, o empregador: poder de comando, ou poder de diregao,
a revestir carater teleologico, pois € exercido com a finalidade de alcangar os
fins perseguidos pelo empreendimento e assegurar a continuidade do exercicio
da atividade empresarial.

Mediante o exercicio do poder regulamentar, o empregador elabora o
regulamento interno, ou regulamento da empresa, no qual sdo fixadas regras
destinadas a reger a organizacdo da empresa ou do estabelecimento. Por forga
do poder disciplinar, o empregador estd autorizado a infligir puni¢des de ordem
disciplinar ao empregado, em caso de violacao, por parte deste, das obrigagoes
derivadas do contrato ou das fontes de direito do trabalho.

Do reconhecimento da igualdade juridica na formagao e na execucao do
contrato de trabalho resulta a rejeicdo da concepgao hierarquica. Nao ha hie-

16 MARANHAO, Délio. Institui¢des de direito do trabalho (em colaboragio com Arnaldo Siissekind,
Segadas Viana e Lima Teixeira). 20. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. v. 1. p. 242 e 167, respectivamente.
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rarquia no contrato de trabalho. Hierarquia — conceito compativel apenas com
os principios do direito publico e a organizacdo das forgas armadas — ndo se
ajusta a nogado de contrato. Hierarquia ¢ a palavra de origem grega, formada por
ieros (sagrado) + arché (governo), e pressupde supremacia de um sujeito sobre
o outro. No direito do trabalho brasileiro, ndo ha falar em hierarquia exercida
pelo empregador sobre o empregado. O abandono de fungéo, em face do direito
administrativo, tipifica delito (Codigo Penal, art. 323). Se o abandono ocorrer
em organizac¢do militar, teremos deser¢ao, crime militar (Codigo Penal Militar,
art. 187). Trata-se de relacdes juridicas de natureza estatutaria. Entretanto, no
direito do trabalho (direito privado), o abandono de emprego constitui apenas
infracdo disciplinar (CLT, art. 482, alinea 7). No campo do direito privado,
ndo ha “crime” de abandono de emprego, o que demonstra a inocorréncia de
supremacia ou hierarquia entre os sujeitos do contrato de trabalho.

E certo que, a luz da teoria da organizagdo — estudo da estrutura e do
funcionamento das organizagdes ¢ do comportamento dos individuos que a
compdem —, ndo se desconhece que, na grande empresa, o comando deve ser
considerado uma das formas de divisdo de trabalho. Como todos os grandes
conjuntos, a grande empresa pratica a técnica do comando indireto, que funciona
por intermédio de escaldes de transmissdo de ordens. Por isso, o gerente € o
superior hierarquico dos trabalhadores que atuam em sua se¢@o ou departamento.
Esta forma de hierarquia, contudo, ndo se confunde com o “poder hierarquico”
do empregador, aqui expressamente rejeitado, na analise tedrica do contrato de
trabalho, considerado como instituto juridico.

Com a melhor doutrina, Délio Maranhao nao se refere ao poder hierar-
quico, embora autorizados doutrinadores a ele fagam alusao, ao discriminarem
os poderes do empregador.

5—0S DEVERES DO EMPREGADO, SEGUNDO DELIO MARANHAO

Na li¢ao de Délio Maranhao, “ao direito do empregador de dirigir e co-
mandar a atuag@o concreta do empregado corresponde o dever de obediéncia
por parte deste; ao direito de controle correspondem os deveres de obediéncia,
diligéncia e fidelidade (...). O dever de diligéncia importa para o empregado
a obrigacdo de dar, na prestacao do trabalho, aquele rendimento qualitativo e
quantitativo que o empregador pode legitimamente esperar (...). Além do dever
de obediéncia (...), impde-se ao empregado, por forga do contrato, o dever de
fidelidade que decorre do carater fiduciario da relaggo. Tal dever traduz-se num
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sentido de lealdade do empregado ndo s6 em relagdo a pessoa do empregador,
mas ao proprio empreendimento em que colabora”"”.

