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RESUMO

Este trabalho pretende realizar um estudo especifico sobre a exclusdo do empregado
investido de cargo confianca, do controle de jornada previsto no artigo 62, 11, da Consolidacéo
das Leis do Trabalho - CLT, esclarecendo as hipoteses que caracterizam o gerente no citado
dispositivo. Tal pesquisa sera embasada em posicionamentos doutrinarios, bem como por
decisdes ja proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do
Trabalho. A escolha do tema justifica-se pela dificuldade de se caracterizar a funcdo de
gerente nas acOes trabalhistas, promovidas na Justica do Trabalho, justamente pelos detalhes
oriundos da realidade de cada contrato e pelas defini¢cBes contidas na Consolidacdo das Leis
do Trabalho acerca desse tema. E de suma importancia a solu¢do do problema, visto que,
sendo caracterizada a funcao de confianca o empregado ndo fara jus ao recebimento de horas
extras, principalmente porque a questdo ndo tem uniformidade na jurisprudéncia. Desta
forma, a partir de uma interpretacdo correta do art. 62 da CLT, conclui-se que o gerente
investido de cargo de confianga, que exerce poderes de gestdo e mando, isto €, aquele em
cujas atribuicBes se incluem poderes inerentes a faculdade privativa do empregador de
administrar a empresa, ocupando a posicdo de verdadeiro substituto do empregador e, por
isso, possui padrdo mais elevado de vencimento, estando excluido do controle da jornada de
trabalho. Pesquisar-se-a sobre a compreensdo da expressdo “cargo de gestdo”, contida no
artigo 62, I, como ponto modal para a caracterizacdo do empregado ocupante do cargo de

confianca.

Palavras Chaves: jornada de trabalho — excluséo — gerente — cargo de gestdo.
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INTRODUCAO

O tema da duragdo das horas trabalhadas continua sendo de grande importancia no
direito do trabalho, porque, apesar da limitacéo do periodo laboral aos trabalhadores em geral,
h& uma categoria de empregados, os exercentes de cargo de confianca, que € submetida a
extensas jornadas sem receber gratificacdo das horas extras, em prejuizo de sua saude, de sua
vida familiar e social. Justamente por ndo lhe ser reconhecido o direito ao recebimento de
horas extras, cada vez mais meros chefes, sem poder de gestdo algum, mas apenas por
possuirem alguns subordinados, sdo intitulados como exercentes de cargo de confiancga, o que
tem gerado discusséo sobre o conceito de cargo de confianca.

Logo, ndo basta, simplesmente, o empregado ocupar cargos com as nomenclaturas
indicadas na lei para que seja automaticamente enquadrado na excepcionalidade do inciso I,
do artigo 62, da CLT. E necessario que no exercicio dessas funcdes o empregado tenha
subordinados sob seu controle e fiscalizagdo, delega¢do do comando superior da empresa para
dirigir os respectivos setores da empresa e liberdade de entrar e sair do trabalho quando bem
entender; possa admitir, advertir e demitir empregados; seja isento da marcacdo do ponto;
receba gratificacdo (destacada ou ndo do salario) ndo inferior a 40% do salario do cargo
efetivo ou 40% superior ao do empregado subordinado melhor remunerado.

Ha controvérsia, conforme se vera adiante, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
da Justica do Trabalho, sobre a definicdo de cargo de confianca a que alude o artigo 62, 11, da
CLT.

Assim, uma vez caracterizada fraude quanto a jornada de trabalho do empregado o
mesmo podera pleitear o pagamento pelas horas extras e seus devidos reflexos perante a
Justica do Trabalho.

No que concerne as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentacdo bibliogréafica e
documental.

A pesquisa € compreensiva ou interpretativa, na medida em que se propde a analisar a
doutrina e a jurisprudéncia existentes sobre o tema e apontar argumentos decisivos que
demonstrem a possibilidade de se especificar os aspectos de cargo de confianga, de forma a
enquadrar o gerente no cargo de fiducia, a partir de uma interpretacdo extensiva do art. 62, Il
e paragrafo Unico da CLT, levando-se em consideracdo as praticas abusivas realizadas pelos
empregadores. Vale ressaltar que toda a pesquisa é pautada no marco tedrico consubstanciado
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no principio da primazia da realidade, vez que busca salvaguardar os direitos dos empregados,
tanto no tocante a gratificacdo adequada, quanto em relacdo a salude, a dignidade e ao zelo
pelos valores sociais do trabalho.

Para tanto, o primeiro capitulo, abordara a evolucédo histérica da jornada do trabalho no
Brasil e no &mbito internacional, englobando o seu conceito, classificacdo e natureza juridica.

O segundo capitulo cuida, especificamente, do exercicio de cargo de confianca,
exclusdo de direito a horas extras, previsto no art. 62 da CLT, e sua constitucionalidade ou
nao?

O terceiro capitulo abarca a anélise do artigo 62, 1l da CLT e o cargo de confianca do
gerente, trazendo uma andlise antes e depois da alteracdo da Lei 8.966/94, levando em
consideracdo o principio da primazia da realidade.

O quarto capitulo busca a compreensdo do termo “poder de gestdo” para caracterizar o
ocupante do cargo de confianga, com fim de trazer uma solucdo para lides na relagéo de
emprego.

O que se pretende com o presente trabalho € esclarecer tal controvérsia quanto ao cargo
de confianca que o gerente vem exercendo na atualidade. Para isso tem-se que ter um olhar
critico para cada situacdo, observando o principio da primazia da realidade sobre a forma,
visando atribuir ao empregado uma justa remuneracdo, preservando a sua dignidade e, com

isso, combatendo o enriquecimento ilicito do empregador.
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CAPITULO I: JORNADA DE TRABALHO NAS RELACOES DE EMPREGO

Neste capitulo estdo contidos: a evolucdo historica da jornada de labor, os
conceitos, as distingBes, a natureza juridica, a duracdo e quem pode ou ndo ter a jornada

controlada.

1.1 Evolucéo historica da jornada de trabalho: retrospectiva de regulamentacao

pelo ente estatal

Na antiguidade, em que o trabalho era escravo, ndo se cogitava regulamentar a
duracdo da jornada de trabalho. Entretanto, os proprietarios desses escravos, exatamente para
preservarem seu patriménio, ndo os submetiam a longas e imensuraveis jornadas, pois sem
esse cuidado aumentaria por certo o indice de enfermidades e morte prematura entre 0s
trabalhadores (escravos).

No medievo, de um modo geral, conforme o ensinamento de CARLOS GARCIA
OVIEDO, prevalecia a jornada de sol a sol. Apenas no trabalho realizado em minas havia
jornadas mais reduzidas, sem o0 necessario controle por parte do patronato.

A Revolucdo de 1789, na Franca, deu inicio ao liberalismo econdémico, o que
provocou um aumento da carga horaria por parte do patronato. A matéria sujeita as normas do
Direito Civil, determinava o livre ajuste de qualquer duracdo para a jornada de trabalho, assim
como ndo havia a exigéncia de salarios- minimos, prevalecendo, dessa forma, a mais absoluta
autonomia da vontade.

Em meados do século XVII e XVIII a jornada de trabalho Européia era em média de
13 (treze) horas, chegando a alguns casos até 16 (dezesseis) horas ininterruptas diarias
principalmente nos primardios do sistema de producéo capitalista.

Diante de uma jornada de trabalho que beirava dezoito horas por dia e a reduzida
remuneracdo, os homens eram compelidos a permitir e incentivar que suas esposas e filhos
trabalhassem, o que aumentava a oferta de mao de obra, baixando os salarios e favorecendo as
jornadas excessivamente longas. “Tudo isso, sem nenhuma assisténcia social e condic¢Ges de

trabalho anti-higiénicas que contribuiam com o abalo gradual da saude dos trabalhadores,
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colocando em risco o préprio futuro da humanidade. Porém, alguns patrGes tentaram tomar
iniciativas particulares para melhorar a situacdo dos empregados. O Owen foi primeiro a
implantar uma jornada laboral reduzida, segundo DE LA CUEVA, em seus estabelecimentos,
mas seu exemplo, apesar de exacerbada propaganda, ndo foi seguido. Apenas em algumas
indUstrias, como a de tecidos, foi fixada a jornada de trabalho em onze horas”.*

Dessa forma, a jornada de labor ficou sem controle, a ponto do Estado (“premido
pela forca ascendente das organizagdes sindicais®) ter de interferir na regulamentacdo do
namero diario de horas de trabalho.

Na Alemanha, por exemplo, uma sequéncia de leis, de 1839 a 1856, cuidou de tratar
0 assunto. Proibiu-se o trabalho dos menores. Outras acdes de protecdo ao trabalho,
especialmente aos menores, foram adotadas. Inglaterra e Franca, entre outros paises,
legislaram no mesmo sentido. Em 1847, o parlamento inglés aprovou a lei que reduziu a 10
horas a jornada maxima de trabalho.

