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A REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO
é distribuida nos seguintes drgaos, instituicdes e bibliotecas:

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal Superior do Trabalho

Superior Tribunal Militar

Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

Biblioteca Nacional

Biblioteca do Centro de Estudos Judicidrios - Conselho da Justi¢a Federal
Biblioteca do Senado Federal

Biblioteca da Camara dos Deputados

Biblioteca da OIT - Brasilia

Biblioteca do Ministério Publico do Trabalho

Academia Nacional de Direito do Trabalho - ANDT

Associa¢do Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT

Associacdao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 152 Regido - AMATRA XV
Biblioteca da Associa¢do Sdo Bento de Ensino de Araraquara - UNIARA
Biblioteca da Faculdade Adamantinense Integrada

Biblioteca da Faculdade Comunitdria de Campinas - FAC

Biblioteca da Faculdade de Campinas - FACAMP

Biblioteca da Faculdade de Direito da Alta Paulista - FADAP - Tupa
Biblioteca da Faculdade de Direito da FAAP - Sdo Paulo

Biblioteca da Faculdade de Direito da USP

Biblioteca da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete - FDC
Biblioteca da Faculdade de Direito de Itu

Biblioteca da Faculdade de Direito de Marilia - FADIMA

Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo
Biblioteca da Faculdade de Direito de Sdo Jodo da Boa Vista - Fundagdo de Ensino Octavio
Bastos - UNIFEOB

Biblioteca da Faculdade de Direito e Administracdo de Barretos
Biblioteca da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai
Biblioteca da Faculdade de Filosofia e Letras de Catanduva

Biblioteca da Faculdade de Minas - FAMINAS

Biblioteca da Faculdade Metropolitana de Campinas - METROCAMP
Biblioteca da Faculdade Mddulo de Caraguatatuba

Biblioteca da Faculdade Municipal de Direito de Franca

Biblioteca das Faculdades Integradas “Ant6nio Eufrasio de Toledo” - UniToledo de Presidente Prudente
Biblioteca das Faculdades Claretianas - Rio Claro

Biblioteca das Faculdades Integradas Cantareira - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Integradas - Guarulhos

Biblioteca das Faculdades Integradas - Itapetininga - F. Karnig Bazarian
Biblioteca das Faculdades Integradas - UPIS

Biblioteca das Faculdades Radial - Sdo Paulo

Biblioteca das Faculdades Integradas Rui Barbosa de Andradina
Biblioteca das Faculdades Unificadas Sao Luis de Jaboticabal
Biblioteca da Fundag¢do Educacional de Votuporanga

Biblioteca da Fundagdo Educacional Dr. Raul Bauab - Jau

Biblioteca da Fundagdo Educacional Sorocabana - FADI

Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subse¢do de Campinas
Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subse¢do de Sdo Paulo
Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo

Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica do Parana



Biblioteca da Universidade Bandeirante de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Braz Cubas de Mogi das Cruzes - UBC

Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Fernandépolis
Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Descalvado
Biblioteca da Universidade Catdlica de Pelotas

Biblioteca da Universidade Catdlica de Santos

Biblioteca da Universidade Cidade de Sao Paulo

Biblioteca da Universidade Cruzeiro do Sul de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade de Brasilia - UNB

Biblioteca da Universidade de Franca - UNIFRAN

Biblioteca da Universidade de Guarulhos

Biblioteca da Universidade de Marilia - UNIMAR

Biblioteca da Universidade de Mogi das Cruzes - UMC

Biblioteca da Universidade de Pernambuco - UPE

Biblioteca da Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP

Biblioteca da Universidade de Santo Amaro - S3o Paulo

Biblioteca da Universidade de Sorocaba

Biblioteca da Universidade de Taubaté - UNITAU

Biblioteca da Universidade do Grande ABC - Santo André

Biblioteca da Universidade do Oeste Paulista - Presidente Prudente

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - Jacarei

Biblioteca da Universidade do Vale do Paraiba - UNIVAP - Sdo José dos Campos
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - Franca
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP - Sdo Paulo
Biblioteca da Universidade Federal de Juiz de Fora

Biblioteca da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Biblioteca da Universidade Federal de Pelotas

Biblioteca da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Biblioteca da Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Biblioteca da Universidade Federal do Espirito Santo - UFES

Biblioteca da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande - UFRG

Biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

Biblioteca da Universidade Ibirapuera de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Lins
Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Piracicaba
Biblioteca da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP - Santa Barbara d’Oeste
Biblioteca da Universidade Metropolitana de Santos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Aracatuba

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Campinas

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Ribeirdo Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o José dos Campos

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o José do Rio Preto

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - S3o Paulo

Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Sorocaba

Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Campinas

Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sdo Paulo

Biblioteca da Universidade Salgado de Oliveira - UNIVERSO - Salvador
Biblioteca da Universidade Santa Cecilia de Santos

Biblioteca da Universidade Sao Francisco - Braganga Paulista

Biblioteca da Universidade Sao Francisco - Campinas

Biblioteca da Universidade Sao Judas Tadeu - S3o Paulo

Biblioteca do Centro de Ensino Superior de Sdo Gotardo - CESG

Biblioteca do Centro Regional Universitario de Espirito Santo do Pinhal
Biblioteca do Centro Universitario Anhanguera de Leme

Biblioteca do Centro Universitario Capital Sdo Paulo



Biblioteca do Centro Universitdrio Catdlico Auxilium - UniSalesiano
Biblioteca do Centro Universitdrio Claretiano de Batatais

Biblioteca do Centro Universitdrio Claretiano de Campinas

Biblioteca do Centro Universitdrio de Araras

Biblioteca do Centro Universitario de Rio Preto - UNIRP

Biblioteca do Centro Universitdrio do Cerrado Patrocinio - UNICERP
Biblioteca do Centro Universitario do Norte Paulista - UNORP - Sdo José do Rio Preto
Biblioteca do Centro Universitario Faculdades Metropolitanas Unidas - Sdo Paulo
Biblioteca do Centro Universitario FIEO - Osasco

Biblioteca do Centro Universitario Monte Serrat - Santos

Biblioteca do Centro Universitdrio Moura Lacerda - Ribeirdo Preto
Biblioteca do Centro Universitdrio Nove de Julho - Sdo Paulo

Biblioteca do Centro Universitdrio Salesiano de S3o Paulo - UNISAL - Americana
Biblioteca do Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo - UNISAL - Campinas
Biblioteca do Centro Universitdrio Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL - Lorena
Biblioteca do Centro Universitario Toledo de Aragatuba - UniToledo
Biblioteca do Instituto de Ensino Superior COC - Ribeirdo Preto

Biblioteca do Instituto de Ensino Supeior de Bauru - IESB

Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis - IMESA
Biblioteca do Instituto Municipal de Ensino Superior de Sdo Caetano do Sul - IMES
Biblioteca do Instituto Superior de Ciéncias Aplicadas - ISCA - Limeira
Biblioteca do Instituto Toledo de Ensino de Bauru - ITE

Biblioteca do TRT da 12 Regido

Biblioteca do TRT da 22 Regido

Biblioteca do TRT da 32 Regido

Biblioteca do TRT da 42 Regido

Biblioteca do TRT da 52 Regido

Biblioteca do TRT da 62 Regido

Biblioteca do TRT da 72 Regido

Biblioteca do TRT da 82 Regido

Biblioteca do TRT da 92 Regido

Biblioteca do TRT da 102 Regido

Biblioteca do TRT da 112 Regido

Biblioteca do TRT da 122 Regido

Biblioteca do TRT da 132 Regido

Biblioteca do TRT da 142 Regido

Biblioteca do TRT da 162 Regido

Biblioteca do TRT da 172 Regido

Biblioteca do TRT da 182 Regido

Biblioteca do TRT da 192 Regido

Biblioteca do TRT da 202 Regido

Biblioteca do TRT da 212 Regido

Biblioteca do TRT da 222 Regido

Biblioteca do TRT da 232 Regido

Biblioteca do TRT da 242 Regido

Editora Champanhat - Curitiba

Escola Judicial do TRT da 12 Regido

Escola Judicial do TRT da 22 Regido

Escola Judicial do TRT da 32 Regido

Escola Judicial do TRT da 42 Regido

Escola Judicial do TRT da 52 Regido

Escola Judicial do TRT da 62 Regido

Escola Judicial do TRT da 72 Regido

Escola Judicial do TRT da 82 Regido

Escola Judicial do TRT da 92 Regido

Escola Judicial do TRT da 102 Regido



Escola Judicial do TRT da 112 Regido

Escola Judicial do TRT da 122 Regido

Escola Judicial do TRT da 132 Regido

Escola Judicial do TRT da 142 Regido

Escola Judicial do TRT da 162 Regido

Escola Judicial do TRT da 172 Regido

Escola Judicial do TRT da 182 Regido

Escola Judicial do TRT da 192 Regido

Escola Judicial do TRT da 202 Regido

Escola Judicial do TRT da 212 Regido

Escola Judicial do TRT da 222 Regido

Escola Judicial do TRT da 232 Regido

Escola Judicial do TRT da 242 Regido

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara
Escola Superior de Direito Constitucional - ESDC
Escola Superior do Ministério Publico - ESMP
Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas - IBCJ
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada - IPEA
Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

EXTERIOR

Argentina
Faculdad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

China
Centro de Formacao Juridica e Judiciaria de Macau

Espanha

Faculdad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
Universidad Pablo de Olavide - Sevilla

Universidad de Sevilla

Franga

Département des Ftudes Internationales, Européennes et Comparatives de L'Université Paris | -
Panthéon-Sorbonne - Paris

Université Cergy Pontoise - Cergy

Portugal

Consulado Geral do Brasil em Portugal

Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante Dom Henrique - Porto
Embaixada do Brasil em Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa de Lisboa
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa do Porto
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade do Minho - Braga

Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada - Vila Nova Amalicdo
Faculdade de Direito da Universidade Lusiada de Lisboa

Faculdade de Direito da Universidade Lusiada do Porto

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

Faculdade de Direito Universidade Auténoma de Lisboa Luis de Camdes
Ministério da Educacgéo - Lisboa

Ordem dos Advogados - Lisboa

Uruguai

Faculdad de Derecho de la Universidad de Montevideo
Universidad de la Republica - Faculdad de Derecho - Montevideo
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Professor Alberto Levi - Universidade de Mddena e Reggio Emilia

Portugal
Professor Jodo Leal Amado - Universidade de Coimbra
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Des. Eleonora Bordini Coca

Des. Ricardo Antonio de Plato

Des. Ricardo Regis Laraia

Des. José Carlos Abile

Des. Renan Ravel Rodrigues Fagundes

32 SECAO DE DISSIDIOS
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(Presidente da 12 Camara)
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Nome

Vara do Trabalho

Nome

Vara do Trabalho

Paulo Augusto Ferreira

Jodo Batista da Silva

Orlando Amancio Taveira

Keila Nogueira Silva

Mari Angela Pelegrini

Maria da Graga Bonanga Barbosa
Andrea Guelfi Cunha

Edna Pedroso Romanini

Regina Dirce Gago de Faria Monegatto
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Marcelo Garcia Nunes

Marcos da Silva Porto

Rita de Cassia Scagliusi do Carmo
Adriene Sidnei de Moura David
Marcelo Magalh3es Rufino
Margarete Aparecida Gulmaneli Solcia
Antonia Sant’Ana

Ana Claudia Torres Vianna
Scynthia Maria Sisti Tristdo
Cinthia Maria da Fonseca Espada
Renato Henry Sant’Anna

Carlos Eduardo Oliveira Dias
Adelina Maria do Prado Ferreira
Regiane Cecilia Lizi

Claudia Cunha Marchetti

Olga Regiane Pilegis

Jorge Antonio dos Santos Cota
Tarcio José Vidotti

Oséas Pereira Lopes Junior
Walney Quadros Costa

Ronaldo Oliveira Siandela

Levi Rosa Tomé

Marco Antonio de Souza Branco
Mauricio Takao Fuzita

Luis Fernando Lupato

Wellington César Paterlini

André da Cruz e Souza Wenzel
Sérgio Milito Baréa

Marcelo Carlos Ferreira

René Jean Marchi Filho

Hamilton Luiz Scarabelim
Wagner Ramos de Quadros
André Augusto Ulpiano Rizzardo
Luiz Antonio Zanqueta