Como se vé, Délio Maranhdo atribui ao empregado, na execucdo do
contrato de trabalho, os seguintes deveres: obediéncia, diligéncia e fidelidade,
além de reconhecer o carater fiduciario da relacdo. Cada um desses elementos
merece exame isolado.

Obediéncia

Délio Maranhao sofre influéncia da doutrina italiana. Ao expor sua licdo
a respeito dos deveres do empregado, Délio cita Vincenzo Cassi, Lodovico
Barassi e Luisa Riva Sanseverino.

Quanto ao dever de obediéncia, a doutrina italiana frisa que se trata de
manifestacao da sujeicdo do empregado ao poder diretivo do empregador. Com
o emprego do termo sujei¢do em sentido técnico, s6 cabe falar em “dever de
obediéncia”, ndo em “obrigagdo de obediéncia”. A despeito dessa afirmagdo,
diversos autores utilizam a expressao “obrigagdo de obediéncia”, como Mario
Ghidini e Domenico Napoletano, entre outros.

O Cédigo Civil italiano, no art. 2.104, depois de instituir o dever de
diligéncia, assinala ao empregado o dever de “observar as disposigdes para
a execucdo e para a disciplina do trabalho impostas pelo empregador e pelos
colaboradores dos quais depende hierarquicamente”. A hierarquia na empresa
¢ regulada pelo art. 2.086 do mesmo diploma legal, em cujos termos “o empre-
gador ¢ o chefe (capo) da empresa e dele dependem hierarquicamente os seus
colaboradores”. Assim, o empregado deve obedecer as ordens que o empregador,
no exercicio do poder de direcdo e como superior hierarquico, lhe da.

Como observa Mario Ghidini, o Cédigo Civil, inspirado por concepgdes
de natureza autoritaria, confere ao empregador os poderes de um chefe, investido
de supremacia em face do inferior: trata-se, em substancia, do Fiihrerprinzip,
da sociologia nazista. Hoje em dia, ultrapassada aquela etapa historica, da-se
ao poder que tem o empregador de dar ordens ao empregado contetido e fun-
damento contratual: ao celebrar o contrato de trabalho, o empregado se obriga
a seguir as orientagdes dadas pelo empregador. Este comanda ndo como chefe,
mas como credor de trabalho; o empregado deve obediéncia ndo como inferior
hierarquico, mas como contratante que, ao estipular o contrato, prometeu obe-
decer'®. Aqui, mais uma vez, prevalece a teoria contratualista.

17 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 242 e 252.
18  GHIDINI, Mario. Diritto del lavoro. 5. ed. Padua: Cedam, 1973. p. 329.
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Entretanto, o proprio Coédigo Civil italiano, no art. 1.375, dispde que o
contrato deve ser executado de acordo com a boa-fé. No mesmo sentido, esta-
belece o Codigo Civil brasileiro, de 2002, no art. 422, que os contratantes sao
obrigados a guardar na execug@o do contrato o principio da boa-fé. Contrato de
trabalho, contrato é. Em sua execucdo, o empregado deve guardar o principio
da boa-fé. Dai a desnecessidade de impor ao empregado um dever especifico
de obediéncia, porquanto a boa-fé, que deve ser observada na execugdo do con-
trato, ja compreende, em seu amplo significado, o dever que tem o empregado
de acatar as ordens do empregador, nos limites impostos pelo contrato e pelas
fontes formais do direito do trabalho'.

Diligéncia

Ainda sob a influéncia da doutrina italiana, Délio Maranhéo inclui entre
os deveres do empregado a diligéncia.

