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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo principal analisar se o desvio de funcao
afronta ou néo o principio da dignidade da pessoa humana, iniciando com um conceito claro do
que é desvio de funcdo e a diferenga entre desvio de funcdo e acumulo de funcdo.
Posteriormente, foi informada a base principioldgica justrabalhista observada no desvio de
funcdo, tais como o principio da protecdo, da inalterabilidade dos contratos e da
irrenunciabilidade. Além disso, buscou-se entender as consequéncias e 0s prejuizos (danos)
causados ao trabalhador pelo desvio de funcdo, sabendo que os danos podem ser irreversiveis
ao empregado que, por meio de uma pressao intensa no trabalho, pode vir a sofrer tanto de um
dano material quanto de um dano moral, podendo ocorrer, inclusive, uma doenca chamada de
sindrome de Burnout, e com isso podendo vir a afrontar um dos principios basilares consagrado
na Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana.
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Abstract: The present work has as main objective to analyze if the deviation of
function contradicts or not the principle of the dignity of the human person, starting with a clear
concept of what is deviation of function and the difference between deviation of
function and accumulation of function. Subsequently, the Justrabalist principiological basis
observed in the deviation of function was informed, such as the principle of protection, the
unalterability of contracts and non-resignation. In addition, we sought to understand the
consequences and losses (damages) caused to the worker by the deviation of function knowing
that the damages can be irreversible to the employee who, through intense pressure at work, can
suffer so much from material damage how much of a moral damage can occur, including a
disease called Burnout syndrome, and with that it can face one of the basic principles
enshrined in the Federal Constitution of 1988, the principle of human dignity.
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Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo verificar se o desvio de funcdo afronta o principio
da dignidade da pessoa humana. Tem como objetivos especificos estudar o conceito de desvio
de funcéo e dignidade da pessoa humana, trazer alguns principios atrelados ao desvio de

funcdo, wverificar os danos causados pelo desvio de funcdo, abordar sobre a sindrome de
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burnout e com isso verificar a aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana no
desvio de funcdo. Tendo como finalidade responder o seguinte questionamento: O desvio de
funcéo afronta ou ndo o principio da dignidade da pessoa humana?

A abordagem se justifica no sentido de esclarecer aos trabalhadores ou aqueles que
ndo tenham o conhecimento necessario, que o desvio de funcdo pode acontecer em qualquer
cargo, empresa ou atividade exercida, acarretando um grande estresse para o trabalhador
gerando doencas, disturbios e ansiedades, devendo o trabalhador ser tratado com dignidade e
respeito, com cargo e atribuicdes compativeis. E que 0 mesmo trabalhador tem o direito de se
manifestar, de recusar ou aceitar a situacéo oferecida de acordo com sua necessidade. Sendo de
cunho social para todos os trabalhadores que ao terem o esclarecimento necessario sobre o
desvio de funcdo, sabera ter a atitude correta para uma melhor solucao.

Assim, a pesquisa utilizou reflexdo teoérica de base empirica, tendo por fundamento um
estudo exploratério no formato bibliogréfico, por meio de pesquisas qualitativas. Foi realizado
um levantamento dentro das doutrinas, jurisprudéncias (TRT, TST, STJ) e leis o que se
percebem sobre o desvio de funcdo, artigos existentes a respeito do tema e simulas e Google
académico. A pesquisa foi efetuada dentro dos objetivos indicados com separacédo bibliografica
inerente ao tema; avaliagBes textuais relacionadas ao tema em questdo; estudo critico em todo

material, verificando resultados finais sobre o assunto.

1. Dignidade da pessoa humana

Portanto, o desvio de funcdo pode ou ndo afrontar o principio da dignidade da
pessoa humana? Assim, antes de adentrar a matéria e verificar esta afronta é importante

entender o significado da palavra dignidade. VVejamos:

No Direito contemporaneo, a palavra “dignidade” tem sido usada em um
terceiro sentido, geralmente associado aos direitos humanos. A dignidade é
empregada como qualidade intrinseca de todos o0s seres humanos,
independentemente do seu status e da sua conduta. A dignidade é ontoldgica, e
ndo contingente. Em outras palavras, todos os individuos que pertencem a
espécie humana possuem dignidade apenas por serem pessoas. N&o se
admitem restricdes relativas a fatores como género, idade, cor, orientagéo
sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade intelectual ou qualquer outro. E
ninguém se despe da dignidade humana, ainda que cometa crimes gravissimos,
que pratique os atos mais abomindveis. O homicida e o torturador tém o
mesmo valor intrinseco que o herdi e que o santo. A dignidade humana, que
ndo é concedida por ninguém, ndo pode ser retirada pelo Estado ou pela
sociedade, em nenhuma situacdo. Ela é inerente a personalidade humana e,
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portanto, embora possa ser violada e ofendida pela acdo do Estado ou
de particulares, jamais seré perdida pelo seu titular."

A palavra dignidade de acordo com a citacdo acima significa algo inerente a todo
ser humano, todos temos direitos de sermos tratados de forma digna, com respeito independente
de raca, cor, religido, sexo e isso ndo pode ser retirado de ninguém, nem mesmo o Estado ou a
sociedade.