No ano seguinte, na Franca, chegou a ser implantada a jornada de dez horas em Paris
e de onze nas provincias, mas um decreto fez com que aumentasse a duracdo méaxima do
trabalho didrio para onze horas nas usinas e manufaturas, fazendo com que as demais
categorias ficassem na mesma jornada, mas ndo houve qualquer sistema de fiscalizagdo
visando o cumprimento da lei.

Entretanto, o0 movimento favoravel a uma jornada laboral mais digna ao ser humano
prosseguiu. Em 1866, o Congresso Geral dos Trabalhadores norte-americanos iniciou a luta
pela jornada de oito horas, ou melhor, pela realizagdo dos trés oito: oito horas de trabalho, oito
horas de repouso e oito para outras atividades. No mesmo ano, o Congresso Operario
Internacional de Genebra aderiu ao movimento e a Internacional socialista propagou a ideia,
entendendo-a como veiculo eficaz para atrair os trabalhadores para o marxismo.

Entre os Congressos internacionais que tratavam da reducdo da jornada laboral diaria
de trabalho destacam-se o Internacional dos Trabalhadores (Genebra, 1866), o da Associacdo
Internacional dos Trabalhadores (Baltimore, 1867), o Socialista (1877), o da Assembléia dos
Industriais Cristdos da Regido Norte da Franca realizado em Lille, a Conferéncia Operaria de
Paris (1883) e o Socialista de Paris.

A classe patronal alegava que a redugdo da jornada laboral iria encarecer 0s
produtos, colocando os Estados que se vergassem as exigéncias dos empregados em posi¢do

dificil para fazer face a concorréncia internacional. Os trabalhadores, por outro lado,

! APOLINARIO, Marcelo Nunes. A Jornada de Trabalho no Direito Brasileiro. Disponivel em:
http://www.eumed.net/rev/cccss/05/mna.htm. Acesso em: 22/04/2012.



http://www.eumed.net/rev/cccss/05/mna.htm
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sustentavam que a sua remuneracdo sofria com uma jornada demasiadamente longa e
inclusive nem mesmo no inicio do dia era consideravel pela falta de suficiente repouso entre
duas jornadas de trabalho. Essa situacdo, perdurou no mundo todo até o término da Primeira
Guerra Mundial, com exce¢do do Uruguai que ja em 1915 fixara a jornada laboral maxima em
oito horas.

Finalmente, a Carta internacional de Versalhes, em 1919, recomendou a ado¢éo da
jornada de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas de servico, seguindo tal
entendimento a Conferéncia Internacional do Trabalho, de 29 de outubro de 1919, em
Washington.

Por conseguinte, verifica-se, que a semana de 48 horas, que pareceu intangivel
durante alguns anos, tende a ser substituida por uma duracdo menor do trabalho semanal, de
que é precursora a lei americana que tratava das justas condi¢oes de trabalho, de 1938.

No Brasil, com a vigéncia da 12 Carta Magna da Republica, o Decreto n. 1.313, de
17/01/1871 restringiu-se a duracdo da jornada de trabalho dos menores trabalhadores.

O Decreto n. 21.186, de 21/03/1932, regulou a jornada de trabalho no comércio em
oito horas e o Decreto n. 21.364, de 04/05/1932, tratou do mesmo tema no ambito industrial.

A Constituicdo de 1937 especificou “dia de trabalho em oito horas, que podera ser
reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos previstos em lei” (art. 137, i).
Posteriormente, fora publicada a CLT, em 01/05/1943, que incorporou o Decreto-lei n. 2.308
e o restante da legislacdo esparsa sobre a matéria.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu a duragdo diaria de trabalho ndo excedente a oito
horas, exceto nos casos e condicdes previstos em lei (art. 157, V).

Ja a Constituicdo de 1967 determinou a duracdo diaria do trabalho ndo excedente de
oito horas, com intervalo para descanso, salvo nos casos especialmente previstos (art. 158,
VI). A EC n. 1, de 1969, praticamente tem a mesma redacdo: “duragao diaria do trabalho ndo
excedente a oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos especialmente previstos”
(art. 165, VI).Por fim, a Constituicdo de 1988 alterou a orientacdo que vinha sendo
determinada constitucionalmente, estabelecendo no seu art. 7°: a “dura¢ao do trabalho normal
ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgéo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho.” No
inciso XIV do mesmo artigo dispde: “jornada de seis horas para o trabalho realizado em

turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva.”
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1.2 Conceito

E de grande importancia esclarecer o conceito da jornada de trabalho, favorece ao
meio trabalhista, pois uma vez observado serve de apoio para caracterizar os direitos e as
garantias dos operarios diante do fato em quest&o.

Isto posto, com respeito ao conceito de Jornada de Trabalho, MARTINS define e
analisa: "Jornada de trabalho é a quantidade de labor diario do empregado. [...] tem que ser
analisado sob trés prismas: do tempo trabalhado, do tempo a disposi¢cdo do empregador e do
tempo in itinere” 2

Para Delgado: “Jornada de trabalho € o lapso temporal diario em que o empregado se
coloca a disposicdo do empregador em virtude do respectivo contrato. [...] A jornada de
trabalho mede a principal obrigacdo do empregado no contrato - o tempo de prestacdo de
trabalho ou, pelo menos, de disponibilidade perante o empregador”.?

Jé& para Carrion, a jornada seria o lapso de tempo no qual o empregado deve prestar
servico ou permanecer a disposicdo, com habitualidade, excluidas as horas extraordinarias.

Sendo assim, o conceito de jornada de trabalho pode ser definido pela totalidade do
tempo de trabalho ou da pré-disposicdo a ele que o empregado presta ao empregador,
considerando todo o tempo efetivamente trabalhado e os intervalos de descanso (excetuadas
as horas extras) e também em alguns casos especificos o tempo in itinere, tudo isso em
decorréncia do contrato de trabalho entre as partes firmado.

Vale ressaltar uma distingdo importante de dois conceitos distintos que por vezes
acabam sendo indevidamente confundidos. Jornada de trabalho ndo pode ser considerada
como horério de trabalho, pois este conceito nada mais é que a definicdo do inicio e fim da
jornada de um empregado, ou seja, para um empregado que inicia suas atividades diariamente
das 09h00 da manh& as 18h00, com uma hora de almogo, tem como jornada de trabalho
08h00 diérias e como horério de trabalho das 09h00 as 18h00, com uma hora de intervalo.

1.3 Natureza das Normas Referente a Jornada

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13 ed. S&o Paulo. Atlas, 2001. p. 437

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 52 ed., 2007, p. 833


http://www.jurisway.org.br/v2/FCKeditor_2.2/FCKeditor/editor/fckblank.html#_ftn88
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Diante do interesse do Estado de limitar a jornada de trabalho, criaram-se as
chamadas normas imperativas, que tém natureza juridica de ordem publica. Por essa razéo, a
renuncia, pelo trabalhador, no &mbito da relacdo de emprego, a alguma vantagem ou estatuto
resultante de normas respeitantes a jornada é absolutamente invéalida.

No entanto, diante da jornada laboral do empregado gerente ndo ha& renuncia do
principio constitucional, como se vera em seguida, mas, sim, uma simples presuncdo da
inexisténcia do controle de jornada. Nesta hipotese, apenas inverte-se 0 dnus da prova, pois o
empregado deverd demonstrar que, apesar do cargo de confianga, tinha que cumprir
determinado horério de trabalho, submetendo-se & fiscalizacdo do empregador.

1.4 Duracao da jornada de trabalho - Regulagdo

A duracdo da jornada deverd ser de até 8 (oito) horas didrias ou 44 (quarenta e
quatro) horas semanais, salvo lei especial, negociacéo coletiva, conforme as regras gerais que
sdo definidas na CF/1988 no seu artigo 7.° e no Art 58 da CLT:

Art. 7° da CF/88:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

X1l - duragdo do trabalho normal, ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro horas semanais, facultadas as compensagdes de horarios e a reducédo da

jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Art. 58 da CLT:

A duracao normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente
outro limite.

8 1°— N&o serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as
variagdes de horario no registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos,
observado o limite maximo de dez minutos diarios.

§ 2° — O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu
retorno, por qualquer meio de transporte, ndo serd computado na jornada de
trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou n&o servido por
transporte pablico, o empregador fornecer a conducéo.

8 3° Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por
meio de acordo ou convencdo coletiva, em caso de transporte fornecido pelo
empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o


http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-58/
http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-58/
http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-58/
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tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e anatureza da
remuneragao.

Apesar de estas regras abrangerem quase todas as categorias profissionais existentes,
ha excecdes, especificas, dentre elas a categoria dos empregados que ndo podem se adequar a

horéarios ou locais fixos para executar suas atividades, conforme previsto no art. 62 da CLT:

Art. 62. N&@o se compreendem no regime deste capitulo:

| os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagao
de horario de trabalho, devendo tal condicé@o ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestao, aos
quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial.