A prestagdo a cargo do empregado deve ser executada com diligéncia:
dispde o art. 2.104 do Céddigo Civil italiano que “o prestador de trabalho deve
usar a diligéncia requerida pela natureza da prestagdo devida, pelo interesse da
empresa e pelo interesse da produgo nacional”. O mesmo Cddigo ja dispunha,
no art. 1.176: “Ao cumprir a obrigacdo, o devedor deve usar a diligéncia do bom
pai de familia”. Além disso, nos termos do art. 1.175, “o devedor e o credor
devem comportar-se segundo as regras de corre¢ao”. O codigo introduziu um
critério de avaliacdo, por assim dizer, técnico, ao precisar que, “no cumprimento
das obrigacdes inerentes ao exercicio de atividade profissional, a diligéncia
deve ser avaliada como referéncia a atividade exercida”, adotando, assim, a
tese da diligéncia objetiva®.

O critério da diligéncia, concebido como medida do comportamento do
devedor ao cumprir sua obrigagdo, contém um complexo de cuidados e cautelas
que todo devedor deve normalmente empregar ao satisfazer a expectativa do
credor na execuc¢do do contrato, levando-se em conta a natureza da relacao e
todas as circunstancias de fato que concorrem para defini-lo. Trata-se, portanto,
de um critério objetivo e geral e ndo subjetivo e particular.

O Codigo Civil brasileiro, de 2002, no ja citado art. 422, obriga os con-
traentes, na execuc¢ao do contrato, a guardar os principios de probidade e boa-fé.
Aqui, ndo se trata propriamente de execucao de boa-fé do contrato de trabalho,
mas, sem davida, a probidade deve ser considerada. A probidade, como inte-

19  SUPPIEJ, Giuseppe. La struttura del rapporto di lavoro. Padua: Cedam, 1963. II. p. 71.

20 SANSEVERINO, Luisa Riva. Della impresa: commentario del Codice Civile, a cura di Antonio Scialoja
e Giuseppe Branca. 4. ed. Bolonha: Nicola Zanichelli, 1969. p. 326.
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gridade de carater, honradez, pundonor, obriga o empregado a dar o melhor de
si no cumprimento das obrigagdes que lhe incumbem na execugdo do contrato
de trabalho. O contrato de trabalho deve ser executado com probidade: basta
esta consideracdo para concluir-se pela desnecessidade de um dever especifico
de diligéncia, tipico do regime corporativo italiano, mas inteiramente supér-
fluo a luz da teoria contratualista. O chamado dever de diligéncia d4 margem
essencialmente a adogdo de um critério para avaliar a conformidade do com-
portamento do empregado aquilo que dele se espera na execucao do contrato
de trabalho, enfim, a consagracdo de critério de responsabilidade?'. A falta de
diligéncia pode ser conceituada como desidia, justa causa para a resolugdo do
contrato (CLT, art. 482, alinea e).

Fidelidade

O regime corporativo italiano atribuia ao empregado, na execuc¢do do
contrato de trabalho, um dever de fidelidade (Cédigo Civil italiano, de 1942,
art. 2.105).

O dever de fidelidade ndo constitui apenas uma aplica¢ao do principio da
boa-fé na execugdo dos contratos em geral (Codigo Civil italiano, art. 1.375),
mas também, no ordenamento corporativo, uma “homenagem”? prestada, mais
do que a nocdo de instituicdo, a concepcdo germanica de Gemeinschaft, da
qual se aproxima a solidariedade corporativa. Realmente, a fidelidade se liga
anocdo de comunidade. Fidelidade e comunidade sdo nogdes interdependentes
e inseparaveis. A fidelidade ¢ devida a um dos membros da comunidade ou a
propria comunidade inteira. E um conceito juridico tipico do direito das pessoas
€ escapa a nog¢ao patrimonial ou obrigacional da relagao de emprego: ndo pode
ser concebida como elemento de uma relag@o contratual. A ideia germéanica de
comunhao medieval encontra no antigo Treudienstvertrag a origem do contra-
to de trabalho. Trata-se de um vinculo pessoal, por for¢a do qual um homem
livre se submetia a um Herr, que se obrigava a um Fiirsorgepflicht, concebido
como contrapeso ao dever de fidelidade. Surge uma relagdo do tipo senhoril.
Relativamente a empresa, seria atribuido ao chefe (capo) um poder de Fiihrung
dos dependentes, para a realizagdo de um fim comum?,