No entanto, desde que o ser humano existe, 0 homem das cavernas buscava sua protecdo
individual, a busca para proteger o pouco alimento existente, a protecdo contra chuvas que
muitas vezes prejudicava a plantacao, e ocasionava mortes de animais que serviam de alimento.
Vejamos:

Quando um homem primitivo, nas brumas da pré-historia, guardou um naco de
carne para o dia seguinte depois de saciar a fome, ai estava nascendo a
previdéncia. A previdéncia simplesmente. Dai para a previdéncia social foi
apenas uma questéo de técnica’.

Portanto, a sociedade ndo é apenas uma juncao de pessoas, mas uma grande forca com
capacidade de influenciar, de auto regulacdo e solidariedade exercida entre 0s membros
do corpo social. Sendo muito mais que apenas integracdo, possuindo total carater moral. O ser
humano se une na busca de um ideal comum, o bem-estar de todos, em um contexto geral®.

Miguel Reale completa, dizendo que:

A ideia de sociedade, longe de constituir um valor originario e supremo, acha-
se condicionada pela sociabilidade do homem, isto é, por algo inerente a todo
ser humano e que ¢ a ‘condi¢do de possibilidade’ da vida de relacdo. O fato de
0 homem s6 vir a adquirir consciéncia de sua personalidade em dado
momento da sua vida social ndo elide a verdade de que o ‘social’ j& estava
originariamente o ser mesmo do homem, no carater bilateral de toda atividade
espiritual: a tomada de consciéncia do valor da personalidade é uma expressao
historica de atualizacdo do ser do homem como ser social, uma projecéo
temporal, em suma, de algo que nado seria convertido em experiéncia social se
ndo fosse intrinseco ao homem a ‘condicdo transcendental de ser pessoa.*

! SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 104.

2 AZEVEDO, Maria Emilia Rocha de Mello. A previdéncia social e a seguridade social. Brasilia: CEPAL;
Ministério da Previdéncia Social, 1994, p.21. Disponivel em:
https://leto.pucsp.br/bitstream/handle/7383/1/DIR%20-%20Patricia%20E%20de%200liveira.pdf. Acesso em: 20
fev. 2020.

® BRAGA, Karina Costa. A evolugdo da dignidade da pessoa humana como valor vetor da previdéncia social.
Direitos Humanos, Revista n.164, ano 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftn1. Acesso
em: 20 fev. 2020.

* REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 214,
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https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftn1
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftn1

Braga afirma que, o dever do Estado € estabelecer um pacto social que seja suficiente para
estimular a solidariedade de forma coletiva com a finalidade de buscar um justo equilibrio para
que todos tenham uma vida digna com a garantia do minimo existencial®.

A autora Flavia Piovesan completa dizendo que “os direitos humanos sdo fruto de
um espaco simbolico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que compde um

”6

construido axiolégico emancipatorio™. Assim, Braga faz um paralelo interessante:

Paralelamente & evolugdo dos direitos fundamentais no ambito internacional,
0s pensadores catolicos, em meados do século XIX, desenvolveram doutrinas
buscando uma solidariedade social baseada na dignidade da pessoa humana e
que ndo dividia a populacdo em trés classes sociais: clero, burguesia
(capitalista) e proletariado (trabalhadores)’.

Ao longo dos tempos a histdria foi evoluindo e criando sua propria dindmica em torno dos
direitos humanos fundamentais, que desenvolveu a necessidade de uma solidariedade social
como inicio de um Estado Democratico de direito, exigindo das institui¢bes politica a busca por
reformular o seu papel como instituicdo politica dentro de uma sociedade. Esta
solidariedade social significa a maioria cooperando em favor dos menos favorecidos, a
solidariedade esta atrelada a sociedade deste os tempos mais antigos como por exemplo: biblia
sagrada, que nela ja tinha bem definido “um sentimento de compaixdo entre 0s seres
humanos.”®

Vejamos um exemplo que estd em Deuterondémio, Capitulo 26, versiculo 12 da Biblia
Sagrada:

12. Quando tiverem separado o dizimo de tudo quanto produziram no terceiro
ano, o ano do dizimo, entreguem-no ao levita, ao estrangeiro, ao 6rfao e a
villva, para que possa comer até saciar-se nas cidades de vocés®.

O amor divino trouxe no seu contexto a compaixao do ser humano para com o outro, inicio
da busca pela dignidade humana. A ideia de solidariedade social, um ajudando o outro sem

nenhum interesse pessoal. Assim, Braga afirma que:

Na solidariedade social, o Estado ndo é um prolongamento da sociedade
natural organica, como a familia, mas sim uma construcdo convencional dos

® BRAGA, Karina Costa. A evolugdo da dignidade da pessoa humana como valor vetor da previdéncia social.
Direitos Humanos, Revista n. 164, ano 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftn1. Acesso
em: 20 fev. 2020.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva 2016, p.
194,

"BRAGA, Karina Costa. Op. cit.

8 BRAGA, Karina Costa. Idem.

° Biblia Sagrada (on-line). Deuterondémio 26, Disponivel em: https://www.bibliaon.com/deuteronomio_26/. Acesso
em: 20 fev. 2020.
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individuos que, ao sairem do estado de natureza para uma vida organizada em
sociedade, visam o bem-comum?®.