Paragrafo unico. O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de
confianca, compreendendo a gratificacéo de funcéo, se houver, for inferior ao valor

do respectivo salério efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).

O presente estudo limita-se a compreensdo do exercicio do cargo de confianca
exercido pelo empregado gerente, situagdo prevista no multicitado art. 62, 11 da CLT.


http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-58/
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CAPITULO II: EXERCICIO DE CARGO DE CONFIANCA E EXCLUSAO DO
DIREITO AS HORAS EXTRAS

O Capitulo 11 do Diploma Legal Trabalhista (CLT) foi destinado a regulamentar a
duracdo do trabalho dos empregados através da fixacdo de regras sobre jornada laboral e da
imposicao de limites & autonomia privativa e coletiva, assim como, da satde no trabalho.

Entretanto, o art. 62 da CLT, cuidou de excluir das disposi¢des previstas no capitulo
certas categorias de trabalhadores em que se tornam inviaveis o efetivo controle e fiscalizacédo
sobre o cotidiano de suas jornadas laborais, devido as circunstancias em que 0 servigo é
prestado (atividade externa) ou pela importancia do empregado na estrutura hierarquica da
“empresa”, em virtude do cargo que ocupa.

O enfoque desse estudo sera voltado a analise do art. 62, 11 da CLT, com relacdo aos
empregados que exercem cargo de confiancga, visando depurar a norma para dirimir sua
aplicacdo nas lides trabalhistas atuais e esclarecer a intengéo do legislador quando alterou a lei
em 1994,

Contudo, antes de examinar os contornos da norma trabalhista, cumpre definir o
conceito e distingbes do cargo de confianga, assim como analisar se o texto legal (art. 62, Il da
CLT) foi recepcionado pela Constituicdo Federal, a luz do que preconiza o art. 7°, XIlI da CF

de 1988, além de exibir as alteracdes trazidas pela Lei 8.966/94.

2.1 Conceito de gerente

Segundo, o autor Sérgio Pinto Martins, ha uma problematica: “A maior dificuldade
consiste em dizer quem é gerente, pois 0 empregado pode ser rotulado de gerente, mas
efetivamente n&o o ser, ou ndo ter poderes para tanto™, beneficiando algumas empresas da
liberdade de controle de jornada, em detrimento do empregado, ao Ihe privar do direito a

horas extras. Seus reflexos serdo vistos mais adiante no decorrer deste trabalho.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 132 ed. S3o Paulo. Atlas, 2001. p. 445.
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A jurisprudéncia, em sua maioria, tem se posicionado no sentido de que o empregado
gerente, mesmo possuindo maior autonomia e poder de gestdo, ainda assim esta vinculado ao
poder da diretoria ou do proprietario da empresa. Cabe citar a decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho de S&o Paulo:

EMPREGADO GERENTE. SUBORDINAQAO A DIRETORIA DA
EMPRESA. Auséncia de descaracterizacdo. N&o descaracteriza o exercicio do
cargo de gerente, com amplitude de poderes, o fato de este prestar contas e se
encontrar subordinado a diretor da empresa. Ora, 0 gerente tem gama ampla de
atuacdo, mas, por 6bvio, deve sujeitar-se ao poder da diretoria, visto que ndo € o
efetivo empregador. Entendimento em sentido contrario faria com que o
empregado gerente se arrogasse, em verdade, a condicdo de proprietario da
empresa, pois a ninguém deveria prestar contas. Exercendo o recorrente o cargo
de gerente, ndo se encontrava sujeito ao controle de horario e, por expressa
disposicdo legal, ndo faz jus ao recebimento de horas extras, adicional noturno e
reflexos.- (TRT 2 — Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido -Sdo Paulo-, 21
de maio de 2002. 20010395371 RO — Ac. 032 T. 20020343072/2002. Rel. Mercia
Tomazinho).

Como ja afirmado em parégrafos anteriores, a CLT ndo traz uma definicdo de quem
deva ser considerado empregado exercente de cargo de confianca, mas enumera de forma nao
taxativa os cargos. Primeiramente, para a estrutura bancaria (CLT, art. 224, 82° e,
posteriormente, para todas as categorias e ndo apenas aos bancarios, mostrando que sao
cargos de confianca os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, os
diretores, e chefes de departamento ou filial (CLT, art. 62, I1).

O “cargo” é a denominagdo do conjunto de atribuigdes exercidas pelo empregado, e
“funcdes” sdo especificamente as atividades que ele executa em decorréncia do cargo”. Um
exemplo seria um empregado que exerce o cargo de gerente, sendo que a sua funcdo é de
gerente comercial. S&o duas faces da mesma moeda. Ressalta ainda: “Entende-se que o cargo
de confianga é aquele da alta cupula administrativa da empresa, cujo exercente tenha o poder
de representa-la, ndo sendo de confianga os cargos técnicos [...]”.

Vale frisar, a distingdo entre o conceito de cargo de confianca e altos empregados,
conforme aduz Arnaldo Siissekind:

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito / relagdes
individuais e coletivas de trabalho. 18?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 596.


http://www.jurisway.org.br/v2/FCKeditor_2.2/FCKeditor/editor/fckblank.html#_ftn89
http://www.jurisway.org.br/v2/FCKeditor_2.2/FCKeditor/editor/fckblank.html#_ftn89
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“Os gerentes ¢ diretores-empregados, de que cogita o art. 62 da CLT, tal
como definido no seu paragrafo Unico, sdo os investidos em cargos de gestdo
pertinentes a administracdo superior da empresa, enquanto que os chefes de
departamentos e filiais sdo 0s que, no exercicio desses cargos de alta confianca,
tém delegacdo do comando superior da empresa para dirigir e disciplinar os
respectivos setores. Mas, para exclui-los da aplicacdo do capitulo "Duracdo do
Trabalho™, a nova lei exige ainda que os salarios ndo sejam inferiores aos dos
correspondentes cargos efetivos acrescidos de 40%. Esse plus pode concernir &
gratificacdo de funcdo ou estar embutido, a qualquer titulo, no salario do cargo de
conﬁan(;a”.6

Logo, ndo basta, simplesmente, o empregado ocupar cargos com as nomenclaturas
indicadas na lei para que seja automaticamente enquadrado na excepcionalidade do inciso I,
do artigo 62, da CLT. E necessério que o empregado efetivamente possua encargos de gestao,
tais como, possibilidade de dar ordens, admitir, demitir ou punir empregados, além de receber

uma remuneracao superior ao salario efetivo de, no minimo, 40%.

2.2 Poder de Gestédo do empregado gerente

Tal definicdo € de grande relevancia para defesa do presente trabalho.
Para Sérgio Pinto Martins, existem alguns requisitos que devem ser respeitados com
o fim de configurar o poder de gestdo exercido pelo empregado gerente ou assemelhado a
esse, conforme a redacéo do art. 62, Il, da CLT:
“E gerente 0 que tem poderes de gestdo, como admitir ou dispensar
funcionarios, adverti-los, puni-los, suspendé-los, de fazer compras ou vendas em
nome do empregador, sendo aquele que tém subordinados, pois ndo se pode falar

num chefe que n&o tém chefiados .’

O poder de gestéo exercido pelo empregado gerente compreende atribui¢cdes em que

se incluem poderes inerentes a faculdade privativa do empregador de administrar a empresa,

6 SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas. TEIXEIRA, Lima. Instituicées de Direito do
Trabalho. Ed. LTr, 212 ed, vol 2, pag. 803.
" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 132 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2001. p. 445.


http://www.jurisway.org.br/v2/FCKeditor_2.2/FCKeditor/editor/fckblank.html#_ftn93
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isto é, planejar, direcionar e fiscalizar, de forma a substituir a fungdo de empregador. Assim
como, poderes para admitir, dispensar e punir empregados; e ndo sofrer qualquer controle
diario, pessoal e direto do empregador, vez que possui autonomia e amplos poderes de mando
e gestéo.

Segundo o dicionario Aurélio, a palavra “poder” tem o seguinte significado:
“capacidade ou possibilidade de fazer uma coisa; direito de agir, de decidir, de mandar;
conjunto de atribuicdes que alguém pode exercer em funcéo do seu cargo...” .

Ja a palavra “gestdo” ¢ definida como: “agcdo de gerir; geréncia, administracao;
gestdo de negdcios, diz-se quando uma pessoa administra 0s negocios de outra, por eles se
responsabilizando solidariamente, mas sem autorizagdo legal”g.

O “poder de gestdo” ¢ tido como o poder e responsabilidade do gerente em tomar
decisbes para gerenciar uma empresa, ou secja, ele fica na condigdo de “alter ego” do
empregador, representado-o e se confundido com o mesmo.

E importante destacar ainda, que o trabalhador que exerce cargo de confianca, apesar
de ser também um empregado, a rigor ndo se confunde com um subordinado comum, em face
de estar em posicdo hierarquicamente superior, de colaboracdo e até exercicio do poder
diretivo na empresa. Além da fiducia que nele é depositada pelo empregador, ndo se confunde
com uma confianca normal e inerente a toda relacdo de emprego, mas € um elemento objetivo
da relacdo, expressao do cargo ocupado.