Em resumo: o dever de fidelidade vincula o séquito (Gefolgschaft) € o
guia (Fiihrer), que, em contrapartida, assume o dever de assisténcia. Fidelida-

21 PERSIANI, Mattia. Contratto di lavoro e organizzazione. Padua: Cedam, 1966. p. 214.
22 SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Saggi di diritto civile. Napoles: Dott. Eugenio Jovene, 1961.
v. IL. p. 957.

23 CESSARI, Aldo. Fedelta, lavoro, impresa. Mildo: A. Giuffre, 1957. p. 127.
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de e assisténcia sdo, em consequéncia, conceitos inseparaveis, um em face do
outro e ambos em face da comunidade em que os sujeitos se acham inseridos.

E no ambito da comunidade, em vista do comum favor e do imperativo
de socorro mutuo, que a fidelidade se expressa, tudo isso abrangido no conceito
de colaboragdo na empresa.

Ultrapassada essa concep¢ao doutrindria, de evidente inspira¢do nazi-
fascista, cuida-se de explicar a fidelidade a luz da teoria contratualista. Luisa
Riva Sanseverino, salientando a dificuldade de dar conteudo juridico a um
conceito de evidente acepg¢ao moral, relaciona o dever de fidelidade ao com-
portamento do trabalhador, que deve ser avaliado segundo critérios de boa-fé
e de corregdo (Codigo Civil italiano, arts. 1.375 e 1.175, respectivamente). J&
que a obrigacao de prestar servigos, insita ao contrato de trabalho, caracteriza-se
pela subordinag@o, os critérios de boa-fé e correcdo se traduzem em fidelidade
e subordinag@o®. Mattia Persiani salienta que, em certos casos, o0 empregado
estd sujeito a comportamentos que sdo obrigatorios, ainda que nao ordenados
pelo empregador. Desta forma, a fidelidade ultrapassa a subordinagdo, vale
dizer, coloca-se além do exercicio do poder de dire¢do do empregador, pres-
cindindo do exercicio daquele poder. Por essa razao, quanto mais alta a posi¢ao
do empregado na escala do pessoal a servico da empresa, mais intensa se faz
sentir a sua fidelidade®.

No fundo, o dever de fidelidade pode deixar de ser aceito: Giuliano
Mazzoni explica que a fidelidade ¢ absorvida pelo conceito de boa-fé e se re-
solve em uma série de comportamentos que integram o objeto da obrigacdo de
trabalhar de modo caracteristico e peculiar, tal como ocorre com o cumprimento
de qualquer outra obrigacdo?’. Carlos Smuraglia demonstra que a fidelidade,
além de ser tomada em sentido positivo, como leal colaboragdo com a empresa,
apresenta também um aspecto negativo, no sentido de abstencdo de qualquer
atividade ou comportamento que possam contrastar com os fins perseguidos
pela empresa®. Gino Giugni afirma, finalmente, que o conceito de dever de
fidelidade deve ser considerado superado, substituido pela aplicagcdo da nogao da

24 MANCINI, Giuseppe Federico. La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro. Mildo: Dott.
A. Giuffre, 1957. p. 127.

25 SANSEVERINO, Luisa Riva. I/ lavoro nell’impresa. 2. ed. Turim: UTET, 1973. p. 347.

26  PERSIANI, Mattia. Contratto di lavoro e organizzazione, cit., p. 244-245.

27 MAZZONI, Giuliano. Manuale di diritto del lavoro. 5. ed. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1977. L. p. 517.