Roberta Jacopetti Bonemer
Robson Adilson de Moraes

Dora Rossi Gées Sanches

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva

Flavio Landi

Batatais

22 Taubaté

12 Jacarei

22 Marilia

Santa Bérbara d’Oeste
52 S3o José dos Campos
42 Jundiaf

22 Jundiai

Atibaia

12 S3o José do Rio Preto
42 S3o José dos Campos
92 Campinas

102 Campinas

22 Piracicaba

32 S3o José do Rio Preto
22 Catanduva

32 S30 José dos Campos
62 Campinas

Tanabi

Garga

12 Ribeirdo Preto

12 Campinas

Avaré

Pederneiras

22 Paulinia

112 Campinas

Itatiba

Cajuru

12 Paulinia

22 Ribeirdo Preto
Piedade

Itu

12 Assis

Dracena

Ubatuba

22 Sertdozinho
Aparecida

Taquaritinga

Salto

12 Sertdozinho

12 Jundiai

12 Catanduva

122 Campinas

Lins

32 Ribeirdo Preto

52 Campinas

22 Jacarei

62 Ribeirdo Preto

22 Campinas

Marina de Siqueira Ferreira Zerbinatti
Renato de Carvalho Guedes

Marco Anténio Macedo André
Firmino Alves Lima

Eliana dos Santos Alves Nogueira
Guilherme Guimaraes Feliciano
Renata dos Reis D'Avilla Calil

Juliana Benatti

Luciana Nasr

Ana Claudia Pires Ferreira de Lima
Alexandre Vieira dos Anjos

Marcelo Schmidt Simdes

Fernanda Cavalcanti Varzim Gaetano
Mauro César Luna Rossi

José Guido Teixeira Junior

Katia Liriam Pasquini Braiani
Cristiane Montenegro Rondelli
André Luiz Alves

Leandra da Silva Guimaraes

Patricia Glugovskis Penna Martins
Licia Zimmermann

Luis Rodrigo Fernandes Braga

Laura Bittencourt Ferreira Rodrigues
Adriana Fonseca Perin

Ana Paula Alvarenga Martins
Evandro Eduardo Maglio

Julio César Trevisan Rodrigues
Pedro Marcos Olivier Sanzovo
Alexandre Garcia Muller

Arilda Cristiane Silva de Paula Calixto
Cassia Regina Ramos Fernandes
Julio César Marin do Carmo

Denise Ferreira Bartolomucci
Andréia de Oliveira

Alzeni Aparecida de Oliveira Furlan
Alessandro Tristdo

Alvaro dos Santos

Sandro Valério Bodo

Nelma Pedrosa G. Sant’Anna Ferreira
Marcus Menezes Barberino Mendes
Gislene Aparecida Sanches
Adhemar Prisco da Cunha Neto
Tania Aparecida Claro

Pedro Edmilson Pilon

Valdir Rinaldi Silva

Isabela Téfano de Campos Leite Pereira
Renato da Fonseca Janon

Marcia Cristina Sampaio Mendes

Kathleen Mecchi Zarins Stamato

32 Campinas

12 Limeira

Andradina

12 Piracicaba

22 Franca

12 Taubaté

Capivari

82 Campinas

42 Campinas

12 Bauru

S&o José do Rio Pardo
Itapeva

Bebedouro

Capdo Bonito

Itararé

22 Presidente Prudente
72 Campinas

32 Bauru

Amparo

Mogi Mirim

Sdo Sebastido

Araras

22 Americana

22 S3o José do Rio Preto
12 Americana

Mococa

42 S3o José do Rio Preto
Tupa

12 Marilia

Cravinhos

12 S3o José dos Campos
22 Lengois Paulista

22 S3o José dos Campos
Cacapava

Indaiatuba
Fernandépolis
Hortolandia

22 Bauru

12 Presidente Prudente
Sdo Roque
Pindamonhangaba

12 Aragatuba
Guaratinguetd

Leme

42 Sorocaba

32 Piracicaba

12 Lengdis Paulista

52 Ribeirdo Preto

32 Jundiaf



Nome Vara do Trabalho

Nome Vara do Trabalho

Andréia Alves de Oliveira Gomide 12 Franca
José Antonio Gomes de Oliveira Jales
Valéria Candido Peres Caraguatatuba
Daniela Renata Rezende Ferreira Borges Olimpia
Alan Cezar Runho Matdo
Eucymara Maciel Oliveto Ruiz Adamantina
Fernanda Cristina de Moraes Fonseca Itapira
Daniela Macia Ferraz Giannini Rio Claro

Marcelo Bueno Pallone Campo Limpo Paulista

Renato César Trevisani ltuverava
Henrique Macedo Hinz 22 Limeira
Wilson Céandido da Silva Lorena
Decio Umberto Matoso Rodovalho Sumaré

Azael Moura Junior Braganca Paulista

Cleber Antonio Grava Pinto Pendpolis
Rosana Alves Siscari Porto Ferreira
Ana Paula Silva Campos Miskulin José Bonifacio
Rodarte Ribeiro

Mauricio de Almeida 22 Jau

Barretos
Ana Lucia Cogo Casari Castanho Ferreira 12 Araraquara
Alexandre Alliprandino Medeiros
Jodo Baptista Cilli Filho

Rodrigo Penha Machado
Marcelo Siqueira de Oliveira

Sdo Joaquim da Barra
42 Ribeirdo Preto
Orlandia

Ourinhos

Candy Florencio Thomé 13 Sorocaba

Sandra Maria Zirondi Votuporanga

Conceigdo Aparecida Rocha de Petribu Faria 22 Araraquara

Cecy Yara Tricca de Oliveira 32 Sorocaba

Lucineide Almeida de Lima Marques 13 Jad
Elen Zoraide Mdédolo Juca Birigli
Teresa Cristina Pedrasi Itapetininga
Manoel Luiz Costa Penido Registro
Paulo Bueno Cordeiro de Almeida Prado Bauer 42 Bauru
Flavio Henrique Garcia Coelho 22 Assis

Sdo Jodo da Boa Vista
22 Aragatuba
12 Jaboticabal

Teodoro Sampaio

Antonia Rita Bonardo

Suzeline Longhi Nunes de Oliveira

Andréa Maria Pfrimer Falcdo

Débora Wust de Proenga
Itanhaém

32 Aracatuba

12 S3o Carlos

Vinicius Magalhdes Casagrande
Clévis Victorio Junior

Fernando Lucas U. Martins dos Santos

Priscila de Freitas Cassiano Nunes Cruzeiro
José Antonio Dosualdo 22 Jaboticabal
Maria Flavia R. de Oliveira Alaite Itapolis

André Luiz Tavares de Castro Pereira Pirassununga

Rogério Princivalli da Costa Campos Santa Cruz do Rio Pardo
Ana Maria Eduardo da Silva 22 Sorocaba
Regina Rodrigues Urbano Tatui
Jodo Batista de Abreu Mogi Guagu

Antonio Carlos C. de Oliveira 22 S@o Carlos



JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Nome

(em 12.3.2019)

Circunscricao

Nome

Circunscri¢do

Paulo César dos Santos

Marcos Roberto Wolfgang

Carlos Eduardo Vianna Mendes
Sidney Pontes Braga

Claudio Issao Yonemoto

Diovana Bethania O. Inocéncio Fabreti
Ana Flavia de Moraes Garcia Cuesta
Alexandre Chedid Rossi

Denise Santos Sales de Lima
Sidney Xavier Rovida

Wellington Amadeu

Carlos Roberto F. de Oliveira Silva
Jodo Dionisio Viveiros Teixeira
Marco Antonio Folegatti de Rezende
Carmen Lucia Couto Taube

André Luiz Menezes Azevedo Sette
Artur Ribeiro Gudwin

Cristiane Kawanaka de Pontes
Lenita Aparecida Pereira Corbanezi
Christina Feuerharmel Velloza
Mauricio Matsushima Teixeira
Solange Denise Belchior Santaella
Ronaldo Capelari

Mauricio Bearzotti de Souza

Salete Yoshie Honma Barreira
Aparecido Batista de Oliveira
Leticia Gouveia Antonioli

Mauro César Moreli

Ricardo Luis Valentini

Paulo Eduardo Belloti

Roberto dos Santos Soares

Sérgio Polastro Ribeiro

Rosana Nubiato Ledo

Tony Everson Simdo Carmona
Rodrigo Adelio Abrah3o Linares
Paulo Henrique Coiado Martinez
Eduardo Souza Braga

Meércio Hideyoshi Sato

Camila Moura de Carvalho
Alexandre Klimas

Siumara Junqueira de Oliveira
Carlos Alberto Frigieri

Milena Casacio Ferreira Beraldo
Camila Ceroni Scarabelli

Thiago Henrique Ament

Fabio Natali Costa

Newton Cunha de Sena

Polyanna Sampaio C. da Silva Santos
Amanda Barbosa

Sdo José dos Campos
Bauru

S3o José dos Campos
S&o José do Rio Preto
Presidente Prudente
Sorocaba

Campinas

Sorocaba

Ribeirdo Preto
Aragatuba

Campinas

Bauru

Campinas

S0 José dos Campos
S3o José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

S3o José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Sorocaba

Sdo José dos Campos
Bauru

Aragatuba

Sorocaba

S&do José dos Campos
Bauru

Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Sdo José dos Campos
S0 José dos Campos
Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Campinas

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

Maria Teresa de Oliveira Santos
Arthur Albertin Neto

Marcelo Chaim Chohfi

Patricia Maeda

Edson da Silva Junior

Renato Ferreira Franco

Maridngela Fonseca

Luciano Brisola

Rogério José Perrud

Josué Cecato

Rafael Marques de Setta

Erica Escarassatte

Luis Augusto Fortuna

Ricardo Luis da Silva

Estefania Kelly Reami Fernandes
Marcelo Luis de Souza Ferreira
Andréia Nogueira Rossilho de Lima
Ana Missiato de Barros Pimentel
Luis Furian Zorzetto

Patricia Juliana Marchi Alves
Cristiane Souza de Castro Toledo
Luiz Roberto L. dos Santos Filho
Lays Cristina de Cunto

Vanessa Cristina Pereira Salomao
Maria Lucia Ribeiro Morando
Vanessa Maria S. Villanova Matos
Caio Rodrigues Martins Passos
Roberta Confetti Gatsios Amstalden
Fernanda Amabile M. de S. Gomes
Natalia Scassiotta Neves Antoniassi
Francieli Pissoli Mendonca

Zilah Ramires Ferreira

Andressa Venturi da Cunha Weber
Elias Terukiyo Kubo

Sofia Lima Dutra

Gothardo R. Backx Van Buggenhout
Luciene Pereira Scandiuci Ridolfo
Alessandra Regina Trevisan Lambert
Breno Ortiz Tavares Costa

Claudia Bueno Rocha Chiuzuli
Danielle Guerra Florentino Lopes
Erika Ferrari Zanella

Luciane Cristina Muraro de Freitas
Pablo Souza Rocha

Karine Vaz de Melo Mattos Abreu
Reginaldo Lourengo Pierrotti Junior
Daniele Comin Martins

Gustavo Triandafelides Balthazar
Anderson Relva Rosa

Ribeirdo Preto
Aragatuba

Campinas

Campinas

Bauru

Sdo José do Rio Preto
Bauru

Sorocaba

Presidente Prudente
Bauru

Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Sorocaba

Campinas

Campinas

Presidente Prudente
Campinas

Sdo José do Rio Preto
Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Sdo José dos Campos
Presidente Prudente
Campinas

Ribeirdo Preto

Sdo José do Rio Preto
Campinas

Ribeirdo Preto

Bauru

Ribeirdo Preto

Sdo José dos Campos
Campinas

Sdo José dos Campos
Campinas

Campinas

Bauru

Ribeirdo Preto

S&o José dos Campos
Campinas

Campinas

Campinas

Campinas

Sdo José dos Campos
Bauru

Campinas

Campinas



Nome

Circunscri¢ao

Nome

Circunscri¢do

Régis Antonio Bersanin Niedo
Bérbara Baldani Fernandes Nunes
Rosilene da Silva Nascimento
Karine da Justa Teixeira Rocha
Eliete Thomazini Pala

Adriel Pontes de Oliveira

Monica Rodrigues Carvalho Rossi
Vinicius de Miranda Taveira
Camila Ximenes Coimbra

Renato Clemente Pereira

Veranici Aparecida Ferreira
Leandro Renato Catelan Encinas
Karina Suemi Kashima

Carolina Sferra Croffi Heinemann
Renata Carolina Carbone Stamponi
José Augusto de A. P. F. de Castilho
Bruna Miller Stravinski

Gustavo Zabeu Vasen

Adriane da Silva Martins
Christophe Gomes de Oliveira
Amanda Sarmento Gakiya

Renata Mendes Cardoso de Castro Pereira

Caué Brambilla da Silva

Ana Paula Sartorelli Brancaccio
Paula Rodrigues de Araujo Lenza
Daniele Fernandes dos Santos
Rafael de Almeida Martins
Fabio Camera Capone