Desta forma, para se caracterizar gerente tem que se observar:

- Amplos poderes ao cargo de gestdo e mando;

- Autonomiga;

- Substitui o empregador;

- Possui condi¢do de “alter ego” do empregador;

- Poderes para admitir, dispensar e punir empregados;

- Poderes de administracdo, planejamento, direcdo e fiscalizacdo da empresa.

Contudo, conforme a realidade apresentada em cada caso, ha hipdteses que
descaracterizam tal funcdo. Isso acontece quando ocorre:

- Um controle diario, pessoal e direto;

- Um controle na jornada de trabalho.

® AURELIO, Dicionério. Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.com/Poder.html. Acesso em:
20/04/2012.

% AURELLIO, Dicionéario. Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.com/Gestdo.html. Acesso em:
20/04/2012
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http://www.dicionariodoaurelio.com/Gestão.html

21

E importante destacar que a questdo dos atos de gestdo quanto ao cargo de confianca
ndo podem ser considerados taxativamente. Por este motivo, € de suma importancia o
principio da primazia da realidade nas relacdes trabalhistas, vez que nem sempre a realidade
do fato condiz com os documentos do contrato de trabalho. Tal principio faz prevalecer a
realidade sobre a forma.

2.3 Distin¢do de cargo de confianca e cargo técnico

Muitas pessoas confundem alto empregado com exercente de cargo de confianca
técnica. O alto empregado enquadra-se em cargo de direcdo de carater permanente,
administrativo (onde o titular representa o empregador ou a direcdo deste, com certa
autonomia administrativa, denotando um exercicio de fungédo de confianca) e cargo de direcao
de natureza estritamente técnica (conferidos aos empregados especializados, que chefiam
divisdes, departamentos ou sec¢des, sendo que, aqui, a autonomia € técnica, e, muitas vezes,
inexistente ou rarefeita é a independéncia administrativa).

Os cargos de direcdo técnica estdo ligados especificamente a capacidade que o
empregado demonstra sobre um determinado oficio, arte ou profissao. J. Antero de Carvalho™®
ensina que, embora exercam fungdo hierarquica superior, os “diretores técnicos” nao podem
ser considerados empregados de confianga, por ndo possuirem autonomia administrativa:

“Agueles que, entretanto, exercam funcéo hierarquicamente superior; sem dispor
dos destinos da empresa e sem que, por seus atos, possam responsabilizar a
empresa, em Ultima instancia e fora do controle direto em cada caso, do
empregador — esses ndo sdo empregados de confianga, no sentido estrito e
‘estabilitario’ do termo.”

A juiza Ménica Sette Lopes, citando Arnaldo Sussekind™, em seu artigo “O Tempo e
0 art.62 da CLT-Impressbes do Cotidiano”, segue 0 entendimento que os cargos de chefe de
oficina, chefe de clinica e o de maitre d’hotel, estdo excluidos do cargo técnico, vez que nédo €

a técnica exigida que afasta a incidéncia do dispositivo, mas a base remuneratoria que,

' CARVALHO, J. Antero de. Cargos de direcdo no direito do trabalho. 6% ed. Rio de Janeiro: EdicBes
Trabalhistas, 1995. p. 35.

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Comentéarios & Consolidag&o das Leis do Trabalho e a Legislagdo Complementar.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 356)
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normalmente, ndo reserva ao cargo técnico valores significativos, ndo correspondendo a uma
remuneracdo diferenciada que atenda ao pressuposto do art. 62, 1l da CLT. Nas palavras da
juiza, “eles sdo remunerados com quantitativos médios, os quais, se os distinguem de
empregados subalternos, néo séo suficientes para fazer deles empregados que se destaquem na
estrutura de empresa ou niveis gerais de empregabilidade™*?.

Desta forma, os gerentes ou diretores técnicos sdo destituidos de qualquer poder de
representacdo, vinculando-se o seu comando ao aspecto puramente técnico. Por isso, 0 seu
ocupante raramente controla o horério, admite ou pune empregados; apenas comunica a falta
de um empregado ou indica quais 0s que merecem ser promovidos, contratados ou
despedidos. Logo, os altos empregados ocupantes de atribuicGes técnicas ndo representam,
necessariamente, sinbnimos de cargo de confianga. Diferentemente, da delegacédo de poder de
comando investida ao empregado gerente.

Portanto, pode-se dizer que, no aspecto objetivo, os empregados exercentes de cargo
de confianca seriam aqueles que desempenham uma funcéo de confianca excepcional, a qual
compreende um complexo de tarefas, atribui¢cbes e poderes, subrogando-se ao status de
proprietario do empregador, com o intuito de permitir a existéncia da empresa e de promover
a lucratividade do negocio.

Ja o aspecto subjetivo do conceito de cargo de confianca esta atrelado ao modo com
que se apresenta a sua relacdo de emprego no mundo dos fatos, isto €, a subordinacdo é
diminuida e a onerosidade € excessiva, ja que extrapola o carater alimentar do salario, a fim

de compensar a alta hierarquia do seu cargo e a confianca especial a ele confiada.

2.4 Constitucionalidade do art. 62, 11 da CLT

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou direitos minimos que devem ser

outorgados a todo trabalhador, com o objetivo de proporcionar melhores condicGes de

trabalho, conforme observa-se no inciso XIII do art. 72 da Carta Magna:

“a duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e

quarenta e quatro horas semanais, facultada a compensagdo de horarios e

2 LOPES, Mbnica Sette. O Tempo e 0 art.62 da CLT-Impressées do Cotidiano . Ed, LTr. Revista de Publicacido
Mensal de Legislacdo, Doutrina e Jurisprudéncia. Repositorio de Jurisprudéncia. Revista LTr. 76-01. Vol. 76,
n°01, janeiro de 2012. p.77.
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a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho ™.

Diante desta limitacdo da jornada do trabalho prevista na Constituicdo tem se
questionado a constitucionalidade do art. 62 da CLT que exclui empregados do regime de
duracéo de trabalho.

H& quem defenda a inconstitucionalidade, pois entende que ndo cabe ao legislador
ordinario restringir ou suprimir direitos minimos assegurados constitucionalmente.

E o0 que assinala, por exemplo, Luciano Martinez'*:

“Os trabalhadores que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo do horario de trabalho e os altos empregados, segundo basica
hermenéutica constitucional, tém sim, direito a percepcdo de horas
extraordinarias, porque o dispositivo no art. 7°, XIlI do texto fundamental nao
excepciona qualquer empregado, exceto o doméstico, do direito de ter ‘duracdo do
trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais’.
Observe-se, alias, que, segundo o espirito constitucional, é admissivel a duragédo
de trabalho em padrdes mais favoraveis, nunca em padrées menos comodos.
Assim, o disposto no art. 62 da CLT, a despeito de respeitaveis opinifes em
sentido contrario, ndo foi recepcionado pelo texto constitucional na parte que
exclui do regime de jornada os mencionados exercentes de atividades externas e o
altos empregados. Perceba-se, entdo, que a interpretacdo de aplicabilidade do
citado art. 62 estd em desacordo com novos comandos da Constituicdo de 1988”.

O autor entende, assim, que a lei infraconstitucional apenas € valida na hipotese de
impor melhorias nas condic6es de trabalho, pois 0 nicleo minimo delineado pela Constituicdo
é impenetravel e imutavel. Porém, acaba se curvando a constitucionalidade do art. 62 da CLT.

Contudo, Volia Bomfim Cassar, sustenta a constitucionalidade do art. 62, com fulcro
de que a Constituicdo estabeleceu a regra geral, ndo impedindo as leis ordinarias de regular as
excecoes.

A 58 Turma do TST assim deliberou:

“O art. 62 da CLT foi recepcionado pela atual Carta Magna pois exceptua

circunstancias de trabalho ndo sujeitas a horarios ou nas quais o controle da jornada

se faz impraticavel, em presenca das quais inexiste obrigacdo de remunerar como

® MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 283-284.
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extraordinarios o trabalho prestado. Essas disposi¢Ges, por especificas, ndo se
atritam, mas ao contrario, complementam a norma genérica do art. 7°, inciso XIII, da
CF”. (TST, RR 313.641/96.6 Ac. 10.531/97, Rel. Armando de Brito).'*

Arnaldo Sussekind®® também compartilha deste entendimento:

“A circunstancia de ter a Constituicdo de 1988 limitando a ‘duracdo do trabalho

normal’ ‘a oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais’ (art. 7°, XII1) nédo se

atrita com essas disposi¢cdes de carater excepcional, como ndo vulnerou a redacao
anterior do art. 62. Primeiro, porque, como adverte, com argucia, Octavio Buego

Magano, o adjetivo ‘normal’ concerne a ‘trabalho’ e nao a ‘duracao’. Depois, porque

0s empregados a que alude o inciso | do dispositivo em foco prestam servi¢co sem

submissdo de horério e fora do controle do empregador, enquanto 0s gerentes,
diretores e chefes de departamento ou filial desfrutam de posi¢do singular na
empresa, nela exercendo o poder de comando.”