Braga continua dizendo que em 1791 na constitui¢do francesa foi incluido de forma sutil
referencias de assisténcias aos desamparados. Ja& em 1793 com a promulgacdo da Constituicao
Jacobina a recente Republica francesa da sequéncia com valores e principios que saciavam a
populacdo pois continha no preambulo garantias sociais defendendo igualdade para todos.
Dando sequéncia com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que foi uma norma
fundamental para grandes mudancas no ambito de uma nova geracdo de deveres e direitos
fundamentais, reestruturando e tendo como base o principio da dignidade da pessoa humana**.
Vejamos mais na historia a disseminacdo da ideia de dignidade da pessoa humana nas
Constituicdes de diversos paises:

A despeito de sua relativa proeminéncia na historia das ideias, foi somente no
final da segunda década do século XX que a dignidade humana passou a
figurar em documentos juridicos, a comecar pelas Constituicdes do México
(1917) e da Alemanha de Weimar (1919). Antes de viver sua apoteose como
simbolo humanista, esteve presente em textos com pouco pedigree
democratico, como o Projeto de Constituicdo do Marechal Petai (1940), na
Franca, durante o periodo de colaboragdo com o0s nazistasé , e em Lei
Christopher McGrudden, Human dignity and judicial interpretation of human
rights, The European Journal of International Law. Lei Constitucional de 10 de
julho de 1940. In: Les Constitutions de France depuis 1789, 1995. V. tb.
Véronique Gimeno-Cabrera, Le traitment jurisprudentiel du principe de
dignit¢ de la personne humaine dans la jurisprudence du Conseil.
Constitutionnel  Francais et du Tribunal Constitutionnel Espagnol,
Constitucional decretada por Francisco Franco (1945), durante a longa
ditadura espanhola. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi
incorporada aos principais documentos internacionais, como a Carta da ONU
(1945), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) e inUmeros
outros tratados e pactos internacionais, passando a desempenhar um papel
central no discurso sobre direitos humanos. Mais recentemente, recebeu
especial destaque na Carta Europeia de Direitos Fundamentais, de 2000, e no
Projeto de Constituicdo Europeia, de 2004,

Os desastres causados pelas guerras, como o da segunda guerra mundial trouxe a
dignidade da pessoa humana ao ordenamento juridico como contingencia que passou a marcar a

esséncia do proprio sociopolitico®.

9 BRAGA, Karina Costa. A evolucdo da dignidade da pessoa humana como valor vetor da previdéncia social.
Direitos Humanos, Revista n.164, ano 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftnl.  Acesso
em: 20 fev. 2020.

1 BRAGA, Karina Costa. Op. cit.

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo, 2010, p. 6. Disponivel em: luisrobertobarroso.com. br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

¥ ROCHA, Carmem Lcia Antunes Rocha. O direito & vida digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 23.
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Nessa toada, em 1934 que a Constituicdo brasileira passou a ter influéncias de outras
constitui¢bes voltadas para solidariedade social e a dignidade da pessoa humana. Em 1988, a
Constituicdo Federal instituiu normas que buscaram a construcdo de uma justica social, que
garanta 0 minimo existencial, tendo como direitos fundamentais a dignidade da pessoa

humana®*,

1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta disposto no art. 1°, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988, “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana™. O autor Chemim segue dizendo que
com o advento da Carta Magna o principio da dignidade da pessoa humana chega ao apice.
Vejamos:

Com a Constituicdo Federal de 1988 o principio da dignidade da pessoa
humana chega ao apice dentro do ordenamento juridico, é a base de todos os
direitos constitucionais, e ainda, orientador estatal. Isso exatamente para
acabar com 0s excessos que ocorreram com 0 nazismo, com o medo e a
inseguranca que havia sido espalhado por todo o mundo, através de varios atos
gue atentaram contra a humanidade, baseados na ideia de um Unico ser, ou
ainda, quem ndo se lembra do holocausto, experiéncia que atemorizou toda a
humanidade®.

Nesta linha, Pedro Lenza'’ diz que, “o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio-matriz de todos os direitos
fundamentais (art. 1°, III, da CF/88).” Finger, acerca deste conteudo, diz que:

(...) os principios constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1.° inciso Ill), que é sempre citado como um principio-matriz de

todos os direitos fundamentais, colocam a pessoa em um patamar diferenciado
do que se encontrava no Estado Liberal®.

 BRAGA, Karina Costa. A evolugéo da dignidade da pessoa humana como valor vetor da previdéncia social.
Direitos Humanos, Revista n. 164, ano 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-

humanos/a-evolucao-da-dignidade-da-pessoa-humana-como-valor-vetor-da-previdencia-social/#_ftnl. Acesso
em: 20 fev. 2020.
1 BRASIL, Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jan. 2020.

® CHEMIM, Pauline de Moraes. Importancia do principio da dignidade humana (2009). Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-jan-23/importancia_principio_dignidade_humana_constituicao_88?pagina=3.
Acesso em: 20 fev. 2020.

" LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.