César Reinaldo Offa Basile

Lady Ane de Paula S. Della Rocca
Gustavo Naves Guimardes
Guilherme Camurga Filgueira
Bernardo Moré Frigeri

Fred Morales Lima

Rodrigo de Mattos Takayassu
Fernanda Frare Ribeiro

Mariana Cavarra Bortolon Varejdo
Carolina Popoff Ferreira da Costa
Michele do Amaral

José Bispo dos Santos

Mila Malucelli Araujo

Marcel de Avila Soares Marques
Mauricio Branddo de Andrade
Alexandre Franco Vieira

Pedro Henrique B. S. de Oliveira
Mouzart Luis Silva Brenes
Eduardo Costa Gonzales

Erika de Franceschi

Erika Rodrigues Pedreus Morete
José Rodrigues da Silva Neto
Leticia Helena Juiz de Souza
Rodrigo Fernando Sanitd

Presidente Prudente
Presidente Prudente
Ribeirdo Preto
Campinas

Aragatuba

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Bauru

Campinas

S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Bauru

Bauru

Campinas

Campinas

Sorocaba

S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Bauru

Sorocaba

Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Campinas

S&do José dos Campos
Ribeirdo Preto
Sorocaba

Sorocaba

Sdo José dos Campos
Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Campinas

Sorocaba

Campinas

S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto

S&o José do Rio Preto
S&o José do Rio Preto
Presidente Prudente
Ribeirdo Preto
Presidente Prudente
Aragatuba

Campinas

Presidente Prudente
S&o José do Rio Preto
Ribeirdo Preto

S&o José do Rio Preto

Ricardo Philipe dos Santos
Edma Alves Moreira

Otdvio Lucas de Araujo Rangel
Marcio Cavalcanti Camelo
Virgilio de Paula Bassanelli
Eduardo Alexandre da Silva

Taisa Magalhdes de Oliveira Santana Mendes

Flavia Farias de Arruda Corseuil
Bruno da Costa Rodrigues
Roselene Aparecida Taveira
Francina Nunes da Costa
Romulo Tozzo Techio

Jeferson Peyerl

Vilson Antonio Previde

Paula Aradjo Oliveira Levy
Daniel Rezende Faria

Tabata Gomes Macedo de Leitdo
Fernanda Constantino de Campos
Fabio Trifiatis Vitale

Cristiane Helena Pontes

Rinaldo Soldan Joazeiro
Francisco Duarte Conte
Gilvandro de Lelis Oliveira

Ricardo Henrique Botega de Mesquita

Priscila Pivi de Almeida

Elise Gasparotto de Lima
Luciene Tavares Teixeira
Cristiane Barbosa Kunz

Ananda Tostes Isoni

Carlos Eduardo Andrade Gratdo
Lucas Freitas dos Santos

Camila Trindade Valio Machado
Gabriel Calvet de Almeida
Everton Vinicius da Silva

Paula Cristina Caetano da Silva
Lucas Falasqui Cordeiro

Sandro Matucci

Bruno Furtado Silveira

Thiago Nogueira Paz

Luiza Helena Roson

Bianca Cabral Doricci

Adélia Weber Leone Almeida Faria
Fabio César Vicentini

Angela Naira Belinski

Cléa Ribeiro

Alexandre Silva de Lorenzi Dinon
Priscila Gil de Souza Murad
Samanta lansen Falleiros
Aluisio Teodoro Falleiros
Fernando Rodrigues Carvalho
Walkiria Aparecida Ribeiro

Sdo José do Rio Preto
Bauru

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

Sdo José do Rio Preto
Campinas
Campinas
Campinas
Sdo José dos Campos
Campinas

Sdo José dos Campos
Bauru

Bauru

Campinas

Campinas

Ribeirdo Preto
Aragatuba

Campinas

Campinas

Campinas

S&o José do Rio Preto
Sorocaba

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Campinas

Aragatuba

Campinas

Presidente Prudente
Bauru

Bauru

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

Bauru

Bauru

Campinas

Campinas

Sorocaba

Campinas

Ribeirdo Preto
Sorocaba

Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto

Sdo José do Rio Preto
Sorocaba

Bauru

Sdo José do Rio Preto
Sdo José do Rio Preto
Sdo José do Rio Preto
Sdo José do Rio Preto
Aragatuba
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EDITORIAL

Tempos de Reflexdo. Tempos de Afirmacao.

Tempos de Reconstrucdo. Tempos de Adequagao!

Mais uma vez, é com imensa alegria e satisfacdo que se faz
publica a nova edicdo da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15% Regiao, referente ao primeiro semestre de 2019.

Todos sabemos e estamos vivenciando, particularmente nas rela-
¢Oes de trabalho, tempos de mudangas intensas e profundas, as quais,
todavia, como disse a Presidente de nossa Corte, em seu discurso de
posse, hdao de ocorrer “para melhorar e reavivar principios esquecidos,
resgatar a dignidade das pessoas, a ética, a politica honesta e a moral”.

Este conjunto de valores, em que todas as mulheres e os homens
de boa vontade acreditam e, por isso, empreendem incessante busca, diz
respeito a toda sociedade brasileira e, muito particularmente, aqueles que
militam na drea dos direitos humanos, por isso tendo especial reflexo no
direito do trabalho, cujo escopo é a busca e concretizacdo da paz social,
do entendimento e da cooperagao entre os atores e forgas envolvidas na
producdo e na prestacao dos servicos.

A Justica do Trabalho, como parte do Estado, estd incumbida
constitucionalmente da busca dessa harmonia social, mas, por certo,
ndo pode mais ser considerada a tinica nesse mister, dai a relevancia e
crescente atualidade, prestigio e eficicia da utilizagdo de outros meios
consensuais de solugdo dos conflitos, dentre eles os laborais.

Por isso, num ambiente pluralista, de debate de ideias, acadé-
mico enfim, esta Revista traz a baila estudos nacionais e internacionais,
que analisam o ambiente do trabalho no mundo atual, com relevo para as
alteracdes e implicagdes da chamada “reforma trabalhista”, decorrente da
Lein. 13.467/2017.

Assim, Enoque Ribeiro dos Santos trata da supremacia do nego-
ciado sobre o legislado, um dos eixos da referida “reforma”, abordando-a
tanto sob o angulo do contrato individual de trabalho, no qual, via de
regra prevalecem normas imperativas e protetivas, como, também, sob
o viés do direito coletivo, mais propicio para flexibilizagao das condicdes
de trabalho, diante das incontorndaveis circunstancias da globalizacdo. De
qualquer forma, reconhecendo a influéncia da histéria, com ela deveria-
mos mais aprender, ndo s6 com os acertos, mas, principalmente, com os
equivocos e seus ajustes.

Ja Carlos Alberto Bosco foi aurir na experiéncia portuguesa
alguma contribuicdo para a evolucao do tratamento contratual e legis-
lativo em torno do vinculo de trabalho, particularmente na hipétese de
sua ruptura, apontado garantias que ndo se fazem presentes na legislacao
brasileira.

Por sua vez, Fernanda Cristina de Moraes Fonseca, diante da
atualissima questao das simulas e precedentes vinculantes, discute essa



marca a partir de um didlogo com Castanheira Neves, num olhar para
além da dogmatica, com vistas a compreensao desse peculiar efeito e a
busca de equilibrio entre a estabilidade e a evolugdo do direito.

Em seara inédita, Olga Regiane Pilegis nos brinda com resumo de
um capitulo relevante de sua recente dissertacdo de mestrado, abordando
0 nexo causal nos transtornos mentais e comportamentais relacionados
ao trabalho, trazendo uma andlise multiprofissional e transdisciplinar do
tema; afinal, é direito inalienavel do trabalhador a protecao a sua satide
mental, o que tem sido descurado, inclusive na perquirigao de suas causas
e busca de solugoes.

Daniel Lordéllo Senna enfrenta questao recente que se apresenta
no dia a dia dos foros trabalhistas, sobre a produgao antecipada de provas,
a luz do direito brasileiro, com o aporte da experiéncia portuguesa e espa-
nhola, apontando quais as fragilidades que merecem atencdo e os caminhos
que ainda hdo de ser trilhados, diante do que dispde o CPC/2015.

Roberto Nobrega de Almeida Filho discorre sobre a mediacdo no
contexto juridico luso-brasileiro, destacando essa alternativa de solucao
de litigios, diante da crise de resposta adequada por parte do Poder
Judiciario, chamado a tudo decidir, quando, no entanto, fora do sistema
publico descortinam-se formas mais simples, adequadas a atualidade
e mais céleres na composicdo dos conflitos, que mais podem contribuir
para a divulgacao da cultura de pacificacdo social.

Tereza Aparecida Asta Gemignani, trazendo o aporte do com-
ponente ético do direito, discorre sobre a tutela inibitéria, apartando-a da
perspectiva monetizante, prestigiando-se a ligagao das técnicas processuais
com o direito material, a fim de implementar uma prestacao jurisdicional
mais efetiva, rdpida e eficiente, por meio da atuacao preventiva de combate
ao ilicito, sempre com a salvaguarda dos direitos fundamentais.

Em nivel internacional, Mafalda Miranda Barbosa propicia-nos
percuciente andlise sobre Os Menores no Desporto, sujeitos que sdo de
direitos, alguns deles exercidos com o concurso de seus representantes
legais, nomeadamente os pais, e outros tantos, designadamente os de per-
sonalidade, que tém a peculiaridade de serem incindiveis da pessoa de
seu titular. Por isso, pensar nos menores no desporto exige refletir sobre
(i) a relacdo entre titularidade e exercicio de direitos da personalidade,
(i) os problemas atinentes a responsabilidade civil e (iii) as relagdes con-
tratuais que se estabelecem e que sdo peculiares do desporto, cabendo
remarcar que estes trés aspectos nao esgotam toda a problematica, mas
tém em conta, por escolha, o ponto de vista profissional e o ladico.

Finalmente, temos o trabalho cientifico de Bruna Oliveira Sousa
Kitanishi versando sobre o teletrabalho, especificamente no que toca as
repercussoes do controle de jornada para o trabalhador.

Aqui estdo, carissimos amigos leitores, algumas pitadas dos
varios temas que julgamos oportuno trazer, convidando-os a descobrir o
inteiro sabor.

Boa leitura. Obrigado.

José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza,
pelo Conselho Editorial
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DISCURSO DE POSSE DA EXMA. PRESIDENTE DO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
152 REGIAO®

MORAES, Gisela Rodrigues Magalhdes de Araujo e”

Boa tarde a todos!

Satdo os integrantes desta mesa de honra, j4 nominados na
pessoa do Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, Ministro Jodo Batista Brito
Pereira.

Faco minhas, Ministro, as palavras do Desembargador
Fernando Borges, que tenhamos nesse préximo biénio um convivio, que
eu ja senti, serd perfeito para todos nds. Obrigada por nos receber tao bem
14 no TST. A minha querida Ana Paula Lockmann, obrigada pela sauda-
¢do, em meu nome e em dos empossandos, vocé é sempre muito feliz
naquilo que faz, muito obrigada.

Caros Desembargadores Magistrados, membros do Ministério
Publico, autoridades, advogados, servidores, parentes e amigos, Senhoras
e Senhores. Chego hoje com muita honra ao cargo de Desembargadora
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao, apés 30
anos de magistratura completados recentemente, 1° de dezembro. Claro
que ndo chego so6, ja que cada um de nds é a soma do amor e do carinho
daqueles que nos cercam e sempre estiveram presentes no n0sso processo
de crescimento.

Subvertendo a légica e a sequéncia da maioria dos discur-
sos, comeco pelo agradecimento aos familiares, e o primeiro vai para
meu marido Urbano e meus filhos Victor, Thomaz (que esta em Michigan
fazendo um MBA, portanto ndo estd presente) e o meu cagula Arthur.
Aqueles que me conhecem e convivem comigo sabem a importancia da
familia na minha vida, eu diria mesmo que a minha familia é a minha
propria vida. Urbano, meu companheiro de sempre, amoroso nas suas
atitudes, justo nas suas decisdes e transparente nas suas emocoes, a vocé
relembro Freddie Mercury: “I was born to love you” - Eu nasci para te
amar! Victor, Thomaz e Arthur, vocés sdo a minha melhor parte, meu
amor infinito, meu orgulho, a vocés relembro Roberto Carlos: “Como é
grande o meu amor por vocés”! Thais e Gabriela, minhas noras queridas,
vocés foram um belo presente que a vida me deu, sintam-se acolhidas e

"Solenidade de posse da nova Direcdo, na sede do TRT da 152 Regido, Campinas, 7.12.2018.
“"Desembargadora do Trabalho do TRT da 152 Regido.
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amadas! Débora, Marcelo e Graziela, meus queridos irmaos: jeitos dife-
rentes, personalidades diferentes, amo vocés exatamente como vocés
sdo, vocés me completam, somos um s6! Aos meus queridos cunhados
Jairo, Denise, Tutinha, Camilo e Isabel, vocés se encaixam na catego-
ria irmao! Ndo podendo, obviamente, deixar de saudar meus queridos
sobrinhos, tenho orgulho de cada um de vocés. Deixei por dltimo uma
homenagem especial e a mais dura de fazer: aos meus pais, minha raizes
- Paulo Eduardo e Marilia. Ela, aqui presente. Ele, uma estrelinha no céu.
Exemplos de honestidade, trabalho, amor e, sobretudo, humildade, vocés
me mostraram o melhor caminho a seguir: o do bem incondicional. Mae, a
sua dignidade me comove... Pai, que saudade! Pena ndo estar fisicamente
comigo neste momento tdo importante da minha vida, mas sinto vocé
na minha alma, protegendo-me e torcendo pelo meu sucesso, amo vocés
infinito! Aos amigos aqui presentes, obrigada pelo carinho e amizade, sin-
to-me muito prestigiada com a presenca de cada um de vocés, que fazem
parte da minha vida e moram no meu coragao.