Assim, observa-se que os doutrinadores que declaram a constitucionalidade do
dispositivo de excluséo do limite da jornada, entendem que a Constituicdo apenas demarcou
as fronteiras ou os limites para duragdo “normal” do trabalho, de modo que as disposi¢Oes de
carater excepcional, como ja citado artigo, ndo colidem com o prescrito no art. 7°, X1l da CF.

Visto iss0, o artigo 62 devera ser examinado, ndo sob uma ética discriminatoria, em
que o legislador restringiu direitos a determinada categoria de trabalhadores em afronta ao
preceito constitucional, mas como uma presuncao relativa de que, nas hipoteses ali previstas,
a jornada ndo é sujeita a controle ou fiscalizacdo em virtude de circunstancias excepcionais
(servicgo externo ou cargo de confianca), incumbindo ao empregado provar o contrario e elidir
a presuncao firmada por lei.

Mauricio Godinho Delgado, parece sanar as controvérsias existentes a respeito do
art. 62, que foi recepcionado pela CF/88, mas adverte que o dispositivo deve ser interpretado
como uma simples presuncdo da inexisténcia do controle de jornada e ndo como verdade

absoluta aplicavel em todas as situacOes tipificadas no dispositivo legal. Nesta hipotese,

4 Julgado extraido da obra de CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidac&o das Leis do Trabalho. 35 ed.
Atual. Por Eduardo Carrion. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p.142.

® SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio; VIANNA, Segades; TEIXEIRA, Lima InstituicGes de Direito
do Trabalho. 22 ed. Vol 02. Sdo Paulo: LTr, , 2005, p. 810.
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apenas inverte-se o 6nus da prova, pois 0 empregado devera demonstrar que, apesar do cargo
de confianca, tinha que cumprir determinado horéario de trabalho, submetendo-se a
fiscalizacdo do empregador.

Alice Monteiro de Barros (2008, p.672-673) adota a mesma interpretagdo: “Ora, as
excegOes devem se verificar ndo em razéo da funcéo, mas da fiscalizacdo, independentemente
do cargo ocupado pelo obreiro. Entendemos que o citado paragrafo Unico ndo excetuou 0s
gerentes do direito ao pagamento de horas extras, quando existir a fiscalizagdo sobre o seu
trabalho. O dispositivo em questdo é meramente explicativo, limitando-se a definir qual é o
padrdo mais elevado de vencimentos, que alias j& constava da redacdo antiga, sem explicar o
valor, e nem por isso estava 0 gerente afastado das normas sobre duracdo do trabalho, se
sujeito a fiscalizacdo”. “Esta compreensdo se coaduna com a fidelidade da norma, pois o
legislador quis excepcionar uma categoria de trabalhadores do regime de horas extras quando,
por exemplo, incompativel a fiscalizacdo da jornada com servico prestado. Logo, sendo
possivel aferir ou controlar o horario de trabalho, por qualquer meio (v. g., relatério de visitas
ou itinerario) as disposi¢cdes acerca da duracdo do trabalho se aplicam ao trabalhador externo
ou ao exercente de cargo de confianga”.

Conclui-se, entdo, que o dispositivo da CLT, na verdade, ndo viola o art. 7°, XIII da
CF, visto que o constituinte prescreveu a duragcdo do trabalho “normal”, fixando, assim, a
regra e deixou a cargo da lei ordinaria regular as situacbes especificas que dependem de
disciplina adequada a peculiaridade do caso concreto.

O artigo 62 da CLT é responsavel, portanto, pela excecdo ao limite da jornada dos
trabalhadores externos e os que exercem cargo de confianca, ja que se torna inviavel a
fiscalizacdo da jornada nestas hipoteses. Porém, havendo a possibilidade de controle, cabe ao

empregado provar tal fato.
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CAPITULO 11I: O CARGO DE CONFIANCA DE GERENTE PREVISTO NO ART.
62, 11 DACLT

O Capitulo Il da CLT, a partir do art. 57, trata da duracdo do trabalho e,
especialmente, no art. 58, estabelece que em qualquer atividade privada, a duragdo normal do
trabalho ndo excedera de oito horas diarias. Todavia, em seu art. 62, observam-se hipoteses
n&o abrangidas por esse regime, dentre eles, consoante inciso Il do referido dispositivo:

“os gerentes, assim considerados os exercentes de cargo de gestdo, aos quais se

equiparam, para efeito do dispositivo neste artigo, os diretores e chefes de

departamento ou filial.”

Todo contrato de emprego é permeado pela confianca que o empregador deposita no
empregado contratado, eis que o novo “funcionario” integra a estrutura organizacional do
empreendimento e passa a fazer da dindmica empresarial, tendo acesso a um conjunto de
informacdes privilegiadas e, as vezes, confidenciais.

Para Alice Monteiro (2008, p. 268), esta confianca pode ser classificada em:
genérica ou inespecifica, inerente aos contratos de emprego; especifica ou estrita distingue a
confianca especifica da estrita, consignando que a primeira pertence aos bancarios (art. 224, §
2° da CLT) e a segunda aos empregados que ocupam 0s cargos descritos no art. 499 da CLT,
que se atribui aos empregados capitulado no art. 499 da CLT, ou seja, 0s ocupantes de cargos
de diretoria, geréncia ou outros de confianca imediata do empregador, além dos bancéarios
previstos no art. 224, § 2° da CLT; e, por derradeiro, excepcional, outorgada ao gerentes e
chefes de departamento e/ou filial, nos termos do art. 62, 1l da CLT.

Os empregados que sdo dotados de confianca excepcional pelo empregador,
inseridos no art. 62, 11 da CLT, exercem amplos poderes de mando e gestdo, sem necessidade
de convalidacdo do seu ato por autoridade superior.

Situam-se na categoria dos altos empregados e, em face da importancia dos seus
cargos na estrutura da empresa, possuem subordinacdo juridica relativizada. “Sdo, em
principio, vistos pela doutrina como empregados que, em face de suas atribuicdes, tém a seu
cargo a marcha e o destino geral da empresa ou, ainda, possuem conhecimento dos segredos
dessa organizacao de trabalho”(BARROS, 2008, p. 269).

Entretanto, a sua condicdo de alter ego do empregador tem sido alvo de discussao na
doutrina apos a modificacdo inserida pela Lei 8.966/94 no art. 62.

E sobre este aspecto que se debruca o topico subsequente.
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3.1 Art. 62 antes da alteracéo da lei 8.966/94

A redacdo anterior do art. 62 da CLT excluia do capitulo relativo a Duragdo do
Trabalho “os gerente, assim considerados os que, investidos de mandato, em forma legal,
exercam encargos de gestdo e, pelo padrdo mais elevado de vencimentos, se diferenciem dos
demais empregados, ficando-lhes, entretanto, assegurado o descanso semanal” (reda¢do do
art. 62).

Segundo Sergio Pinto Martins (2001, p. 445):“considerava-se gerente ou empregado
de confianca aquele gque tinha mandato da empresa, que, como qualquer contrato, pode ser
escrito ou verbal”.

Exercia assim, o gerente ou o empregador de confianga encargos de gestéo,
admitindo ou dispensando funcionarios, fazendo compras e vendas em nome da empresa,
além de ter padrdo mais elevado de vencimento do que outros funcionarios. Atuava-se como
se fosse o proprio empregador, realizando encargos e prerrogativas do empregador.

Cabe ressaltar, que a jurisprudéncia adotava uma interpretacéo restritiva ao tipo legal
constante no art. 62, b, na esteira da teoria de Mario de La Cueva, que apontava pela
necessidade do exercente de funcdo de confianca ser uma extensdo da figura do empregador
(a sua longa manus), de modo que o exercicio das prerrogativas do cargo poderiam colocar
em risco o desenvolvimento e a propria existéncia da empresa.

Deste modo, o0 empregado era destinatario de elevada fidlcia e situava-se em posicao
de relevo e de destaque na hierarquia da empresa, possuindo poder de decisdo e
representacdo, o que o fazia confundir, por vezes com o préprio empregador.

Mauricio Godinho Delgado explica a posi¢do da jurisprudéncia da época e 0s
seguintes requisitos que se exgiam para caracterizar o cargo de confianca: a) funcéo e poderes
elevados de gestdo com respeito a dinamica da empresa; b) funcdo e poderes de
representacdo; c¢) inequivoca distincdo remuneratoria a seus detentores, em face dos demais
empregados da mesma organizagao.