28 SMURAGLIA, Carlo. La persona del prestatore nel rapporto di lavoro. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1967.
p.37.
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boa-fé contratual®. Na atualidade, o papel da fidelidade remete ndo a estimular
o trabalhador a cumprir suas obriga¢des contratuais, mas a vedar-lhe certas
condutas®. De fato, o art. 2.105 do Codigo Civil italiano proibe o empregado
de tratar de negdcios, por conta propria ou de terceiros, em concorréncia com
o empregador, divulgar noticias referentes a organizacdo e aos métodos de
producdo da empresa, ou delas fazer uso de modo a causar-lhe prejuizo. Em
suma, como sustenta Guido Trioni, o conceito de fidelidade se esvai, absorvido
pelas nogdes de boa-fé e de corre¢ao’.

No que diz respeito ao direito do trabalho brasileiro, as mesmas con-
clusdes a que chegou a doutrina italiana em face da questao da fidelidade en-
contram aplicagdo. Desnecessario € incluir a obrigacao de fidelidade entre os
deveres do empregado, pois a nocao de fidelidade, incompativel com a teoria
contratualista (j& que apresenta feicdo unilateral, em contrato sinalagmatico)
pode ser perfeitamente substituida pela boa-fé e pela probidade (Codigo Civil
brasileiro, de 2002, art. 422).

Como lembra Guiseppe Ferraro, a proposito da doutrina italiana, o empre-
go das clausulas gerais (boa-f€, probidade, corregio, etc.) torna-se cada vez mais
frequente, ja que superada a desconfianga que tradicionalmente acompanhava
o reconhecimento da potencialidade de aplicagao das referidas clausulas, que
abririam excessivos espacos de apreciacdo e estimulariam de modo inadequa-
do a criatividade do intérprete®. Relativamente a doutrina brasileira, a mesma
observagdo pode ser formulada, sem receio de erro.

O elemento confianga (fiducia)

Ainda sob influéncia de Barasi, Délio Maranhao insiste no carater fiduci-
ario da relag@o de trabalho subordinado, do qual deriva o dever de fidelidade*.

A fiducia decorreria do carater intuitu personae do contrato de trabalho,
em relacdo a pessoa do empregado, que se obriga a prestar, pessoalmente, os
servigos contratados. Ja que a prestagdo de servicos ha de ser pessoal, todo
contrato de trabalho repousa sobre uma base de confianga. Como o emprega-
dor espera daquele em que ele confia um comportamento que corresponda a

29 GIUGNI, Gino. Intervencdo. In: L obbligo di fedelta nel rapporto di lavoro: atti dele giornate di Sal-
somaggiore, abril de 1969. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1970. p. 59.

30 NICOLINI, Giovanni. Diritto del lavoro. Mildo: Giuffre, 1992. p. 386.

31 TRIONI, Guido. L obbligo di fedelta nel rapporto di lavoro. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1982. p. 214.
32 FERRARO, Giuseppe. Autonomia e poteri nel diritto del lavoro. Padua: Cedam, 1992. p. 171.

33 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 252.
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esta confiancga, ressalta-se, na economia do contrato de trabalho, o elemento
fiduciario*.

De acordo com o disposto no art. 1.564 do Codigo Civil italiano, de 1942,
em casos de inadimplemento, por uma das partes, de determinada prestacao, a
outra pode optar pela resolucao do contrato, se o inadimplemento provocar a
perda de confianga (fiducia) na execucdo das sucessivas prestagdes. Ressalta
Carlos Smuraglia que, onde existe o intuitus, surge quase sempre uma relagio
particular de fiducia, considerada como confianga nas qualidades do outro
contratante, idonea a realizar o interesse do credor®.