Queridos colegas Desembargadores, espero honrar o cargo de
Presidente desta Corte que hoje passo a ocupar, estando a altura deste
grandioso Regional, composto na sua integralidade por magistrados da
mais alta competéncia e qualidade. Obrigada por votarem em mim.

Desembargador Fernando da Silva Borges, parabéns pela
gestdo a frente deste grandioso Tribunal. Magistrado de brilhante car-
reira, que atua ainda como Conselheiro do CSJT (Conselho Superior da
Justica do Trabalho), como representante da Regido Sudeste, demonstrou
sempre seu viés de lideranga, serena, mas firme, com certeza servird de
exemplo para mim.

Parabenizo, igualmente, os demais Desembargadores mem-
bros da administracao que ora se finda, Doutora Helena Rosa Moénaco da
Silva Lins Coelho, Vice-Presidente Administrativo, Doutor Edmundo Fraga
Lopes, Vice-Presidente Judicial, Doutor Samuel Hugo Lima e Doutora
Susana Graciela Santiso, Corregedor e Vice-Corregedora, Doutor Manoel
Carlos Toledo Filho e Ana Paula Pellegrina Lockmann, Diretor e Vice-
Diretora da Escola Judicial, Ana Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla e
Edison dos Santos Pelegrini, Ouvira e Vice-Ouvidor, Vossas Exceléncias
desenvolveram, com certeza, um incansavel e excelente trabalho.

Estamos vivenciando um momento da histéria com muitas
mudangas e redefini¢des, o mundo se prepara e assiste a transformacdes
poderosas, e € meu profundo desejo que todo esse movimento seja para
melhorar e reavivar principios esquecidos, resgatar a dignidade das pes-
soas, a ética, a politica honesta e a moral, valores esses que sempre acreditei,
mas que de forma lamentéavel estdo sendo constantemente vilipendiados.

Por outro lado, constato que o Poder Judiciario, em parceria
fundamental com o Ministério Ptablico, estda cumprindo com maestria seu
papel, envidando os melhores esforgos para estancar a corrupgao sisté-
mica. Essa corrupgdo suplantou a causa publica em favor do beneficio
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privado, e provocou o desvio de bilhdes de recursos em detrimento da
educacdo, da satde e da seguranca. Isso tem que acabar, definitivamente.

Nesse contexto, nao se pode atribuir a Justica do Trabalho a res-
ponsabilidade pela quantidade exorbitante de desempregados e excessivo
namero de agdes. A culpa é da falta de politica puablica, falta de infraestru-
tura, de incentivo a produgéo e, consequentemente, geragao de emprego.
Aqueles que atribuem a Justica do Trabalho pouca produtividade e muita
onerosidade desconhecem a realidade deste ramo do Poder Judiciario -
sem ela ndo ha paz social, ndo h4 entendimento entre o capital e o trabalho,
ndo ha equilibrio de forgas entre patrao e empregado. Contamos hoje com
100% das Varas integradas ao Processo Judicial eletronico (PJe), o que nos
coloca em sintonia com o avango e a modernidade, possibilitando a execu-
¢ao do nosso mister de maneira mais célere e eficaz.

Sobre a reforma trabalhista que alterou parte da legislacao,
bem como afetou sensivelmente a jurisprudéncia, mesmo sendo alvo de
acirradas criticas foi corporificada em lei, e estando em vigor, deve ser
cumprida, confiando nos operadores do direito sua boa aplicabilidade.

Desafios encontrarei na minha gestdo: cortes orcamenta-
rios, falta de servidores..., nada diferente, ndo é, Presidente Fernando?
de problemas ja enfrentados pelos meus antecessores. Devemos nesse
ponto usar de toda nossa criatividade para, com menos, fazermos mais e
melhor. Sempre em situagdes dificeis encontram-se as melhores solucdes.
E preciso incentivar ao maximo as técnicas alternativas de solugdo de con-
flitos, dentre elas a mediacao, a conciliagdo, a arbitragem, procedimentos
inerentes a propria esséncia da Justica do Trabalho. Por meio desses meca-
nismos distribui-se a verdadeira justica - o reclamante recebe o qué de
direito, a empresa desonera-se de passivos vultosos, e o Judicidrio dimi-
nui a sua cota absurda de processos. Para se ter uma ideia da solugao de
conflitos por meio dessas técnicas alternativas, o nosso Tribunal, em 2017,
alcancou a cifra de cerca de R$ 685 milhoes de valores pagos aos recla-
mantes. J4 neste ano de 2018, até agosto, foram pagos aproximadamente
R$ 601 milhdes nos Centros de Conciliagao de primeiro e segundo graus,
reiteradamente premiados, tanto na categoria Tribunal como na categoria
de Juizes individuais.

Confesso que o desafio de administrar um Tribunal desta
grandeza e magnitude inquietou meu espirito e me roubou muitas noites
de sono. Alias, estamos falando do segundo maior Tribunal do pais, com
153 Varas do Trabalho, 10 Postos Avancados, abrangendo 599 munici-
pios, 416 magistrados, 55 desembargadores e 4.770 servidores e auxiliares.
E nesse momento, rendo minhas homenagens e meus sinceros agradeci-
mentos a todos, todos os servidores desta Casa. Quando se trabalha com
uma boa equipe, ndo hd obstdculo que ndo seja superado, nem sucesso
que nao seja alcancado. A melhor forma de lideranca é aquela realizada
com compartilhamento e unido. Minha expectativa e ansiedade dimi-
nuem, quando lembro que, juntamente na administracdo deste Tribunal,
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estardo colegas Desembargadores experientes e competentes, a saber: Ana
Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla na Vice-Presidéncia Administrativa,
Tereza Aparecida Asta Gemignani na Vice-Presidéncia Judicial, Manuel
Soares Ferreira Carradita na Corregedoria, Maria Madalena de Oliveira
na Vice-Corregedoria, Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa,
minha queridissima amiga, na Diretoria da Escola Judicial, Doutor Carlos
Alberto Bosco na Vice-Diretoria da Escola, Doutor Francisco Alberto da
Motta Peixoto Giordani, Ouvidor, e Doutor Helcio Dantas Lobo Junior na
Vice-Ouvidoria.

Ja finalizando, aos caros colegas empossandos, desejo que haja
paz em nossos coragdes, firmeza em nossos passos, coragem em nossas
atitudes, esperanca em nossas almas e luz em nosso caminho. Ser Juiz é
uma opgdo de vida, mas ndo podemos esquecer que estamos apenas de
passagem, o que vale dizer que na magistratura, e principalmente nela,
ndo ha lugar para projetos pessoais e protagonismos, mas sim a obrigagao
de obedecermos as leis, cumprindo com retidao nossos deveres como jul-
gadores e gestores. Este Tribunal conta com valorosos Juizes de primeiro
grau, aos quais também rendo minhas homenagens, que juntamente com
Desembargadores e servidores, que tém atuacdo exemplar, ajudaram a
alcangar resultado reconhecido pelo CNJ, Conselho Nacional de Justica,
como sendo este Tribunal o de maior produtividade do pais, com 100%
em seus indices anuais. Orgulho! Alids, lembro neste momento do rece-
bimento do Selo de Ouro, ja falado pelo Presidente Fernando, que muito
também nos honra, confirmando as estatisticas, ja apresentadas pelo CNJ,
de nossa exceléncia na prestagao dos servigos.

Ressalto, por oportuno, o proficuo relacionamento deste
Tribunal com a Ordem dos Advogados do Brasil, tanto local quanto esta-
dual. O dialogo franco e permanente entre magistrados e advogados por
certo continuard em beneficio da propria prestacao jurisdicional. O mesmo
se diga quanto a prestagdo do Ministério Pablico do Trabalho, a nossa par-
ceria institucional ja sacramentada nas gestdes anteriores traz, além de
uma convivéncia saudéavel, reconhecidos resultados a coletividade, tudo
isso serd mantido. O mesmo deve ocorrer com relacdo a nossa associagao
Amatra XV e ao Sindiquinze, sindicato que representa nossos servidores.

Para terminar, assumo o compromisso de: lutar até o limite
das minhas forcas pela valorizacdo da magistratura, vale dizer, melhores
condicdes materiais, financeiras e seguranca para que possamos traba-
lhar com independéncia e autonomia; praticar, desde o primeiro dia,
uma gestdo compartilhada, transparente e em rigorosa observéancia ao
Regimento Interno, assim como as demais normas vigentes nesta Corte;
ter humildade para admitir meus erros, inteligéncia para aprender com
eles e maturidade para corrigi-los. E desde ja baixo o seguinte ato: fica
proibido acordar sem sonhos, vestir-se sem esperanga, sair de casa sem fé
e caminhar sem amor!

Obrigada, e que Deus seja nosso grande comandante!
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Resumo: Neste texto o autor faz uma reflexdo sobre um dos eixos centrais
da reforma trabalhista, onde a CLT passa a ser analisada sob dois dngulos
distintos: o do contrato individual de trabalho, como norma imperativa e
protetiva, e o do direito coletivo do trabalho, como norma dispositiva, mais
flexibilizada frente as circunstancias transacionais. Nos, “via de regra”,
somos influenciados com os exemplos da histéria, mas devemos aprender
nao s6 com os acertos e, sim, principalmente, com os equivocos e seus ajustes.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. CLT. Flexibilizacido do Direito do
Trabalho.

Abstract: In this text the author reflects on one of the central axes of the
labor reform, where the CLT starts to be analyzed from two different angles:
the individual labor contract, as an imperative and protective norm, and
the collective labor law, as an operative norm, more flexible in the face of
transactional circumstances. We, as a rule, are influenced by the examples
of history, but we must learn not only with the correct answers, but also,
above all, with the misunderstandings and their adjustments.

Keywords: Labor reform. CLT (Consolidated Labor Laws). Flexibilization
of Labor Law.

1 INTRODUCAO

O presente escrito tem por finalidade debater alguns aspec-
tos relevantes da Lei n. 13.467/2017 pertinentes a um dos eixos centrais

*Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo - USP. Mestre (Unesp),
Doutor e Livre-Docente em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Desembargador
do Trabalho do TRT da 12 Regido, Rio de Janeiro.
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da reforma trabalhista no Brasil - a supremacia do negociado em face da
legislacdo do trabalho e a percepcao doutrinéria que a CLT passou a apre-
sentar, com mais for¢a, uma natureza bifronte (ou bidimensional), ora
refletindo o direito individual, ora espelhando o direito coletivo do traba-
lho, como demonstraremos nas préximas linhas.

Como ja tinha ocorrido com o microssistema trabalhista na
Constituicao Federal de 1988, os legisladores brasileiros foram buscar
inspiracdo no Direito do Trabalho Portugués, especialmente na recente
Reforma Trabalhista Portuguesa e as respectivas alteracdes promovidas
no Coédigo do Trabalho Portugués, em 2003 e, posteriormente, em 2009,
replicando no Brasil virtualmente a maioria dos institutos implementa-
dos naquele pais-irmao, inclusive a adogao da dupla exegese em relacao
a CLT - Consolidacido das Leis do Trabalho.

2 NEGOCIAGCAO COLETIVA COMO UM DOS EIXOS
SUBSTANCIAIS DA LEI N. 13.467/2017 E DA MEDIDA
PROVISORIA N. 808/2017

Consoante o art. 2° da Convencao 154 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a convencao coletiva do trabalho como
o processo que compreende todas as negociagdes que tenham lugar entre
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou
varias organizacoes de empregadores, de uma parte, e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, de outra parte, com o escopo de: a) fixar as
condigdes de trabalho e emprego, ou b) regular as relacdes entre empre-
gadores e trabalhadores, ou c) regular as relacdes entre os empregadores
ou suas organizagdes e uma ou vdarias organizagdes de trabalhadores, ou
d) alcancar todos estes objetivos de uma s6 vez.