A preocupagdo de doutrinadores e magistrados era de limitar as hipoteses de
incidéncia do art. 62, b, uma vez que a sua aplicacdo no caso concreto significava subtrair
direitos e garantias dos trabalhadores enquadrados no dispositivo legal, pois, apesar de
receberem remuneracdo diferenciada, ndo seriam submetidos ao regime de jornada
disciplinada na CLT e na propria Constituicdo Federal, ficando suscetiveis a excessos e
arbitrariedade por parte do seu empregador.
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3.2 Art. 62 apds alteracao da lei 8.966/94

O artigo 62 da CLT foi alterado pela Lei n°® 8.966/94, agora ndo mais se exige que 0
exercente de cargo de confianga detenha poderes de representacdo plena do empregador, e
sim, o exercicio de cargo de gestdo, que consiste na representacdo do empregador em Varios
setores e servicos da empresa ou em ramo relevante de sua atividade, com poder de mando e
liberdade de decis&o.*®

O inciso Il do art.62 da CLT continua utilizando a palavra gerente. Como visto
anteriormente ha dificuldade em dizer quem é gerente, pois o empregado pode ser rotulado de
gerente, mas efetivamente ndo o ser, ou ndo ter poderes para tanto. Da mesma forma, é dificil
explicar o que é empregado de confianca, pois, para o empregador, 0 empregado € de
confianca e o empregado muitas vezes ndo se considera de confianga, pois ndo tem amplos
poderes para tanto.

A novidade perpetrada pela Lei 8.966/94 foi inserir o paragrafo Unico do art. 62 um
critério remuneratorio dos cargos de confianca, que ndo pode ser inferior a 40% do salario
correspondente ao cargo efetivo.

Algumas situacdes, entretanto, podem surgir no caso concreto, tornando nebulosa a
aplicacdo do referido paragrafo unico, deixando lacunas na lei.

O legislador ndo previu, por exemplo, a hip6tese em que o empregado é admitido
diretamente no cargo de confianga por uma empresa que ndo dispde de plano de cargos e
salarios, ndo existindo subordinados no departamento em que atua. Da mesma forma, a
questdo do “cargo técnico”.

Vélia Bomfim Cassar (2011) defende quanto a questdo do padrdo mais elevado de
vencimento imposto pela legislacao:

“Neste caso, tal exigéncia néo aplicara, pois ndo se pode pagar 40% a mais daquilo

que nunca foi pago. Da mesma forma Gabriel Saad. Caso existam empregados

imediatamente inferiores, mesmo que néo subordinados ao alto empregado, basta

que este tenha padrbes mais elevados de ganhos salariais comparativamente ao

¢ BRASIL. Minas Gerais. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n. 00381-2008-109-
03-00-1. Juiza Relatora Desembargadora Lucilde D'Ajuda Lyra de Almeida. Julgado em 22/11/2008. p. 16.
Disponivel em http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol 0.htm?conversationld=625347. Acesso em
21/05/2012.
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demais, sem o critério objetivo dos 40% a mais. Concluimos, pois que 0 requisito

(40% a mais) ndo é da esséncia do ato, sendo mero requisito acidental. ”

Tal tese deve ser analisada com reservas. Isto porque situacdes excepcionais nao
disciplinadas em lei ndo tém o conddo de transformar requisito obrigatorio em acidental,
contrariando a disposicdo da norma. Impde-se, portanto, a observancia do critério de
remuneracao estabelecido nas hipoteses que se enquadrarem no § unico do art. 62 da CLT.

Se o0 caso concreto foge a normatizacdo legal, ai sim pode se valer de critérios
alternativos, ja que a situacdo nao se amolda com perfeicdo ao modelo que foi estabelecido
pelo legislador. O que nédo se permite é flexibilizar a regra, tornando-a requisito por conta de
uma simples excecéao.

Até porque a excecdo nao esta tipificada, pois se a lei menciona a necessidade de
salario efetivo, que ndo existe quando o empregado é contratado direitamente para exercer a
funcdo de confianga, ndo ha motivo para obedecer a exigéncia do plus de 40%, bastando ter
remuneracao superior a auferida por outros empregados da empresa ou ter um salario-base
destacado de uma gratificacdo de funcdo, que sera tomada como parametro para futuras
contratacdes.

A lei 8.966/94 inseriu ainda os chefes de departamento ou filial no rol da funcéo de
cargo de confianca ao lado dos gerentes e diretores, o que também provocou acirrados debates
na doutrina e na jurisprudéncia, como visto cima.

Ha quem sustente que pode ser dispensada para configuracdo do cargo de confianga a
existéncia de subordinados e o exercicio dos encargos de representacdo. Persiste, todavia, a
necessidade do empregado dotado de fidicia especial possuir poderes de gestdo, embora o0
exercicio seja mais restrito, pois sua atividade ndo coloca, necessariamente, em risco a
existéncia da empresa.

E o que defende Arnaldo Sussekin, pois para ele é essencial, nos termos da lei, a
existéncia de encargos de gestdo, seja para os gerentes e diretores-empregados, seja para 0s
chefes de departamentos e filiais, ja que eles dispdem de certo poder para dirigir a empresa ou
resolver questbes relacionadas a sua administracdo, de modo que continuam sendo
destinatarios de uma confianca excepcional. Desta forma, ndo teria necessidade de
representarem 0s seus empregadores através de mandato e o exercicio das prerrogativas da
funcdo de confianca ndo coloca em risco o desenvolvimento e a propria existéncia do
empreendimento. Conforme pode ser observado na decisdo prolatada pela Turma Recursal de
Minas Gerais, no julgamento do recurso ordinario interposto nos autos do processo n° 00625-
2008-030-03-00-2:
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“HORAS EXTRAS - CARGO DE CONFIANCA - ART. 62, INCISO II, DA CLT.

Em face da alteragdo do artigo 62 da CLT pela Lei 8.966/94, ocorreu a ampliacédo

daqueles empregados que ndo fazem jus a horas extras, ndo se exigindo mais que o

ocupante do cargo de confianca seja considerado como verdadeiro alter ego do

empregador, nem que detenha mandato legal. Nos moldes previstos no artigo 62,

inciso 1, entre os detentores dos cargos de confianca, ndo sujeitos a fiscalizacédo e

controle da jornada, estdo o0s supervisores, inspetores, gerentes e chefes de

departamento ou filial, que embora possam estar subordinados a outros diretores,
gerentes ou a algum outro departamento, sdo considerados, dentro da hierarquia da

empresa, elementos dotados de certo grau de comando, administracdo e

representacdo na pratica de determinados atos, além de possuir um padrdo salarial

mais elevado em comparagcdo com os demais empregados do estabelecimento ou do
setor”. !’

Por outro lado, ha quem entenda que a lei ndo alterou a esséncia da caracterizacdo do
cargo de confianca, que ndo prescinde do exercicio de amplos poderes de mando e gestdo,
considerando que o empregado dotado de confianga irrestrita se confunde com figura do seu
empregador, sendo o seu alter ego.

Volia Bomfim Cassar (2011, p. 703) compartilha desta tese. Para a autora, a lei
8.966/94 apenas fixou mais um requisito para configuracdo do cargo de confianca: salario
superior a 40% do cargo efetivo, tornando mais concreto e objetivo o padréo elevado de
vencimentos previsto pelo antigo art. 62, b, da CLT. O substrato da norma, porém, manteve-
se inc6lume, devendo continuar se aplicando no caso concreto a teoria inspirada em Mario de
La Cueva.

A 1% Turma do egrégio Tribunal da 5% Regido segue esta diretriz mesmo apos a
alteracdo da Lei 8.966/94, como revela esta passagem do acérdao:

“Argumenta que, a partir dessa data o Reclamante passou a exercer o cargo de

supervisor, deixando de ter sua jornada fiscalizada, porquanto enquadrado na

disciplina constante do art. 62, Il, da CLT, ndo fazendo jus ao pagamento de horas
extras, pelo que pretende seja reformada a deciséo de piso. Vejamos: A subsun¢do do

Autor a excecdo positiva no referido dispositivo legal, ndo prescinde da verificagdo

7 BRASIL. Minas Gerais. Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido. Recurso Ordinario n. 00625-2008-030-
03-00-2. Revisor Desembargador Antonio Fernando Guimaraes. Julgado em 04/02/09, p. 22. Disponivel em
http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=628477. Acesso em 21/05/2012.
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da ampla concesséo de poderes de mando e de gestéo, ndo bastando, portanto, a mera
auséncia de controle de jornada. E necessario verificar-se a atuacéo obreira, que deve
transparecer, a sua longa manus. Age assim o empregado que, ao substituir o
empregador possa, nesse passo, como afirma Mario De La Cueva®® (1949, p. 434),
“colocar em risco a propria existéncia da empresa seus interesses fundamentais, sua

seguranca e a ordem essencial do desenvolvimento de sua atividade.™

Este também é o posicionamento da 12 Turma do TST:
GERENTE. CARGO DE CONFIANCA. CARACTERIZACAO.