Na esteira desse entendimento, a doutrina trabalhista brasileira sufra-
gava pacificamente a tese de que, em tema de justa causa para resolugdo do
contrato de trabalho, a conduta do empregado deve implicar violagdo de seus
deveres, “de modo a ficar quebrada ou abalada a confianca que o empregador
nele depositava’™®,

Evaristo de Moraes Filho leciona que a “lesdo da confianga” foi o primeiro
critério apresentado para fundamentar o conceito de justa causa no término do
contrato de trabalho por iniciativa do empregador. Era necessario “encontrar
uma férmula clara e precisa, que abrangesse tanto quanto possivel as diferentes
hipdteses de ruptura legitima”. Seria justa causa para a resolugdo de contrato
de trabalho “todo fato que legitime o desaparecimento da confianga entre as
partes”. Esse critério configura, na visdo do autor, “um ponto de vista muito
vago e insuficiente, uma vez que se restringe a um campo excessivamente
subjetivo e imponderavel”, entretanto, foi acolhido por iniimeros julgados
na Justi¢a do Trabalho.

Acontece que o conceito de fidicia, acoplado ao de fidelidade, represen-
ta manifestagdo da sujeicdo pessoal do sudito ao suserano, derivagdo feudal
do conceito medieval de fidelitas. A concepgdo da fiducia se define na Italia
como critério de determinagdo da justa causa para resolu¢do do contrato de
trabalho. E ndo por acaso isto se verifica durante o periodo corporativo, por-
que a ideologia que impregna o ordenamento juridico nesse periodo encontra
na concepgdo de fidicia uma elaboragdo dogmatica facilmente utilizada em
uma visdo autoritaria, segundo a qual o conflito entre as classes era resolvido
pela imposi¢ao dos superiores interesses da producao nacional. A fidtcia se

34  MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1993. p. 46 ¢ 55.
35 SMURAGLIA, Carlo. La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, cit., p. 37.
36 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 1. p. 557.

37 MORAES FILHO, Evaristo. 4 justa causa na rescisdo do contrato de trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. p. 86-88.
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torna uma obrigagdo de colaboragdo, com énfase na obrigagdo de fidelidade.
Ora, ¢ evidente a inidoneidade intrinseca dos conceitos de colaboracdo e de
fidelidade para ajustar-se a teoria contratualista da relagdo de emprego e, em
consequéncia, a inaptiddo dessas concepgdes autoritirias para conviverem
em um ambiente politico de coloracdo democratica. Por tal motivo, Alfredo
Galasso fala do “mito da fiducia”, repelindo a tendéncia a utilizar a fidlcia
como instrumento técnico-operativo de fundamentagdo da justa causa para a
resolucdo do contrato de trabalho. A nogéo de fidicia ostenta, em consequéncia,
significado mistificador®.

Critica

O efeito pratico da relagdo dos deveres atribuidos aos empregados na
execucdo do contrato de trabalho reside apenas na possibilidade do exercicio
do poder disciplinar pelo empregador. A violagdo de cada um dos deveres
constitui falta disciplinar, suscetivel de sang¢do pelo empregador. Na depen-
déncia da gravidade, pode ela ensejar a resolugdo do contrato de trabalho por
justa causa. Assim, a violacdo do dever de obediéncia constitui indisciplina ou
insubordinacdo (CLT, art. 482, alinea 4); do dever de diligéncia: desidia (art.
482, alinea e); do dever de fidelidade: negociagdo habitual por conta propria
ou alheia (alinea c), violagdo de segredo da empresa (alinea g), ato lesivo da
honra e boa fama contra o empregador (alinea k).

Este € o entendimento de Délio Maranhao: “(...) do contrato de trabalho
derivam para o empregado as obrigagdes fundamentais de obediéncia, diligéncia
e fidelidade. Constituem, portanto, justa causa para a resolucéo do contrato de
trabalho todos os atos do empregado que importarem violagao dessas obriga-
coes especificas™.

38 GALASSO, Alfredo. La rilevanza dela persona nei raporti privati. Napoles: Jovene, 1974. p. 326-333.
39 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 568.
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