A negociagdo coletiva de trabalho pode ser conceituada como
um processo dialético por meio do qual os trabalhadores e as empresas,
ou seus representantes, debatem uma agenda de direitos e deveres, de
forma democratica e transparente, envolvendo as matérias pertinentes as
relagdes entre trabalho e capital, na busca de um acordo que possibilite o
alcance de uma convivéncia pacifica, em que impere o equilibrio, a boa-fé
e a solidariedade.

Podemos sintetizar o conceito de negociacdo coletiva de tra-
balho: processo dialético por meio do qual os seres coletivos (sindicatos
e empresas) discutem uma pauta de reivindica¢des, devidamente homo-
logada pela Assembleia Geral respectiva, no sentido de estabelecer novas
condicdes de trabalho e de remuneracdo para as respectivas categorias.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi a pri-
meira a tratar diretamente da negociagao coletiva de trabalho em vérios de
seus dispositivos, reconhecendo-a como direito dos trabalhadores (arts. 7°,
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inciso XXVI, e 8°, inciso VI). Antes de sua previsdao na Constituicdo Federal
de 1988, a negociacdo coletiva de trabalho foi instituida pelo Decreto n.
21.761, de 23 de agosto de 1932, sendo posteriormente disciplinada no
Decreto-Lei n. 1.237, de 2 de maio de 1939, que também regulamentou
a Justica do Trabalho e, finalmente, encontrou previsao na Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) de 1943, que a regulou de modo mais amplo
em seus artigos de 611 a 625.

A Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), revista pela
Medida Provisoéria n. 808!, de 14.11.2017, adotou a supremacia dos acor-
dos e convengdes coletivas sobre as regras estabelecidas na CLT, com
excecdo de algumas matérias elencadas nos dispositivos do art. 611-B da
novel legislacao, que funcionara como uma clausula de contencao ou de
barreira a ampla liberdade contratual in pejus na autonomia coletiva.

Oteordoart. 611-A da CLT foi alterado pela Medida Proviséria
n. 808, de 14.11.2017, passando a ter a seguinte redagao:

Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho, observados os incisos Il e VI do caput do art.
8° da Constituicao, tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: [...]

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogagdo de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satde, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; [...]

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participarao, como
litisconsortes necessarios, em acdo coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de clausulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacdo por agdo individual.

A modificagdo introduzida no art. 611-A da CLT, que buscou
dar maior efetividade aos incisos III* e IV do caput do art. 8° da CF/1988,

A MP n. 808/2017 perdeu a eficacia em 23.4.2018 pela expira¢do do prazo constitucional para que
o Congresso Nacional deliberasse sobre a matéria por meio de um decreto legislativo. Porém, de
acordo com o § 11 do art. 62 da CF/1988, se até sessenta dias apos a rejei¢do ou perda de eficacia
de medida provisodria, ou seja, até 23.6.2018 nada for deliberado, as rela¢des juridicas constituidas
e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas. Em outras
palavras, se o Congresso Nacional ou o Governo n3o regularem a matéria da MP n. 808/2017 por
meio de decreto legislativo ou executivo, até 23.6.2018, as relagOes juridicas constituidas durante
sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas.

2’[...] Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV - a assembleia geral fixara a contribuigdao que,
em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confede-
rativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuigdo prevista em lei; [...]".
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revogou o inciso XIII do caput desse artigo, que tratava da “prorrogacao
da jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do trabalho”, e deu nova redacao ao inciso XII. In verbis:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogacdo de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satde, higiene e seguranga do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho.

O § 5° do art. 611-A da nova CLT também foi alterado pela
Medida Proviséria n. 808/2017, passando a ter a seguinte redacao:

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencao coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participarao, como
litisconsortes necessarios, em agdo coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de clausulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacdo por acdo individual.

Para se adequar a prética do cotidiano, o pardgrafo acima men-
cionado veda a apreciacdo por agao individual de lide que tenha por objeto
a anulacdo de clausulas de acordos ou convencdes coletivas de trabalho.

No entanto, é notério que o Ministério Pablico do Trabalho,
que detém legitimidade para ajuizar a¢des de nulidade de cldusulas de
acordos ou de convencdes coletivas, de acordo com o art. 83, 1V, da LC n.
75/1993, bem como de a¢des moleculares, invariavelmente notifica os sin-
dicatos interessados para que participem como litisconsortes necessarios,
ou mesmo como assistentes em tais acdes.

Neste panorama, entendemos que ndo andou bem olegislador,
na Medida Provisoéria n. 808/2017, ao tentar barrar o acesso ao Judicidrio
de empresas, como se extrai da parte final do § 5°, supramencionado.

Isto porque é entendimento pacifico na doutrina e na juris-
prudéncia que o empregador, caso se sinta prejudicado por clausula de
acordo ou convengao coletiva, também possui legitimidade para ajuizar
reclamatoéria individual na Justica do Trabalho que tenha por objeto a nuli-
dade ou anulagdo de cldusula de instrumento normativo, nao podendo
ser obstaculizado em seu livre acesso ao Judiciario por lei de regéncia, sob
pena de se afrontar o principio constitucional da inafastabilidade de juris-
dicao (art. 5°, XXXVI, da CF/1988).

Nao obstante, esta Medida Proviséria, como dito em nota
de rodapé, perdeu a eficdcia em 23.4.2018, porém, se nada for editado
pelo Governo ou pelo Congresso Nacional até 23.6.2018, todas as relagdes
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juridicas constituidas durante sua vigéncia, que se deu entre 14.11.2017 e
23.4.2018, conservar-se-ao por ela regidas.

Note-se que, no caso retro mencionado, o provimento juris-
dicional, se procedente, fara coisa julgada inter partes, pro et contra, nao
apresentando qualquer extensdo em seus efeitos, enquanto a coisa jul-
gada na agdo de nulidade promovida pelo Ministério Pablico ou pelo
sindicato, em caso de procedéncia, produzira coisa julgada erga omnes e
ultrapartes, consoante art. 103 da Lei n. 8.078/1990.

Importante destacar que, para ser auténtica e legitima, a
negociagdo coletiva de trabalho pressupde a igualdade como um de seus
principios fundamentais, pois mitiga a desigualdade das partes e a rela-
¢do de poder entre capital e trabalho inerente ao contrato individual, para
dar lugar ao negociado entre dois seres coletivos, os sindicatos de traba-
lhadores e empregadores ou o sindicato de trabalhadores e empresa, cuja
natureza juridica passa-se a analisar no tépico seguinte.

3 INOVACOES DA MEDIDA PROVISORIA N. 808/2017

A Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017, também apre-
sentou inovagdes em relacdo a necessidade de negociagdo coletiva de
trabalho, assim como de seus instrumentos normativos (acordo e conven-
¢do coletiva), como podemos verificar pelos dispositivos abaixo:

No art. 457 da CLT foram incluidos varios paragrafos sobre a
gorjeta, entre eles:

§12. A gorjeta a que se refere o § 3° ndo constitui receita
propria dos empregadores, destina-se aos trabalhado-
res e sera distribuida segundo os critérios de custeio e
de rateio definidos em convencgdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

§ 13. Se inexistir previsdo em convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, os critérios de rateio e distri-
buicdo da gorjeta e os percentuais de reten¢ao previstos
nos § 14 e § 15 serao definidos em assembleia geral dos
trabalhadores, na forma estabelecida no art. 612.

§ 14. As empresas que cobrarem a gorjeta de que trata
o0 § 3° deverao: I - quando inscritas em regime de tribu-
tacao federal diferenciado, langa-la na respectiva nota
de consumo, facultada a retengdo de até vinte por cento
da arrecadacdo correspondente, mediante previsdo em
convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
para custear os encargos sociais, previdenciarios e tra-
balhistas derivados da sua integracdo a remuneragao
dos empregados, hipétese em que o valor remanes-
cente devera ser revertido integralmente em favor do
trabalhador; II - quando ndo inscritas em regime de
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tributacao federal diferenciado, lanca-la na respec-
tiva nota de consumo, facultada a retencdo de até
trinta e trés por cento da arrecadacdo correspondente,
mediante previsdo em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, para custear os encargos sociais,
previdencidrios e trabalhistas derivados da sua inte-
gracdo a remuneracao dos empregados, hipétese em
que o valor remanescente devera ser revertido integral-
mente em favor do trabalhador; e III - anotar na CTPS
e no contracheque de seus empregados o saldrio con-
tratual fixo e o percentual percebido a titulo de gorjeta.
§ 15. A gorjeta, quando entregue pelo consumidor dire-
tamente ao empregado, tera seus critérios definidos em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, facul-
tada a retencao nos parametros estabelecidos no § 14.

§ 16. As empresas anotardo na CIPS de seus empre-
gados o saldrio fixo e a média dos valores das gorjetas
referente aos dltimos doze meses.

§ 17. Cessada pela empresa a cobranca da gorjeta de
que trata o § 3°, desde que cobrada por mais de doze
meses, essa se incorporard ao salario do empregado, a
qual tera como base a média dos tltimos doze meses,
sem prejuizo do estabelecido em convengéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho.

§ 18. Para empresas com mais de sessenta empregados,
serd constituida comissdo de empregados, mediante
previsdo em convengdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, para acompanhamento e fiscalizagdo da
regularidade da cobranca e distribuicdo da gorjeta
de que trata o § 3° cujos representantes serdo eleitos
em assembleia geral convocada para esse fim pelo
sindicato laboral e gozardo de garantia de emprego
vinculada ao desempenho das funcdes para que foram
eleitos, e, para as demais empresas, serd constituida
comissao intersindical para o referido fim.

Os paragrafos acima tratam da gorjeta e sua regulamenta-
¢do por meio da negociacdo coletiva de trabalho, enquanto o art. 510-E,
também incluido pela Medida Proviséria n. 808/2017 trata da garantia
aos sindicatos como titulares da negociacao coletiva, conforme estipula o
art. 8°, VI3, da CF/1988.

Eis a redagdo do novel artigo:

Art. 510-E. A comissao de representantes dos empre-
gados ndo substituird a funcdo do sindicato de
defender os direitos e os interesses coletivos ou indi-
viduais da categoria, inclusive em questdes judiciais

3[...] VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagGes coletivas de trabalho; [...]".
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ou administrativas, hipotese em que sera obrigatdria
a participagdo dos sindicatos em negociagdes coletivas
de trabalho, nos termos do incisos III e VI do caput do
art. 8° da Constituigao.

Além disso, a Medida Proviséria n. 808/2017 revogou os
seguintes dispositivos da Lei n. 13.467/2017:

Art. 3° Ficam revogados os seguintes dispositivos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943: I - os
incisos I, Il e Ill do caput do art. 394-A; I1-0s §4° §5°e §
8°do art. 452-A; e III - o inciso XIII do caput do art. 611-A.

4 INVERSAO DAS FONTES NORMATIVAS DO DIREITO DO
TRABALHO FACE A LEI N. 13.467/2017. A NATUREZA
BIFRONTE OU BIDIMENSIONAL DA CLT

Podemos dizer que, diante da Lei da Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017) e da Medida Provisoéria n. 808, de 14.11.2017, e em face da
inversdo da hierarquia das normas trabalhistas em que o negociado tera
supremacia sobre a legislacao do trabalho, e da criagdo da figura do empre-
gado hipersuficiente, a aplicacdo das normas trabalhistas, a CLT, passou
a ter uma natureza bifronte (ou bidimensional), parafraseando Jodo Leal
Amado*, diante das alteracdes no Cédigo de Trabalho Portugués em 2009,
que assinalou que aquele instrumento juridico passou a ser como a divin-
dade romana Juno, que possui duas caras, ou seja, uma direcionada para
o direito individual e outra para a autonomia da negociagao coletiva.

Em outras palavras, a CLT podera ser interpretada a partir de
duas lentes juridicas: uma lente para o direito individual e outra para o
direito coletivo do trabalho.

Como disposto no quadro sintético abaixo, apds o advento
da Lei n. 13.467 /2017, para o direito individual do trabalho, no que res-
peita ao contrato individual de trabalho entre empregado e empregador,
as normas da CLT apresentam-se como normas de imperatividade rela-
tiva e absoluta, devendo ser cumpridas em sua integralidade. J& para o
direito coletivo do trabalho, estabelecido por meio da negociagao coletiva
e seus instrumentos juridicos, as normas da CLT passam a ter a natureza
dispositiva, supletiva ou facultativa, podendo ser livremente afastadas in
pejus pela negociagdo coletiva de trabalho.