8 FINGER, Julio César. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizag&o
do direito civil. Porto Alegre: Livr. Advogado Ed., 2000, p. 94.
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Assim, o principio da dignidade humana tem como finalidade assegurar a todos 0 minimo
para a existéncia, ou seja, 0 minimo de direitos possiveis que devem ser resguardados e
respeitados por todos, tanto a sociedade, como o Estado, preservando e valorizando o ser
humano. E um valor que busca preservar a personalidade e a liberdade de cada individuo, um
dos principios fundamentais que da base a todo o ordenamento juridico, ndo sendo possivel
mitiga-lo ou relativiza-lo. Conferindo a este principio caréter absoluto™.

Estabelecer um conceito bem definido néo é facil, porém existe um entendimento de que o
principio da dignidade da pessoa humana garante direitos e, esta relacionado ao reconhecimento
do homem de sua racionalidade e humanidade, a moral, o respeito mituo que deve existir entre
todos®. Sendo este principio atrelado aos principios da solidariedade e da
universalizagdo. Assim vejamos:

Solidariedade: trata -se de nova perspectiva de igualdade, sedimentada na
solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na justica social,
Universalizacao: refere -se a consagragdo dos direitos fundamentais
internacionais nas Constitui¢des futuras, fazendo prevalecer o principio da

dignidade da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim,
qualquer forma de desumanizag&o®.

O principio da dignidade da pessoa humana, é deslumbrado, simultaneamente, em dois
aspectos um limitativo de acGes do Estado e o outro da propria comunidade como
implementador de direitos. Esta forma de implementar direitos é que difere do Estado, onde
passa a exigir a colaboracdo e participacdo efetiva de todos os cidaddos nas decisdes publicas.
Isso esta claramente visualizado no principio da dignidade da pessoa humana, quando
reconhece que o préprio individuo tem capacidade de falar o que é dignidade®”. Chemim
completa dizendo:

O principio da dignidade da pessoa humana nasce para proteger o ser humano,
mantendo e garantindo o viver com dignidade, e o respeito reciproco. No
século XX, o homem busca felicidade, o viver dignamente, condutas
respeitosas e confianga. No entanto, cabe ressaltar, que o pensar ndo deve estar
voltado sé para si, mas também no outro, de forma a realizar, ndo somente a
sua propria felicidade, mas também a do préximo?.

9 SANTANA, Raquel Santos. A dignidade da pessoa humana como principio absoluto. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5787/A-dignidade-da-pessoa-humana-como-principio-absoluto.
Acesso em: 20 fev. 2020.

% KAPPLER, Camila Kuhn e KONRAD, Leticia Regina. O principio da dignidade da pessoa humana:
consideragdes tedricas e implicagdes praticas. Revista Destaques Académicos, Lajeado, v. 8, n. 2, p. 204-222,
2016. ISSN 2176-3070, p. 210.

2L LENZA, Pedro. Op. cit, p. 60.

%2 PEDUZZI. Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito
como integridade. S&o Paulo: LTR, 2009, p. 32.

% CHEMIM, Pauline de Moraes. Importancia do principio da dignidade humana, 2009. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-jan-23/importancia_principio_dignidade_humana_constituicao_88?pagina=3.
Acesso em: 20 fev. 2020.
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Este principio abrange toda a humanidade em um contexto geral, é principio matriz. O
estabelecimento do principio da dignidade da pessoa humana, traz uma nova forma de pensar e
de lidar com o Direito. “No século XXI torna-se uma garantia contra todas as formas de abjecédo
humana®*.” Assim, Alves afirma que, “a dignidade da pessoa humana ¢ um principio
fundamental, o alicerce, estatuto juridico dos individuos que confere sentido ao conjunto dos

preceitos relativos aos direitos fundamentais™?.

2. Desvio de funcao

O desvio de funcgdo na justica do trabalho é um termo bem conhecido. No cotidiano das
empresas, a pratica deste ato é frequente, muitas vezes isso ocorre pelo fato do empregado ndo
entender o que seja o desvio de funcdo. Porém, o desvio de funcdo pode custar bastante caro
para 0 empregador. Sendo que, este assunto é destaque nos processos que tramitam na justica
do trabalho®®.

Assim, antes de entender se o desvio de funcdo no emprego € discricionariedade ou
sobrevivéncia, necessario se faz buscar o seu conceito. Assim, Vitor Pécora afirma que,
normalmente ao contratar um empregado, o ideal é que ele venha a executar a fungdo que foi

designado®’, conforme descrito no artigo 468 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. VVejamos:

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

Costa Machado aduz que, em regra o art. 468 dispde que “o contrato de emprego ndo pode
ser alterado unilateralmente - por ser bilateral - nem prejudicialmente ao empregado - devido ao
principio da protegdo”. Assim, o autor continua dizendo que, sdo licitas apenas as alteracGes
que o trabalhador efetue com o seu consentimento, ndo podendo resultar em prejuizos
(econdmicos, juridico, moral, etc.) seja eles direto ou indiretos, sendo vedado qualquer tipo de

alteracdo no contrato de trabalho unilateralmente-.

2 CHEMIM, Pauline de Moraes. Op.cit.

% ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da igreja. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 132.

% EMPLOYER, RH. Desvio de funcdo: o que é e quais as consequéncias? Disponivel em:
https://www.employer.com.br/blog/desvio-de-funcao-0-que-e-e-quais-as-consequencias. Acesso em: 27 out. 2019.