1. A caracterizacdo de cargo de confianca pressupde atribuir-se ao
empregado fungdes - cujo exercicio possa colocar em risco 0 proprio
empreendimento e a propria existéncia da empresa, seus interesses fundamentais,
sua seguranca e a ordem essencial ao desenvolvimento de sua atividade — (Méario
De La Cueva). Ndo se confunde, pois, com a mera chefia.

2. A mera circunstancia de cuidar-se de gerente de estabelecimento
comercial, sem controle de horario, desacompanhada de outros elementos que
traduzam fiducia especial, ndo permite qualificar o empregado como exercente de
cargo de confianca, para os efeitos do art. 62, Il, da CLT.

3. Recurso de revista ndo conhecido, no particular. *°

O entendimento atual € que, 0os empregados que exercem funcdo de confianca tem
atributos diferenciados dos demais trabalhadores, possuindo poderes de mando e gestdo, mas
a sua atividade ndo pde em risco a existéncia da empresa, como se defendia anteriormente,

isto é, ndo se qualifica mais o empregado de confianca tipificado no art. 62, Il, como alter ego

'8 A 112 Turma do TRT 22 da regido também se assenta na teoria de Mario de La Cueva, como se infere desta
ementa: “Cargos de confianga (art. 62, II) sdo aqueles cujo exercicio possa colocar em jogo a propria existéncia
da empresa, seus interesses fundamentais, sua seguranca e a ordem essencial ao desenvolvimento de sua
atividade (Mario de la Cueva). E a prova indica que, no caso, ndo foi o que ocorreu”. (Recurso Ordinario n.
2188200805202004 SP 02188-2008-052-02-00-4, Relator Carlos Francisco Berardo. Julgado em 15/01/20009,
Disponivel em http://aplicacoes5.trtsp.jus.br/consultasphp/public/index.php/primeirainstancia. Acesso em
21/05/2012).

19 BRASIL. Bahia. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Recurso Ordinario n. 0124900-
37.2007.5.05.0134. Acorddo n. 004480/2010. Revisora Desembargadora ELISA AMADO. DJ 18/03/2010.
Disponivel em
http://www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=consultaDeProcesso&seq_cnj=0124900&dig_cnj=37&ano_cnj=2007
&justica_cnj=5&regiao_cnj=05&vara_cnj=0134&tipo_numero=1. Acesso em 21/05/2012.

20 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°. 10000-10.2001.5.04.0771. Relator Ministro
Jodo Oreste Dalazen. Julgado em 18/02/2005. Disponivel em
http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=91401&ano_int=2003&qtd_acesso=3101847&novop
ortal=1. Acesso em 21/05/2012.


http://aplicacoes5.trtsp.jus.br/consultasphp/public/index.php/primeirainstancia
http://www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=consultaDeProcesso&seq_cnj=0124900&dig_cnj=37&ano_cnj=2007&justica_cnj=5&regiao_cnj=05&vara_cnj=0134&tipo_numero=1
http://www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=consultaDeProcesso&seq_cnj=0124900&dig_cnj=37&ano_cnj=2007&justica_cnj=5&regiao_cnj=05&vara_cnj=0134&tipo_numero=1
http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=91401&ano_int=2003&qtd_acesso=3101847&novoportal=1
http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=91401&ano_int=2003&qtd_acesso=3101847&novoportal=1
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ou longa manus do empregador, abandonando-se a classica concepgdo instituida por Mério de
La Cueva.

Quanto a expressao “chefe de departamento” entende-se que ndo é qualquer um que
sera excluido das disposic¢des relativas a duracdo do trabalho, mas aquele que tiver poder de
dirigir o estabelecimento com certa autonomia, tomando decisdes relativas ao seu
departamento, com ou sem subordinados, podendo representar o trabalhador perante terceiros,
embora este ndo seja um requisito obrigatdrio para caracteriza-lo como tal.

Ainda se exige que o empregado ocupante de cargo de confianga ocupe uma posi¢ao
de relevo na estrutura hierarquica da empresa, incumbido de cumprir tarefas importantes para
o desenvolvimento da atividade econémica, com autonomia e munido de poder de gestdo;
afinal, ele é um alto empregado.

Logo, observa-se que o presente art. 62, 1l da CLT, apds a alteracdo legislativa, ndo
pode ser interpretado de forma t&o restritiva como ocorria anteriormente, uma vez que 0
legislador mitigou a norma, tornando os parametros para caracterizar a funcdo de confianca
mais flexiveis, como também, ndo se pode dizer que deva ser extensiva, pois, do contrario, o
empregado se igualaria a um simples trabalhador, submetido a controle e fiscalizagdo do
empregador, o que descaracteriza o cargo de confianca.

3.3 Principio da Primazia da Realidade

Os principios sdo dotados de uma forca normativa que ddo sentido as normas,
suprem as lacunas existentes e orientam quanto a aplicacéo e a interpretagdo das mesmas. E 0
alicerce do direito que nédo esta definido em nenhuma norma legal.

E comum as empresas promoverem seus melhores “funcionarios” para cargos de
gerente, chefe, cargos, enfim, que tragam mais responsabilidades e que atribuam ao
empregado a funcdo de gerir uma determinada area ou setor da empresa ou, de forma
genérica, toda a empresa.

Porém, a finalidade do empregador, muitas vezes, é de, na pratica, utilizar-se da
promogcé&o, para através do regramento do art. 62, Il da CLT, acerca do tema, usufruir da méo
de obra do empregado por mais tempo, inclusive ultrapassando todos os limites
constitucionais acerca da prorrogacdo da jornada de trabalho, sem remunerar a jornada

extraordinaria laborada, comprometendo a salde fisica e psicolégica do trabalhador.
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Visto isso, o Principio da Primazia da Realidade deve ser utilizado em favor do
trabalhador. Em cada caso especifico do empregado gerente esse deve ser considerado gerente
somente quando efetivamente exerca as fungdes de gestdo. Veja-se, por exemplo, o acérdédo
prolatado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido no julgamento do recurso
ordinrio interposto nos autos do processo n® 01212-2007-102-04-008:

EMENTA: GERENTE DE LOJA. HORAS EXTRAS. A prova do desempenho de

funcbes mais qualificadas, que distingam o trabalhador dos demais empregados que

ndo exergcam cargo de confianca, e 0 pagamento de gratificacdo de fungéo superior a

40% do salario sdo requisitos para o enquadramento na excecdo do art. 62, Il, da

CLT. No caso, ndo estdo provadas ambas as condi¢des, impondo-se a condenacao ao

pagamento de horas extras ao trabalhador. Recurso ordinério provido.?

Considerando as fungdes do principio: “informadoras, normativas e interpretativas”
(MARTINS, 2001), onde a fungdo informadora serve de inspiracdo ao legislador e de
fundamento para normas juridicas; a funcdo normativa atua nas lacunas e omissdes da lei; e a
funcdo interpretativa serve de critério orientador para os intérpretes e aplicadores da lei; deve-
se ser de grande relevancia a analise dos fatos concretos em cada lide.

Violar um principio é muito mais que violar uma regra, pois implica na ofensa néo

apenas de um mandamento obrigatorio, mas de todo um sistema de comandos.

L BRASIL. Rio Grande do Sul. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o. Recurso Ordinario n. 01212-2007-
102-04-00-8. Revisor Desembargador Denis Marcelo de Lima Molarinho. Julgado em 26/06/2008. Disponivel
em
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/consulta_rapida/ConsultaProcessualWindow?svc=consultaBea
n&nroprocesso=01212-2007-102-04-00-8&operation=doProcesso&action=2&intervalo=90. Acesso em
21/05/2012.


http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/consulta_rapida/ConsultaProcessualWindow?svc=consultaBean&nroprocesso=01212-2007-102-04-00-8&operation=doProcesso&action=2&intervalo=90
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/consulta_rapida/ConsultaProcessualWindow?svc=consultaBean&nroprocesso=01212-2007-102-04-00-8&operation=doProcesso&action=2&intervalo=90

34

CAPITULO IV: O USO DO TERMO “PODER DE GESTAO” E A
JURISPRUDENCIA ATUAL

A jurisprudéncia tem usado o termo “poder de gestdo” (planejamento, dire¢do e
fiscalizacdo) para diferenciar o empregado que exerce cargo de confianga, em que pese
também ser um funcionario, porém com uma condicdo diferenciada, comparando-se com um
subordinado comum, vez que se encontra em posi¢cdo hierarquicamente superior, pois é
detentor de tal poder.

A terminologia para caracterizar o cargo de confianca exige que o empregado detenha
poderes de mando e gestdo, cuja autonomia pressupde que ele detenha poderes para tomar
decisfes em substituicdo ao empregador, poderes de punir, admitir ou demitir empregado,
exercendo fiddcia especial, que ndo se confunde com uma confianca normal e inerente a toda
relacdo de emprego. Em funcdo disso, ndo tem seu horario de trabalho fiscalizado por um
superior, situacdo que caso ocorra ndo se enquadrara na excecdo do artigo 62, 1l, da CLT.