4“AMADO, Jodo Leal. Os desafios da negociagdo coletiva: negociado x legislado. Palestra proferida
no 22 Congresso Internacional de Direito do Trabalho “Novos Temas e Desafios no Mundo do
Trabalho. Homenagem ao Académico Arnaldo Siissekind”, em 25.2.2014.
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Ocorre, entdo, neste momento, uma acentuada diferenciacdo
entre o direito individual e o direito coletivo do trabalho, ja que ambos
apresentam regras, principios e até instituicdes préprias. O contrato
individual de trabalho, com exce¢do do contrato do empregado hipersufi-
ciente (com curso superior completo e com remuneracao igual ou superior
a duas vezes o teto da Previdéncia Social), permanece sob a regéncia da
CLT, considerada como norma de imperatividade relativa ou absoluta.

Esta mudanca radical advém da segunda natureza juridica
da CLT, imposta pela supremacia do negociado sobre o legislado. A
mesma CLT que é norma imperativa para o contrato individual de traba-
lho, no entanto, transmuta-se em norma dispositiva, supletiva, facultativa,
livremente afastavel, até mesmo in pejus pela autonomia coletiva.

Como dito, a excegdo fica por conta do contrato individual
do empregado hipersuficiente (pardgrafo anico do art. 444 da CLT), que
possui curso superior completo e percebe remuneragao superior a duas
vezes o teto maximo da Previdéncia Social, cujo contrato possui eficacia e
supremacia inclusive sobre os acordos e convengdes coletivas.

Apresentamos abaixo um quadro sintético que facilita a com-
preensdo da dupla dimensdo em que passa, doravante, a ser aplicada a
CLT em nosso ordenamento juridico pelos operadores juridicos, apos a
Lei n. 13.467/2017, da mesma forma que é aplicado o Cédigo Portugués
de 2009, em Portugal, que serviu de inspiracao ao legislador brasileiro:

Portugal /Brasil

Normas trabalhistas bidimensionais Normas trabalhistas bidimensionais
Normas de imperatividade relativa e Normas de imperatividade relativa e
absoluta (inderrogaveis). Art. 3, letra 3 absoluta (inderrogéveis). Art. 611-B
Marco Regulatorio Marco Regulatério
Normas convenio-dispositivas, facultativas Normas convenio-dispositivas ou coletivo-
ou colectivo-dispositivas (livre negociagao). dispositivas (livre negociagao). Art. 611-A
Normas facultativas. Art. 3, letra 3 C.T. CLT

Acordos ou Convengoes Coletivas de

Convengao Coletiva de Trabalho Trabalho

O Direito do Trabalho, dessa forma, despe-se de sua roupagem
tutelar, protetiva e garantista, recuando de sua missao secular de definir
e regular as condi¢des de trabalho e passando esse bastdo a autonomia
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privada coletiva, surgindo, dai, um novo Direito do Trabalho, menos
garantistico, mais neutro, mais brando, mais temperado e muito mais
transacional.

A bandeira da negociagao coletiva de trabalho que era empu-
nhada especialmente pelos trabalhadores para agregar novos direitos a
classe trabalhadora, agora passa a ser utilizada como instrumento de ade-
quacdo da lei as circunstancias e conveniéncias, também, do empregador.

Neste particular, o art. 611-A° da CLT apresenta um rol de
direitos que podem ser livremente negociados, enquanto o art. 611-B°

°Art. 611-A, em sua nova redacdo dada pela Medida Proviséria n. 808/2017: “Art. 611-A. A con-
vengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Il e VI do caput do art. 82
da Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto
quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Il
- intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a
seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n. 13.189, de 19 de
novembro de 2015; V - plano de cargos, saldrios e fungGes compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;
VI - regulamento empresarial; VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; Vil
- teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragdo por produtivi-
dade, incluidas gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo por desempenho individual;
X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; Xl - enquadra-
mento do grau de insalubridade (revogado pela Medida Proviséria n. 808/2017). [Nova redagio]
Xll - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais insalubres,
incluida a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades com-
petentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de saude,
higiene e segurancga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho; XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das auto-
ridades competentes do Ministério do Trabalho (revogado pela Medida Proviséria n. 808/2017);
XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa”.

%Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convenc¢do coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a redugdo dos seguintes direitos: | - normas de identificagdo pro-
fissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-desem-
prego, em caso de desemprego involuntario; Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizagdo
resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario-minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro saldrio; VI - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII - pro-
tegdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; VIII - salario-familia; 1X
- repouso semanal remunerado; X - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo,
em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;
XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;
XIIl - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade
nos termos fixados em lei; XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI - aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de saude, higiene e seguranca do traba-
Iho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional
de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou periculosas; XIX - aposentadoria; XX
- seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador; XXI - agdo, quanto aos créditos
resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingao do contrato de trabalho; XXII - proibi¢do
de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com defi-
ciéncia; XXIIl - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir dos
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funciona como uma cldusula de barreira ou de contengdo, elegendo os
direitos do ntcleo duro constitucional que ndo podem ser objetos de tran-
sacao, in pejus.

Podemos constatar uma incompatibilidade do pardgrafo
Unico deste artigo ao estabelecer que regras sobre duracdo do traba-
lho e intervalos ndo sao consideradas como normas de satide, higiene e
seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo (art. 611-B),
enquanto no inciso XII do art. 611-A, alterado pela Medida Proviséria n.
808/2017 preconiza a protecao integral das normas relacionadas a saade,
seguranca e medicina do trabalho, bem como as normas reguladoras do
Ministério do Trabalho.

A Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/2017 legitimou uma
maior amplitude na liberdade de contratacdo ao empregador, na seara
do direito individual, permitindo que o empregador contrate emprega-
dos por hora, por dia, por semana (trabalho intermitente), por més, por
experiéncia, por tempo parcial, a prazo, por tempo indeterminado e a
distancia (teletrabalho), enquanto, a0 mesmo tempo, podera dispensar
empregados, individualmente, de forma pldrima ou até mesmo coletiva-
mente, sem qualquer intervencao sindical.

5 CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE A SUPREMACIA DO
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Temos trés correntes sobre a tese da supremacia da negocia-
¢do coletiva sobre a legislacao do trabalho, que passamos a expor.

A primeira corrente, defendida pela grande maioria dos dou-
trinadores brasileiros (Jorge Luiz Souto Maior, Marcus Orione e Ronaldo
Lima dos Santos, entre outros) preconiza a tese do principio do favor
laboratoris, da aplicacdo do tratamento mais favoravel ao trabalhador, sob
a alegacdo de que os direitos trabalhistas estdo elencados no art. 7° da
Constituicdo Federal de 1988, constituindo-se direitos humanos funda-
mentais, sob o predominio da dignidade da pessoa humana e do valor

quatorze anos; XXIV - medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes; XXV - igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI
- liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direto de ndo sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos traba-
Ihadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender; XXVIII - definigdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢Ges legais
sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos
e outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢cOes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagdo. Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e
intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os
fins do disposto neste artigo”.
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social do trabalho, e ndo podem ser dispostos in pejus, nem de forma indi-
vidual, nem pela autonomia coletiva. Dai, para esta corrente a negociagdo
coletiva ndo tem autorizagdo para afastar direitos trabalhistas in pejus
livremente.

A segunda corrente sinaliza que nas economias mais avanca-
das, no Direito moderno, hd uma nitida separacao entre o direito individual
e o direito coletivo, e normas individuais e normas coletivas, apresentando
um direito mais flexivel, menos rigido, com prevaléncia da autonomia
privada coletiva e a vontade do grupo sobre a vontade individual. Neste
escopo, se nem a lei se incorpora ao patrimoénio individual, j& que pode ser
revogada ao longo do tempo, o mesmo sucede com a norma coletiva, e o
direito adquirido s6 se concretiza no plano individual e ndo no coletivo.

Para esta corrente, a negociagao coletiva deve ter flexibilidade
suficiente para mudar condic6es contratuais ou até mesmo para derrogar
clausulas, como no direito moderno alemdo, ja que vantagens coletiva-
mente obtidas que resultam em beneficios individuais ndo afastam a
natureza juridica da norma produzida de forma coletiva e autdbnoma, com
duragdo predeterminada, pois a norma coletiva sempre continua a ser
norma coletiva.

Renato Rua de Almeida’, um dos defensores desta corrente,
lembra que no direito francés ndo ha a incorporagao definitiva da norma
coletiva ao contrato individual, salvo, excepcionalmente, em caso de van-
tagem adquirida pelo empregado na esfera individual, ndo dependente
de evento futuro e incerto. Em outras palavras, vantagens dependentes
de eventos futuros e incertos ndo se incorporam ao contrato individual
de trabalho na Franga, considerando que adquiridos sao os direitos cujo
implemento de condic¢do se da no periodo de vigéncia da norma coletiva,
os quais efetivamente se incorporam ao patrimonio do empregado.

Para Luiz Carlos Amorim Robortella®, outro defensor desta cor-
rente, e também da que ndo admite a aplicacdo da Teoria da Ultratividade
no direito brasileiro, afirma que a atual redagdo da Simula n. 277 do TST
trata-se de um retrocesso ao direito do trabalho. Assevera, ainda, que se
até mesmo a norma legal é aplicédvel aos contratos individuais durante sua
vigéncia, sendo revogada a norma, ndo hé incorporacado, a ndo ser que a
incorporacao da norma coletiva aos contratos individuais esteja condicio-
nada a vontade expressa das partes, no instrumento respectivo.

Para este autor,

ALMEIDA, Renato Rua de. Das cldusulas normativas das convengdes coletivas de trabalho:
conceito, eficacia e incorporagdo nos contratos individuais de trabalho. S3o Paulo, Revista Ltr,
60-12/1604, dez. 1996.

8ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. A reforma do direito coletivo: prevaléncia do negociado sobre
o legislado. Curitiba, Revista Eletrénica do TRT da 92 Regido, v. 6, n. 58, p. 55-62, mar./abr. 2017.
Disponivel em: http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=58&edicao=10301. Acesso
em: 17 nov. 2017.
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E cada vez mais importante a participagao sindical nos
mecanismos de regulacdo do mercado de trabalho.

A negociacdo coletiva integra hoje o mais moderno
repertério de técnicas de gestdo de recursos humanos e
administracdo empresarial. Assume carater estratégico,
implicando avangos e recuos, conforme as exigéncias
da conjuntura econdémica e social.

H4 muito tempo os 6rgaos internacionais, dentre eles
a OIT, reconhecem a importancia politica e econdmica
da negociacao coletiva, como se vé na Declara¢do da
Filadélfia e nas Convencdes n. 98 e 154. (ROBORTELLA,
2017, p. 61).

Quando se trata de substituir uma convencao coletiva
por outra, admite a doutrina a modificagdo in pejus, com
supressao ou modificagdo de determinados beneficios,
desde que seja a expressdo da vontade do grupo.

Nao se pode argumentar com a desigualdade das partes
ou dificuldade de fazer atuar a vontade individual do
trabalhador quando a alteracdo se faz mediante nego-
ciagdo coletiva, onde é garantida a igualdade das partes.
Os acordos coletivos efetivamente ndo tém a vocagao
de eternidade.

Por outro lado, as vantagens coletivamente obtidas,
ainda que resultando em beneficios individuais, ndo
perdem sua natureza de normas produzidas de forma
coletiva e autébnoma, com duragdo predeterminada.
Nao ha como garantir direitos, mesmo que projetados
em relacdes individuais, quando ndo mais correspon-
dem a vontade do grupo. (ROBORTELLA, 2017, p. 58).

O sindicato ndo deve atuar apenas no conflito, mas
também em parceria com o capital, conforme as cir-
cunstancias. (ROBORTELLA, 2017, p. 62).

A terceira corrente apresenta uma proposta intermedidria, ou
seja, nem um extremo, nem outro. Em outros dizeres, ndo se pode quebrar
a espinha dorsal e aniquilar a alma do Direito do Trabalho e seu guar-
da-chuva protetor, rigido, hermético, nem se pode neutralizar totalmente
essa protecdo, de forma que a legislacdo trabalhista seja livremente afas-
tada in pejus pela negociagdo coletiva de trabalho. Para esta corrente, em
um ou outro caso, em uma ou outra matéria, pode ocorrer a negociacao
coletiva in pejus, mas somente a titulo de excegdo, jamais como regra geral.

Se a propria CF/1988 admite a flexibilizagdo do Direito do
Trabalho em alguns direitos dos trabalhadores, sem colidir com o nticleo
duro constitucional, entdo pode haver um meio termo.