2T PECORA, Vitor. Definicdo, requisitos, diferencas com equiparacdo salarial, efeitos do desvio de fung&o.
Disponivel em: https://vitorpecora.jusbrasil.com.br/artigos/187653256/desvio-de-funcao. Acesso em: 23 out.
2019.

% BRASIL, Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 23 out. 2019.
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Machado completa afirmando que, existe apenas uma excecdo a regra, na hipotese de
diminuicao da capacidade fisica ou mental do trabalhador, podendo no caso ser readaptado para
outra funcdo, que seja compativel com seu estado fisico e mental atual, mesmo que a funcéo
atual venha a ser inferior a anterior, mas o salério deve ser preservado, mantendo o da fungéo
original®.

A regra é que o contrato de trabalho seja alterado bilateralmente, observando sempre um
requisito indispensavel, o consentimento do trabalhador, ou seja, jamais de forma unilateral,
sem o consentimento do trabalhador. Sendo que, a funcéo a ser executada deve ser a prevista no
contrato de trabalho, mas nem sempre é assim, e € ai que nasce o desvio de funcdo. Pois, em
muitas empresas, 0 empregador contrata 0 empregado para exercer uma determinada funcéo e
ele acaba exercendo outra superior, mas recebendo valor inferior*°.

Teixeira Filho traz o conceito de desvio de funcdo da seguinte forma, “consiste no
descasamento fatico e juridico entre o cargo em que o empregado estd formalmente enquadrado
e aquele cujas funcdes de fato e inequivocamente exerce®’.” No entanto, o autor Basile diz que,
o desvio de fungdo ¢ quando o trabalhador “exerce cargo de maiores atribuigdes, atuando COMO

gerente e recebendo como mero assistente administrativo®””.

Cassar segue dizendo que, “o desvio de funcdo pode ser conceituado quando empregado
pratica atividades superiores ou em outro cargo superior, diferente do cargo ou funcéo para qual
foi contratado®®”. Dessa forma, o ministro Herman Benjamin, no Resp. 1673277/SC trouxe um

breve conceito.

Segue julgado da segunda turma do Superior Tribunal de Justica onde o Ministro Herman
Benjamin sustenta que “ndo basta para a caracteriza¢do do desvio, todavia, 0 mero exercicio
eventual de fungdes estranhas ao cargo. Necessario se mostrar que o servidor permanentemente

exerca funcdes inerentes a outro cargo.” Vejamos julgado:

PROCESSUAL CIVIL. DESVIO DE FUNCAO. MATERIA FATICO-
PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. 1. Caso em que o Tribunal a quo negou
provimento a Apelagdo para manter a sentenca de improcedéncia do pedido e
assim consignou: "Contudo, da mesma forma que a sentenca, tenho que no
caso concreto ndo estd demonstrado o desvio de fungdo. N&o basta para a
caracterizacdo do desvio, todavia, 0 mero exercicio eventual de funcgdes

2 MACHADO, Costa. Op. cit., p. 357.

¥ MACHADO, Costa. CLT interpretada: artigo por artigo, paragrafo por paréagrafo. S&o Paulo: Manole,
2017, p. 357.

3L TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Instituicées de direito do trabalho. Sdo Paulo:
Manole, 2010, p. 429.

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

% CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Método, 2014, p. 981 e 982.
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estranhas ao cargo. Necessario se mostra qgue 0
servidor permanentemente exerga funcdes inerentes a outro cargo. O
exercicio eventual e esporddico de outras atividades, além daquelas
expressamente previstas para o cargo do servidor, ndo gera direito a
indenizacdo". 2. Modificar a conclusdo a que chegou a Corte de origem, de
modo a acolher atese da recorrente, demanda reexame do acervo fatico-
probatdrio dos autos, o que é invidvel em Recurso Especial, sob pena de
violacdo da Suimula 7 do STJ. 3. Recurso Especial ndo conhecido. REsp
1673276 / SC, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, T2 - SEGUNDA
TURMA — Data do Julgamento: 15/08/2017 - DJe 12/09/2017 (g. n)*.

Assim, de acordo com o Ministro, ndo basta para a caracterizagcdo do desvio, todavia, 0
mero exercicio eventual de funcgdes estranhas ao cargo. Necesséario se mostra que o servidor
permanentemente exerca funcdes inerentes a outro cargo. Nesta linha, e de acordo com o
julgado o trabalhador deve exercer uma funcdo permanente em outro cargo, que ndo seja aquela

para qual foi contratado, para caracterizar o desvio de funcao.

3. Consequéncias/Prejuizos

3.1 Dano Moral — Sindrome de Burnout

Contudo, o dano moral na relacdo de trabalho estd amparado pela Carta Magna, pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e pelo art. 223-A, CLT, tendo em vista que este amparo
vem ao encontro ao que diz no artigo 5° V, X, da CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violac&o™.