Cabe destacar, que para caracterizagdo do cargo de confianga, devem ser levados em
consideracdo dois requisitos essenciais: “poder de gestdo”, atribui¢do inerente a condugdo dos
destinos do empreendimento empresarial, como que descentralizando o poder de mando do
empregador; e receber padrdo salarial ou gratificacdo de funcdo no minimo superior a 40%,
em comparacdo aos salarios dos demais empregados a ele subordinados. A caracterizacdo do
cargo de confianga, necessariamente, depende de o empregado realmente possuir poderes que
interferem diretamente nos rumos da empresa, tomando decisdes de forma autbnoma.

No caso dos gerentes e chefes de secdo, apesar de muitas vezes serem responsaveis
por todos 0s assuntos inerentes ao seu departamento, estdo adstritos as diretivas tracadas pelos
superiores hierarquicos e nao possuem poderes de decisdo, o que afasta a caracterizacdo de
empregado com cargo de confianca.

O Tribunal Regional do Trabalho, da 15° Regido, através do Relator Juiz Edison dos
Santos Pelegrini?®, entende que “A tipificacdo do exercente de cargo de confianca do artigo
62, 11, da CLT, requer dois requisitos: poderes e remuneracdo”. Poderes em que o profissional
detém atribuicGes de destaque dentro da estrutura empresarial, possuindo subordinados,

devendo agir em nome do empregador, exercendo poderes inerentes aos encargos de gestao,

?2 BRASIL. Sao Paulo. Tribunal Regicao do Trabalho 15% Regido. Recurso Ordinério n. 00293-2003-094-15-00-
5. Revisor Desembargador Edison dos Santos Pelegrini, DOESP 22-07-2005. Disponivel em
http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/pProcesso.wProcesso?pTipoConsulta=PROCESSO&pidproc=1025330
&pdblink=. Acesso em 21/05/2012.


http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/pProcesso.wProcesso?pTipoConsulta=PROCESSO&pidproc=1025330&pdblink=
http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/pProcesso.wProcesso?pTipoConsulta=PROCESSO&pidproc=1025330&pdblink=
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sob a Otica empresarial e celetista, ndo sendo apenas um empregado que desempenha funcgéo
de chefe de secdo, ou chefia intermediaria, os quais precisam da anuéncia do gerente, mas,
sim, tomando decisGes de suma importancia. A remuneracdo deve ser de no minimo 40% a
mais do subordinado imediato ou auferir gratificacdo de fungdo de pelo menos 40% do salario
efetivo.

Desta forma, na falta de um desses requisitos, descaracteriza a excecdo da regra as
horas extras do artigo 62, Il, da CLT. O empregado passa a contar com a protecdo do regime
de duracgéo do trabalho da CLT.

O poder de gestdo exige que o empregado que possui cargo de confianga, exerca
funcBes inerentes a administracdo da empresa, 0 que pressupde vastos poderes de mando,
comando e gestdo, 0s quais sdo capazes de al¢a-lo a condicdo de verdadeiro substituto do
empregador, mormente em sua auséncia e impedimentos eventuais, cujos atos sejam tais que
possam mesmo comprometer, de algum modo o empreendimento econdmico.

Outro ponto inerente a caracterizacdo do cargo de confianca 4 a auséncia de
fiscalizacdo de horario de trabalho e o consequente ndo pagamento de horas extras, conforme
disposicdo do artigo 62, Il, da CLT, que exclui os exercentes de cargo de confianga do
capitulo concernente a Duracdo do Trabalho, entendendo-se, portanto, que, a principio, ndo
estdo sujeitos ao recebimento das horas extras eventualmente trabalhadas, pois ndo estdo
sujeitos a controle da jornada de trabalho pelo empregador.

MAURICIO GODINHO DELGADO (2010, p. 814), entende que, ainda que se
considere o empregado como ocupante de cargo de gestdo, ele tera direito as horas extras, se
for submentido a controle de jornada de trabalho:

“Evidenciado que o gerente, ndo obstante detentor de poderes de gestdo e favorecido

pelo acréscimo salarial equivalente ou maior do que 40% do salério efetivo, submete-

se a estrito controle diario e jornada, enquadra-se tal empregado nas fronteiras da
duracdo padrdo de trabalho de sua categoria profissional, sendo credor de horas
extras efetivamente prestadas por além dessa jornada padrao”.

O empregador ndo esta desobrigado de controlar a jornada de empregado que
detenha simples titulo de gerente, mas que ndo possua poderes de gestdo nem perceba
gratificacdo de funcdo superior a 40% do salério efetivo. Ou seja, 0 empregado que exerca
cargo de confianga ndo tem controle de jornada e possui total flexibilidade, situacdo esta que
obedecera aos requisitos para seu enquadramento em cargo de confianca e desobrigara a

empresa ao pagamento de horas extras.
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Neste diapaséo, a jurisprudéncia atual tem usado a terminologia “poder de gestdao”
para caracterizar a funcdo do empregado de cargo de confianga , como sendo aquela funcéo
que detém poder de mando, dando autonomia para tomar decisdes em substituicdo ao
empregador, o que requer fiducia especial, jA& que poderd admitir, punir ou demitir
empregados, atribuicdo que exige a faculdade de administrar a empresa (planejamento,
direcdo e fiscalizacdo), o que Ihe dar uma posicao elevada dentro da hierarquia da empresa,
sendo responsavel por setores vitais na conducdo de assuntos relevantes.

Além desta fiducia, um outro requisito acumulativo é a remuneracdo ou gratificagdo
do acréscimo salarial equivalente ou maior do que 40% do salério efetivo, devido ao desgaste
maior do empregado.

Ressalta-se, que a anotacdo ou ndo do cargo de confianga na CTPS e no registro do
empregado, ndo é requisito fundamental para excluir o empregado do controle de jornada do
trabalho, devendo observar a realidade, e seu enquadramento nos ja citados requistos.

No caso de uma empresa possui dois diretores, dois gerentes e quatro coordenadores,
a palavra final sempre é dos diretores 0os demais ndo tem autonomia total, somente autonomia
sobre sua area, porém com algumas restri¢fes, eles sdo considerados ocupantes de cargos de
confianca? Quais sdo 0s requisitos para essa caracterizacao?

O que caracteriza o cargo de confianca € o poder de mando ou gestdo sobre a
totalidade ou uma parte do empreendimento. Ou seja, se 0s coordenadores podem, no seu
setor, admitir, despedir, suspender ou advertir os empregados a eles subordinados, ou ainda,
se os coordenadores tem algum traco de significativa gestdo sobre o contetido, forma, meio de
realizacdo da finalidade econémica do empreendimento, em tese, & um cargo de confianca. O

mesmo vale em relacdo aos gerentes e diretores.
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CONCLUSAO

Como visto, o art. 62 da CLT, sendo uma excecdo do controle de jornada na relagéo
de emprego deve ser aplicado com melhor entendimento do que seja “poder de gestdo” do
empregado que exerce cargo de confianca.

Ficou demonstrado que o artigo € constitucional, pois a Carta Magna apenas
disciplinou a regra, cabendo ao legislador ordinario regular as situacdes em que o trabalho se
realiza de forma peculiar, seja pela natureza do servico prestado, seja pela ocupacéo de cargo
de confianca, objeto do presente trabalho.

Diante da nova redacao da Lei n° 8966/94, o legislador flexibilizou a caracterizacéo
do cargo de confianga ndo mais exigindo a investidura em mandato em forma legal para o
exercicio de empregado de fiducia especial, e acrescentou o percentual de 40 % a mais do
salario do cargo efetivo.

A teoria inspirada em Mario de La Cueva, foi substituida por uma melhor
compreensdo do “poder de gestdo”, antes utilizada como parametro para definir os contornos
dos empregados portadores de cargos de confianca, ou seja, aqueles que colocam em risco a
prépria existéncia da empresa, atuando como uma extensdo da figura do empregador, isto é, o
seu alter ego.

A nova redacdo atribuida ao art. 62, 1l da CLT ainda impde o exercicio de poderes
significativos de gestdo na estrutura organizacional da empresa (“poder de gestdo”), ou seja,
atribui poderes inerentes a faculdade privativa do empregador de administrar a empresa
(planejamento, direcdo e fiscalizacdo), com vistas a justificar a confianca excepcional
depositada pelo empregador e autorizar o tratamento diferenciado com a supresséo de direitos
e garantias.

Ou seja, 0 poder de gestdo e de representacdo do empregado de cargo de confianca
deve eleva-lo a superioridade com relacdo a seus colegas de trabalho, aproximando da figura
do empregador, de tal modo que, ordinariamente pratique mais atos de gestdo do que de mera
execucdo. Atos este que o leva a tomar escolhas e decisdes na sele¢do, admissédo, demissao e
punicdo dos seus subordinados, possui elevada carga de trabalho diferenciada dos demais

empregados, assim como gratificagdo de funcao superior a 40% do salario efetivo.
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