Esta corrente admite que clausulas que se repetem a cada ano
na negociagao coletiva sejam incorporadas aos contratos individuais de
trabalho, se o instrumento normativo expressamente assim o declarar, e
cladusulas inovadoras, que a cada ano se alteram, sujeitas a condicao, e que
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se modificam de acordo com as condigdes volateis de mercado (evento
futuro e incerto) nao devem ser incorporadas ao contrato individual de
trabalho.

Acredito que esta corrente é a que melhor se compatibiliza
com o atual momento do Direito do Trabalho no Brasil em face da grande
volatibilidade do mercado em geral (mercado de bens e servicos, de
capitais e de mao de obra), extremamente oscilante, para dar seguranca
juridica e previsibilidade as partes convenentes.

6 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS
DA NEGOCIAGCAO COLETIVA DE TRABALHO

Como regra geral, as condi¢cdes minimas de trabalho previs-
tas na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil sao inderrogaveis
pela vontade das partes, mesmo na esfera da autonomia privada coletiva.
Assim, o primeiro limite constitucional a negociagdo coletiva de trabalho
é o art. 7° da CRFB, que dispde sobre os direitos minimos dos trabalhado-
res em geral.

Vige aqui a teoria da piramide invertida, em que as normas
constitucionais, que constituem o dpice das normas de um Estado
Democratico de Direito e sdo dotadas de supremacia em relacdo as
demais, em sede de Direito do Trabalho, representam o ntcleo essen-
cial desse ramo juridico, o seu verdadeiro DNA, fulcrado no principio
protetor e sua triplice vertente, ou dito de outra forma, seu patamar civi-
lizatério minimo, ao lado da meta constitucional estabelecida no caput do
art. 7° da Constituicdo Brasileira, no sentido de que sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros, a melhoria de sua condicao
social. De outro lado, o art. 3° III, da Lex Mater estabelece que sdo objeti-
vos da nossa Reptiblica erradicar a pobreza e a marginalizacao, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais, além da busca pelo pleno
emprego, prevista no art. 170 de nossa Constituicao.

Entretanto, ao se permitir a flexibilizagdo das condigdes de

trabalho no art. 7°, incisos VI (“irredutibilidade do salario, salvo o dis-
~ : 4 " ~

posto em convengdo ou acordo coletivo”), XIII (“duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho”) e XIV (“jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacdo coletiva”), da Constituigdo do Brasil, abriu-se exce¢do ao pre-
citado patamar civilizatério minimo.

Na primeira hipotese, o constituinte aludiu a convencao
e ao acordo coletivo; na segunda, a acordo ou convencdo coletiva e, na
terceira, a negociacao coletiva. Contudo, como a convengao e o acordo
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coletivo representam instrumentos da negociagao coletiva, é possivel afir-
mar, como regra geral, que a flexibilizacao decorre da negociacao coletiva
e se exterioriza, ganhando contornos juridicos ou se instrumentalizando,
por meio de acordos ou convengdes coletivas de trabalho.

Nao obstante, a nova Lein. 13.467 /2017 apresenta varios arti-
gos que flexibilizam sobremaneira os direitos trabalhistas, cujo ponto
culminante é a disposigdo sobre a supremacia dos acordos e convencdes
coletivas sobre a legislagdo estabelecida na CLT, além de tentar estabelecer
limites a criagdo legiferante do Colendo Tribunal Superior do Trabalho ou
sua atuagdo como legislador positivo na interpretacdo da legislagao, por
meio de suas orientagdes jurisprudenciais e simulas, mesmo que sejam
no “vazio da lei”, ao dispor no art. 8° §§ 2° e 3°, como segue:

§ 2° Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restrin-
gir direitos legalmente previstos nem criar obrigacoes
que nao estejam previstas em lei.

Cremos que intimeras orientacdes jurisprudenciais e sumulas
do TST serao revistas e adaptadas a nova Lei n. 13.467/2017, porquanto
ha varios entendimentos que, inclusive, limitam direitos e interesses dos
trabalhadores.

§ 3° No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, a Justica do Trabalho analisard exclusiva-
mente a conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil,
e balizard sua atuagdo pelo principio da intervengao
minima na autonomia da vontade coletiva. (NR) Art.
104/CC. A validade do negoécio juridico requer: I -
agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; I1I - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

A nova Lei n. 13.467/2017, em relacdo a jornada de trabalho
estabelece:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta
Consolidacdo, é facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencao coletiva ou acordo cole-
tivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de
doze horas seguidas por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso, observados ou indenizados os
intervalos para repouso e alimentacgao.

Pardgrafo tnico. A remuneracdo mensal pactuada
pelo horario previsto no caput deste artigo abrange os
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pagamentos devidos pelo descanso semanal remune-
rado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 §
5° do art. 73 desta Consolidacéo.

Como ja mencionamos, a escala de 12x36 (12 horas de traba-
lho por 36 horas de descanso), na verdade, refere-se a um regime especial
de trabalho, diverso do apresentado no texto constitucional de 8 horas dia-
rias, com possibilidade de 2 horas extras diarias, na medida em que o limite
semanal de 44 horas nao é ultrapassado e, segundo julgamento no Pretorio
Excelso, nada restou provado, por meio de pareceres de médicos peritos, que
a adogdo dessa modalidade de trabalho prejudique a satide do trabalhador.

O STF ja se manifestou em relagdo a constitucionalidade
de tal regime laboral, em voto condutor da lavra do Ministro Luis Fux’
(Informativo n. 839 do STF) mencionado nesta obra.

Nesse sentido, a Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017, alte-
rou o art. 59-A da CLT, que passou a ter a seguinte redagdo:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 e em leis
especificas, € facultado as partes, por meio de conven-
¢do coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer
horério de trabalho de doze horas seguidas por trinta
e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.
§ 1° A remuneracdo mensal pactuada pelo horario pre-
visto no caput abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso em
feriados e serdo considerados compensados os feriados
e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando houver,
de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73.

§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de satide
estabelecer, por meio de acordo individual escrito, con-
vencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horario
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis
horas ininterruptas de descanso, observados ou inde-
nizados os intervalos para repouso e alimentacao.

9Segundo o Informativo n. 839 do STF, temos uma sintese do julgamento: “[...] E constitucional o
art. 52 da Lei n. 11.901/2009 (‘A jornada do Bombeiro Civil é de 12 (doze) horas de trabalho por
36 (trinta e seis) horas de descanso, num total de 36 (trinta e seis) horas semanais’). Com base
nesse entendimento, o Plenario, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado em agdo
direta que questionava o referido dispositivo. Segundo o Tribunal, a norma impugnada nao viola o
art. 72, XlIl, da CF/1988 [...]. A jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso encontra
respaldo na faculdade conferida pelo legislador constituinte para as hipoteses de compensacgado
de hordrio. Embora ndo exista previsao de reserva legal expressa no referido preceito, hd a pos-
sibilidade de negociagdo coletiva. Isso permite inferir que a exce¢do estabelecida na legislagdo
questionada garante aos bombeiros civis, em proporgao razoavel, descanso de 36 horas para cada
12 horas trabalhadas, bem como jornada semanal de trabalho nado superior a 36 horas. Da mesma
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Convém observar que houve uma modificacdo substancial do
art. 59-A da CLT, que trata da jornada 12x36 horas, que doravante ndo
mais podera ser adotada por simples acordo individual, mas demandara
a necessidade de acordo ou convencdo coletiva de trabalho, conforme
jurisprudéncia pacifica do Colendo TST - Tribunal Superior do Trabalho
(Samula n. 444" do TST).

Desta forma, com a mencionada Medida Provisoria n.
808/2017, somente ao setor de satide ficou permitida a celebragdo de
acordo individual pelas entidades ali atuantes com os respectivos tra-
balhadores, em face das peculiaridades proprias daquela atividade
econdmica. Nada obsta, por outro lado, que os acordos e convengdes
coletivas de trabalho venham a ser celebrados pelos sindicatos e/ou
empresas, no sentido de regular esta importante matéria.

O paragrafo tnico do art. 60 da CLT, abaixo mencionado,
também foi inscrito pela Lei n. 13.467/2017, como dispde:

Art. 60. Nas atividades insalubres, assim consideradas
as constantes dos quadros mencionados no capitulo ‘Da
Seguranca e da Medicina do Trabalho’, ou que neles
venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho,
Indtstria e Comércio, quaisquer prorrogagdes sO
poderao ser acordadas mediante licenca prévia das auto-
ridades competentes em matéria de higiene do trabalho,
as quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios
exames locais e a verificagdo dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de
autoridades sanitérias federais, estaduais e municipais,
com quem entrardo em entendimento para tal fim.
Paragrafo tinico. Excetuam-se da exigéncia de licenca
prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e
seis horas ininterruptas de descanso.

A novel legislacao afasta a necessidade de licenga prévia para
as jornadas de trabalho mencionadas, que poderao ser exercidas por ser-
vidores publicos, consoante a Lei n. 11.901/2009.

No entanto, a Medida Proviséria n. 808/2017 revogou o inciso
XIII do art. 611-B, concebido como uma cldusula de contencao ou de barreira

forma, ndo haveria ofensa ao art. 196 da CF/1988. A jornada de trabalho que ultrapassa a 82 hora
didria pode ser compensada com 36 horas de descanso e o limite de 36 horas semanais. Ademais,
nao houve comprovagdo, com dados técnicos e periciais consistentes, de que essa jornada cau-
sasse danos a saude do trabalhador, o que afasta a suposta afronta ao art. 72, XXIl, da CF/1988”.
107N, 444 - JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. E
vélida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convencgado
coletiva de trabalho, assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado
nado tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e
décima segunda horas”.
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a ilimitada liberdade de negociagao coletiva, in pejus, e alterou o inciso XII
para fazer constar:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogacao de jornada em locais insalubres, incluida
a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada
a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de satde, higiene e seguranga do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; [...].

Acrescentou ainda:

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho participardao, como
litisconsortes necessarios, em agdo coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de clausulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciacao por ac¢ao individual.

Outra limitagdo a negociagdo coletiva de trabalho é a pro-
veniente do art. 624 da CLT, que condiciona a possibilidade de cldusula
de aumento ou reajuste salarial que implique elevagao de tarifas ou de
precos sujeitos a fixacdo por autoridade publica ou repartigdo governa-
mental, a prévia e expressa autorizacdo da autoridade publica no tocante
a possibilidade de elevacdo da tarifa ou do preco e quanto ao valor dessa
elevacao. Neste sentido é a Sumula n. 375 do TST.

No mais, a questao que costuma dividir opinides dos doutri-
nadores é se a flexibilizagdo prevista em nossa Lei Maior esta restrita as
questdes salariais (art. 7°, inciso VI) e da jornada de trabalho (art. 7°, inci-
sos XIII e XIV), ou se pode atingir outros direitos trabalhistas.

7 UM DOS EIXOS DA LEI N. 13.467/2017: a supremacia do
negociado em face da legislagao do trabalho

Um dos principais vetores da Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017, complementada pela Medida Proviséria n. 808/2017) recaiu
sobre a prevaléncia do negociado sobre o legislado, aumentando sobrema-
neira o papel e a missao das organizagdes sindicais, no cendrio nacional,
em um momento de fragilidade sindical, imposto pelo afastamento da
contribuigdo sindical obrigatoéria.

17N, 375 - REAJUSTES SALARIAIS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA. PREVALENCIA DA LEGISLACAO
DE POLITICA SALARIAL. (CONVERSAO DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 69 DA SDI-1 E DA
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 40 DA SDI-2). Os reajustes salariais previstos em norma cole-
tiva de trabalho ndo prevalecem frente a legislagdo superveniente de politica salarial”.
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Desta forma, em um contexto de pluralismo juridico, o Estado,
antes considerado o tnico produtor de normas juridicas, na visdo kelse-
niana, neste novo cendrio da pés-modernidade e do neoprocessualismo
permite e legitima vérias outras fontes de positivacao das normas juridicas,
em um contexto de hierarquia das fontes normativas, na qual as normas
constitucionais ocupam o vértice normativo maximo, irradiando, influen-
ciando e servindo de luz as demais normas do ordenamento juridico.

Nesta hierarquia das fontes normativas encontramos as
normas coletivas que defluem do negociado (negociagdo coletiva de tra-
balho frutifera ou bem-sucedida), que sdo instrumentalizadas por meio
de acordos e convencoes coletivas de trabalho, exigindo-se, em ambos os
casos, a presenca do sindicato profissional (ou dos trabalhadores).

Em outras palavras, o acordo coletivo de trabalho possui um
ambito de incidéncia menor, pois envolve o didlogo social entre o sindi-
cato obreiro e uma ou mais empresas, estabelecendo clausulas normativas
que serdo inseridas nos contratos de trabalho de todos os trabalhadores
da(s) empresa(s), independentemente de filiacao sindical dos emprega-
dos ou dos empregadores.