Nesta linha, Henrique Bezerra alui que, o artigo 5°, incisos V e X do texto constitucional,
veio positivar os direitos da personalidade e a honra das pessoas vitimadas, assegurando o
direito a indenizagdo pelos danos morais e materiais causados, incluindo os decorrentes da
relacdo de trabalho. Pois, o dano moral estd na lesdo ao bem juridico imaterial, inerentes a

personalidade do ser humano®.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ) - REsp 1673276/SC, Relator: Ministro Herman Benjamin, T2 -
Segunda Turma. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso em: 25 out. 2019.

% BRASIL. Constituicao Federal de 1988 (CF/88). Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 27 out. de 2019.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 60.
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Deste modo, quando o empregador descumpre 0 que esta estabelecido no contrato, comete
falta grave e o empregado pode rescindir o contrato por dispensa indireta, quando o empregador
provoca ato faltoso em relacdo ao empregado®’. Assim, nem sempre o empregador aceita que

praticou uma falta grave.

Cumpre ressaltar que, tendo em vista que dificilmente o empregador
concordard com a alegacdo de que praticou um ato faltoso, a dispensa
indireta é seguida de processo judicial, pelo qual o empregado requer o
reconhecimento judicial da pratica da justa causa pelo empregador e a sua
condenacao no pagamento das verbas rescisdrias correspondentes®.

Desse modo, o autor conclui que, o empregador ndo aceitando que cometeu falta grave
pode ser feita a rescisdo contratual por dispensa indireta que é seguida de processo judicial,
além disso o empregado podera pleitear uma indenizacdo pelos danos causados por
descumprimento do contrato pelo empregador em conformidade com o art. 483 da CLT, “o
empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacdo quando: d)

ndo cumprir o empregador as obrigaces do contrato®”. Segue o julgado:

DESVIO DE  FUNCAO. DIFERENCAS INDEVIDAS. Inexistindo
comprovacdo de que as atividades exercidas pelo autor sdo incompativeis com
o oficio para a qual foi contratado, inclusive na perspectiva do disposto no art.
456 da CLT, ndo merece reforma a sentenca que indeferiu pedido de
pagamento de diferencas salariais decorrentes do desvio de fungéo.
JORNADA DE TRABALHO. HORAS EXTRAS. Néo logrando o Autor, ante
a inconsisténcia e fragilidade da prova oral produzida, demonstrar a veracidade
de sua versdo a respeito do cumprimento de jornada elastecida, 6nus que lhe
incumbia, ndo ha lastro fatico ou juridico para o acolhimento da sua pretensdo
de horas extras. DANO MORAL. ALEGADA CONDUTA PATRONAL
DISCRIMINATORIA. INDENIZACAO. Extraindo-se da prova produzida
que a conduta discriminatéria imputada a empregadora como fundamento da
indenizagdo por dano moral ndo ocorreu, sucumbe a pretensdo reparatoria
assim deduzida. Recurso conhecido e desprovido. Redator: Joao Luis
Rocha Sampaio, Data Julgamento: 18/09/2019, Data
Publicacio: 25/09/2019%.

Portanto, o julgado vem de acordo com o que esta disposto no art. 483 da CLT, onde o
empregado podera pleitear indenizacdo no caso de rescisdo indireta por culpa do empregador.

Sendo que, o desvio de fungdo constitui claramente o ndo cumprimento por parte do

¥ ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 589.
% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. S3o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 60.

¥ BRASIL, Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 23 out. 2019.

“0 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (TRT10). Dano Moral. Alegada conduta patronal discriminatéria,
Indenizago. Redator: Joao Luis Rocha Sampaio. Disponivel em:
http://lwww.trt10.jus.br/jurisprudencia/jsf/index.jsf;jsessionid=Bv5vPNnMgfCO1MOJuHbO -
Trb4ultsRn2FU4yT90Vv. as. Acesso em: 26 out. 2019.
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empregador das obrigacdes estipuladas no contrato, ao passo que, ao colocar o empregado para
desenvolver outra funcdo que ndo seja aquele estipulado no contrato, 0 empregador comete falta
grave e devera pagar todas as verbas rescisorias devidas e, alem disso, indenizagdo por dano
moral.

Nessa linha, a Lei n° 13.467/2017 inseriu na CLT, um capitulo que trata do dano
extrapatrimonial, pois ao reparar o dano extrapatrimonial o juiz estipula uma quantia
para compensar 0 sofrimento causado a vitima. Vejamos alguns artigos que dispdem

sobre a reparacao de danos de natureza extrapatrimonial:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causar dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as
titulares exclusivas do direito a reparacéo.

223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ag&o, a autoestima, a
sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica.

223-E. S&o responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcéo da agdo ou da
omiss&o™.

Neste contexto, o legislador com a inclusdo do art. 223-A, amparou a reparacdo de danos
de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho dentro da legislacdo
justrabalhista. Assim, se o empregador tiver uma conduta comissiva ou omissiva que venha a
ofender a moral, a existéncia da pessoa fisica (art. 223-B da CLT), a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica (art. 223-C da CLT), os responsaveis por ofender e causar danos na relacdo de trabalho,
seré responsabilizado na medida em que contribuiram para préatica do dano (223-E da CLT).

Porém, ao empregado que teve em seu cargo desvio de funcdo, para ter direito ao dano
moral o juiz considerara alguns requisitos, pois ndo basta apenas o mero desgosto é necessario
demonstrar o prejuizo de ordem moral causado, sob os aspectos juridicos necessarios. Assim, 0
art. 223-G da CLT e incisos, trazem 0s requisitos necessarios:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o0 juizo considerard: | - a natureza do bem
juridico tutelado; I - a intensidade do sofrimento ou da humilhagdo; Il - a
possibilidade de superagdo fisica ou psicolégica; IV - os reflexos pessoais e
sociais da acdo ou da omissdo; V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da
ofensa; VI - as condi¢es em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII - 0

grau de dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratacdo esponténea; IX - o
esforco efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao, tacito ou expresso; XI -

“1 BRASIL, Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 23 out. 2019.
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a situacdo social e econdmica das partes envolvidas; XIl - o grau de
publicidade da ofensa®.

Diante disto, qual sera a real situacdo de um trabalhador que se submete ao desvio de
funcdo? Qual a intensidade do sofrimento ou da humilhacdo? Existe a possibilidade de
superacao fisica ou psicoldgica neste caso? Assim, empregados que passam por situa¢ées como
0 desvio de funcdo estdo sujeitos a um grande esgotamento profissional devido a carga
excessiva de trabalho, suportando atividades superiores aquelas prevista no seu contrato,
podendo vir a sofrer da Sindrome de Burnout.

A Sindrome de Burnout é caracterizada por um esgotamento profissional, causado pelo
disturbio emocional, fazendo com que a pessoa sinta uma exaustao extrema, esgotamento fisico
e estresse. Sendo que, a principal causa da doenca é o excesso de trabalho. Assim, essa doenca
é mais frequente em profissionais que vivem sobre pressdo e grandes responsabilidades
diariamente, podendo também ocorrer em profissionais que tem atribuicdes muito dificeis, que
as vezes a pessoa acha que ndo conseguird desempenha-la, por achar que ndo tem capacidade
suficiente, resultando em depressio profunda®.

No entanto, esta sindrome cinge de sofrimento psicoldgico, nervosismo e problemas
fisicos. A depressdo passa a resultar em falta de vontade de sair de casa, da cama, a pessoa
comeca ter sensacao de derrota, negatividade constante, comeca a ndo querer comer mais, muita
dor de cabeca, insonia, dificuldade de concentracéo e busca o isolamento®.

Além disso, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) oficializou recentemente a sindrome
de burnout em sindrome cronica, afirmando que esta é uma espécie de fenébmeno relacionado
ao labor, incluindo em uma nova Classificacdo Internacional de Doencas (CID-11), que em
janeiro de 2022 entrara em vigor®.

Este transtorno que foi oficializado como sindrome crénica pela OMS, é possivel encontra-
lo de forma fécil na CDI, no grupo 5. Atualmente, a doenca prejudica pessoas que sofrem por
grande exigéncia de desempenho no trabalho, aquelas que trabalham quase que vinte e quatro
horas por dia, que levam uma jornada de trabalho dupla, podendo vir a sofrer distrbios fisicos
e psiquicos. Desta forma, segundo Isma-BR (International Stress Management Association no
Brasil), a sindrome de Burnout atinge em torno de 30% dos trabalhadores brasileiros. Assim, as

profissbes mais afetadas por esta sindrome sédo: advogados, professores, bancéarios, executivos,

2 BRASIL, Consolidac&o das Leis Trabalhistas (CLT). Op. cit.

* Ministério da Satide. Sindrome de Burnout: o que é, quais as causas, sintomas e como tratar. Disponivel em:
http://www.saude.gov.br/saude-de-a-z/saude-mental/sindrome-de-burnout. Acesso em: 23 out. 2019.

* Ministério da Satde. Op. cit.

* NEVES, Ursula. Sindrome de Burnout entra na lista de doencas da OMS, 2019. Disponivel em:
https://pebmed.com.br/sindrome-de-burnout-entra-na-lista-de-doencas-da-oms/. Acesso em: 9 nov. 2019.
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jornalistas, psicologos, policiais, bombeiros, carcereiros, atendentes de telemarketing, oficiais
de justica®®.

Assim, o comeco dos sintomas verifica-se pelo acumulo de tarefas, exigéncias demais,
muitas responsabilidades e pressdes intensas sofridas devido a grande carga de trabalho, sendo
trés fatores principais para caracterizagdo da doenga: esgotamento mental, falta de expectativas
e sensacao de impoténcia. A pessoa entra em um colapso fisico e emocional, e em varios casos
é necessaria a intervencdo médica urgente devido ao risco de suicidio®.

Diante disto, € possivel observar, aquele trabalhador que é submetido ao desvio de funcéo
ao exercer uma funcdo diferente daquela que deveria exercer, com fungfes permanentes e
superiores ao cargo que exercia e diferencas salariais, pode vir a sofrer da Sindrome de
Burnout, devido a alta carga de trabalho que ndo condiz com a sua funcdo podendo causar
estresse, depressdo e desestimulo, tendo em vista, o salario que ndo condiz com as atribuicoes
desenvolvidas, podendo provocar sensacdo de derrota, sofrimento, dentre outros sintomas que

possam vir a ser desenvolvidos.

4. Desvio de funcéo e a afronta ao principio da dignidade da pessoa humana

Assim, aquele trabalhador que exerce uma funcdo diferente daquela que deveria exercer,
com funcdes permanente e superior ao cargo que exercia caracteriza o desvio de fungéo, e esse
desvio afronta o principio da dignidade da pessoa humana, ao passo que, empregados que se
sujeitam a isso sofrem com o grande esgotamento profissional devido a carga excessiva de
trabalho, suportando atividades superiores aquelas prevista no seu contrato. Claro desrespeito
ao trabalhador que tem sua funcdo desviada, provocando sequelas muitas vezes irreparaveis,
deixando de assegurar os direitos dos empregados que é de exercer 0 cargo compativel com
aquele estipulado em contrato e receber a remuneracdo também compativel com o cargo

descrito. Marcio Rocha completa afirmando:

Primeiramente, vale dizer, que o trabalhador além de ser parte no processo
trabalhista, acima tudo é uma pessoa que decidiu bater as portas da Justica do
Trabalho, por acreditar que teve o seu Direito Trabalhista violado, buscando,
sobretudo a reparagdo da sua dignidade humana, consagrado pelo artigo 1°,

* KESTENBERG, Katia Vega. Sindrome de Burnout: o que é os sintomas e o tratamento. Disponivel em:
https://www.psicologiaviva.com.br/blog/sindrome-de-burnout/. Acesso: 9 nov. 2019.

Noticias de Sa(de, Sindrome de Burnout. Hospital Israelita Albert Einstein. Disponivel em:
https://www.einstein.br/estrutura/check-up/saude-bem-estar/saude-mental/sindrome-burnout. Acesso em: 9 nov.
12019.
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inciso 111, da Constituicdo Federal como fundamento da Republica Federativa
do Brasil®. #°

Dessa forma, o direito processual do trabalho tem como uma de suas finalidades evitar
abusos em relacdo ao trabalhador. No momento que passa a existir abusos, direitos sao
violados, afrontando a dignidade humana de pessoas trabalhadoras que buscam uma vida digna
e valorizada.

Portanto, no desvio de funcdo, se 0 empregado teve seus direitos violados com o seu
contrato modificado pelo empregador, que Ihe atribuiu carga muito maior de labor sem a devida
contraprestacdo salarial, sem ter seus cargos e saldrios compativeis com suas atribuicdes,
tornando tal situacdo um verdadeiro desequilibrio, onerando o trabalhador®.

Deixando clara a afronta ao principio da dignidade da pessoa humana no desvio de funcao,
ao passo que, o trabalhador tem sua dignidade usurpada no momento que nédo existe nenhuma
preocupacdo em proporciona-lo no seu trabalho salario compativel, com responsabilidades com
0 cargo atribuido.

Consideracoes finais

Conclui-se que o desvio de funcdo é uma pratica que ocorre cotidianamente. Assim,
muitos empregados sofrem com o desvio de func¢do, mas, pela falta de conhecimento, acabam
ficando inertes a situacao.

Desta maneira, pode-se perceber diante de todo estudo que o desvio de funcdo afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, no momento em que fere alguns direitos dos
empregados, direitos de exercer o cargo compativel com aquele contratado e a receber o salario
também compativel, pois em tantas vezes nem o préprio empregado sabe que sua funcéo foi
desviada e se submete as ordens do empregador, incorrendo em varios problemas fisicos,
psicoldgicos, dentre outros decorrentes do desvio de funcao.

Assim, o empregador, ao cometer ato ilicito, tem o dever de indenizar o empregado pelos
danos causados, podendo ser aplicado cumulativamente danos materiais (patrimoniais) e danos
morais (extrapatrimoniais), ou seja, a legislacéo brasileira esta no sentido de que o empregador
que comete ato ilicito decorrente de contrato de trabalho deve ser responsabilizado pelo dano

causado ao empregado, podendo ser caracterizado como enriquecimento ilicito as custas do

* ROCHA, Marcio. Desvio de funcéo: afronta ao Principio da dignidade da pessoa humana. Jurisway, 2010.
Disponivel em: https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4374. Acesso em: 21 fev. 2020.

* ROCHA, Mércio. Op. cit.
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trabalhador. Sendo que, reconhecido o desvio de funcdo, o obreiro faz jus as diferencas
salariais decorrentes.

Contudo, foi possivel perceber neste estudo que o empregado poderé pleitear indenizaco
além de rescisdo indireta por culpa do empregador, por ele ndo cumprir as obrigacdes dispostas

no contrato.

Além disso, o empregado podera entrar como pedido de danos morais pelo
constrangimento, sofrimento psicoldgico, dentre outros sintomas que venham a ferir a
integridade fisica e psiquica do trabalhador, podendo vir a sofrer a Sindrome de Burnout, que €
caracterizada por um esgotamento profissional.

Portanto, ndo basta apenas o mero desconforto do empregado, mas sim demonstrar que o
desvio de funcdo Ihe causou sofrimento fisico ou psicolégico. Assim, pode-se perceber que o
desvio de emprego afronta o principio da dignidade da pessoa humana, pois 0 empregado se
submente a vérias situagdes para se manter na relacdo de emprego, ndo estando dentro do seu

poder de escolha, na maioria das vezes, ante a crise econdmica a que o Brasil esta sujeito.
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