Ja a convencdo coletiva de trabalho envolve dois ou mais
sindicatos de trabalhadores (profissional) e dois ou mais sindicatos, da
categoria econdmica (patronal), estabelecendo normas e condicdes de
trabalho que envolverdo todos os trabalhadores das respectivas catego-
rias, também independentemente de filiacao sindical, cujas normas serdo
inseridas nos respectivos contratos individuais de trabalho, de forma erga
omnes e ultra partes.

O negociado sobre o legislado, de acordo com a Lei n.
13.467/2017, teve por escopo ajustar as peculiaridades de cada segmento
empresarial em relagdo aos custos de producdo, da mao de obra, de geren-
ciamento de recursos humanos, em face da concorréncia, da globalizagao
e da propria internacionalizagdo das empresas, que sdo as verdadeiras
criadoras de postos de trabalho.

No Brasil, segundo o IBGE, 98% das empresas sao micro,
pequenas e médias empresas, com menos de dez empregados, ao passo
que apenas 10.800 empresas empregam mais de mil empregados, em um
mercado de trabalho de 107 milhdes de pessoas. Deste total, cerca de 40
milhdes de trabalhadores encontram-se no mercado informal ou clandes-
tino (sem CTPS assinada, trabalhando por conta prépria, fazendo “bicos”
etc.), 50 milhdes estdo no mercado formal e o restante (cerca de 15%) tra-
balham para o Estado (administracdo publica direta e indireta - Poder
Executivo, Legislativo, Judiciario, autarquias, fundacdes publicas, socie-
dades de economia mista e empresas publicas).

Temos trés grandes mercados: o de capital, de bens de con-
sumo e servicos e de mao de obra. Apenas este altimo ndo se encontra
hodiernamente globalizado, em face das migragdes dos refugiados (Haiti,
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Venezuela, Siria, Iraque e paises africanos), pois intimeros paises da
Europa impuseram restricdes a entrada de imigrantes em seu territério.
A prépria EU (Unido Europeia) editou normativa no sentido de que haja
uma partilha deste suposto “sacrificio”, se é que assim podemos dizer, no
acolhimento de refugiados, proporcionalmente, de acordo com a capaci-
dade de cada pais membro. Desta forma, o principio da livre circulagao de
trabalhadores, que ja se constituiu em uma bandeira da Unido Europeia,
foi deixado em segundo plano, em decorréncia da xenofobia e do nacio-
nalismo de alguns destes paises, aliada a saida do Reino Unido da Uniao
Europeia, fendmeno conhecido como Brexit.

Nesse contexto nacional e internacional, de economia voléatil e
instavel, seguindo a crise de 2008 nos Estados Unidos (crise do mercado
imobilidrio, ou seja, a propalada bolha imobilidria), que se estendeu a
Europa, atingindo varios bancos internacionais, e levando ao fechamento de
alguns deles, com o crescimento das taxas de desemprego, impactando vis-
ceralmente o capitalismo e estremecendo suas bases, o que levou o Estado
a socorrer os principais bancos comerciais de seus paises, por meio dos
Bancos Centrais, o foco empresarial passou a ser a redugdo de custos e sua
manutenc¢ao no mercado, afetando, como corolario, o mercado de trabalho.

Foi justamente neste ambiente politico que os Estados, espe-
cialmente os paises membros da Unido Europeia, firmaram fileira com
o segmento empresarial, aliando-se as organizagdes sindicais patronais
nacionais e internacionais no sentido de retirar do Estado o monopdlio
de criacdo de normas trabalhistas, transferindo-as para as proprias partes
interessadas por meio da autonomia privada coletiva e do didlogo social.

Este fendmeno politico e juridico ocorreu em alguns paises da
Unido Europeia, nos paises escandinavos, com o principio da “flexisegu-
ran¢a”, na Franca, na Espanha, na Grécia e em Portugal, que passaram a
adotar a supremacia do negociado em face do legislado.

O proéprio STF, quando instado, deu guarida ao negociado
sobre o legislado no tema n. 152 da Tabela de Repercussao Geral (renin-
cia genérica a direitos mediante adesdo a plano de demissao voluntaria),
como se depreende do acérdado abaixo:

DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO.
PLANO DE DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE
E EFEITOS. 1. Plano de dispensa incentivada apro-
vado em acordo coletivo que contou com ampla
participagdo dos empregados. Previsdo de vanta-
gens aos trabalhadores, bem como quitacdo de toda e
qualquer parcela decorrente de relagdo de emprego.
Faculdade do empregado de optar ou nao pelo plano.
2. Validade da quitacdo ampla. Nao incidéncia, na
hipétese, do art. 477, § 2°, da Consolidagao das Leis do
Trabalho, que restringe a eficacia liberatéria da quitagao
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aos valores e as parcelas discriminadas no termo de res-
cisdo exclusivamente. 3. No ambito do direito coletivo
do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de assi-
metria de poder presente nas relacdes individuais de
trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da
vontade nao se encontra sujeita aos mesmos limites que
a autonomia individual. 4. A Constituicao de 1988, em
seu art. 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da
vontade e a autocomposi¢do dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reco-
nhecimento dos mecanismos de negociacao coletiva,
retratada na Convengao n. 98/1949 e na Convencao n.
154/1981 da Organizagdo Internacional do Trabalho.
O reconhecimento dos acordos e convencgdes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a for-
mulacdo das normas que regerdo a sua propria vida.
5. Os planos de dispensa incentivada permitem redu-
zir as repercussoes sociais das dispensas, assegurando
aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condicbes econdmicas mais vantajosas do que aque-
las que decorreriam do mero desligamento por decisao
do empregador. E importante, por isso, assegurar a
credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua
funcao protetiva e de ndo desestimular o seu uso. 6.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: A transacao extra-
judicial que importa rescisdo do contrato de trabalho,
em razdo de adesdo voluntdria do empregado a plano
de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e irres-
trita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego,
caso essa condigdo tenha constado expressamente do
acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos
demais instrumentos celebrados com o empregado. (RE
590415, rel. Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j.
30.4.2015, Dje divulg. 28.5.2015, public. 29.5.2015).

Desta decisao paradigmaética do STF podemos inferir:

a) o STF considerou faculdade do empregado optar ou nao
pelo plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo, que
contou com ampla participacdo dos empregados;

b) o STF, neste caso concreto, entende pela validade da quita-
¢do ampla, deixando claro a ndo incidéncia, na hipétese, do art. 477, § 2°,
da Consolidacao das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia liberatéria
da quitagdo aos valores e as parcelas discriminadas no termo de rescisao
exclusivamente;

c) o STF se posiciona no sentido de que no ambito do direito
coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de assimetria de
poder presente nas rela¢des individuais de trabalho. Como consequén-
cia, a autonomia coletiva da vontade nao se encontra sujeita aos mesmos
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limites da autonomia individual. Em outras palavras, ndo se aplica no
direito coletivo do trabalho o principio protetor e sua triplice vertente,
na medida em que os sindicatos profissionais negociam em igualdade de
condigdes com os sindicatos patronais;

d) o STF reconhece que a Constituicdo de 1988, em seu art.
7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi-
¢do dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia mundial ao
crescente reconhecimento dos mecanismos de negociacdo coletiva, retra-
tada na Convencao 98/1949 e na Convencao 154/1981 da Organizagdo
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convencoes
coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulagao das
normas que regerdo a sua propria vida;

e) e, por fim, o STF firmou jurisprudéncia no sentido de que os
planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais
das dispensas, assegurando aqueles que optam por seu desligamento
da empresa condigdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que
decorreriam do mero desligamento por decisdo do empregador. E impor-
tante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a fim de preservar
a sua fungdo protetiva e de ndo desestimular o seu uso.

Desta forma, levando-se em consideracdo a necessidade de
impor limites legais a negociacao coletiva de trabalho, o legislador houve
por bem discriminar, no art. 611-A da CLT, as matérias nas quais a nego-
ciacado coletiva serd permitida, e no art. 611-B da CLT as matérias em que
é proibido o livre exercicio transacional.

E de se destacar que a autorizacdo legislativa para a suprema-
cia do negociado sobre o legislado repousa no livre exercicio do principio
da autonomia privada coletiva, fendmeno que ndo se verificara na hipé-
tese de a negociacdo coletiva de trabalho ser infrutifera, o que podera
desaguar no dissidio coletivo de trabalho.

E que neste caso deverd ser aplicado o § 2° do art. 114 da
CF/1988:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdao
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais
de protecdo ao trabalho, bem como as convencio-
nadas anteriormente. (Redacdo dada ao paragrafo
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004, DOU
31.12.2004).

A indagacdo que devemos fazer neste momento é se, a partir
da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), a Justica do Trabalho, ao ser
acionada por uma acdo de dissidio coletivo, de natureza econdmica, no
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exercicio do poder normativo, devera respeitar as disposi¢des minimas
legais de protecdo ao trabalho bem como as cldusulas de convengdes e
acordos coletivos anteriores?

Entendemos que a resposta é afirmativa, na medida em que,
pelo principio da hierarquia das normas, uma lei federal nao tem o condao
de afastar a lei suprema, consubstanciada na CF/1988.

Neste topico, concordamos com o pensamento de Antonio
Umberto de Souza Jtnior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhdo e
Platon Teixeira de Azevedo Neto, para os quais:

[...] ao julgar um dissidio coletivo com norma pre-
cedente com conteudo flexibilizante, a Justica do
Trabalho estd adiante da cumulac¢ado de circunstancias
excepcionais: a prevaléncia do negociado sobre o legis-
lado e o exercicio do poder normativo. Deste modo,
a compreensao do pardgrafo 2° do art. 114 da CF/88
aponta para uma cumulagdo de condigdes para o legi-
timo e regular exercicio do poder normativo, ou seja,
ao mesmo tempo, a Justica do Trabalho deve respeitar
as regras minimas de protecao legal ao trabalhador e as
convencionadas anteriormente, por isso, as clausulas
precedentes s6 deverao ser replicadas na sentenga nor-
mativa proferida no julgamento do dissidio coletivo
de natureza econdmica se o contetido destas respeitar
as condigdes minimas legais de protegdo do trabalho.
Como se vé, cuida-se da exegese que busca dialo-
gar com o vetor que impulsiona a continua melhoria
da condicdo social da classe trabalhadora (art. 7°,
caput, CF) de modo a se resguardar, nesta excepcional
hipétese, e por meio de interpretagdo sistematica-cons-
titucional, sendo o avanco, pelo menos a manutencao
estrita do patamar civilizatorio minimo consagrado em
lei. (SOUZA JUNIOR et al., 2017, p. 277).

E ainda acrescentam aqueles doutrinadores:

E verdade que, durante a tramitacdo do dissidio
coletivo, nada obsta que os suscitantes e suscitados
promovam acordo parcial para manter clausulas de
contetido redutor das garantias legais dos trabalhado-
res, bem como clausulas que impliquem beneficios ndo
previstos em lei para os trabalhadores. Porém, indo a
questao a julgamento, a Justica do Trabalho ndo estara
autorizada a exercer o seu poder normativo de modo
a reduzir ou suprimir direitos trabalhistas legalmente
estabelecidos, ainda que a condicdo tenha sido con-
vencionada anteriormente. (SOUZA JUNIOR et al.,
2017, p. 277).
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8 CONCLUSAO

Nao resta davida que um dos eixos fundamentais da Lei n.
13.467/2017, complementada pela Medida Proviséria n. 808/2017 (que
perdeu a eficicia em 23.4.2018, e que se ndo for regulamentada pelo
Congresso Nacional, por meio de um decreto legislativo até 23.6.2018, as
relacdes juridicas ocorridas entre sua edicao em 14.11.2017 e 23.4.2018,
data da perda de sua eficdcia, conservar-se-do por ela regidos), foi a
valorizacdo do direito coletivo do trabalho e da negociagdo coletiva de
trabalho, cujos instrumentos juridicos passaram a ter supremacia sobre a
legislagao trabalhista.

Tendo havido a inversdo das fontes normativas do Direito
do Trabalho, a CLT passou a ter natureza bifronte ou bidimensional, ou
seja, duas caras, uma para o contrato individual do trabalho, instituto do
direito individual do trabalho, e outra para a negociacdo coletiva de tra-
balho, instituto do direito coletivo do trabalho.

Desta forma, quando analisada sob o prisma do direito indivi-
dual do trabalho, mais especificamente o contrato individual do trabalho,
as normas dispostas na CLT se apresentam como normas de imperativi-
dade relativa ou absoluta, cogentes, enquanto que quando cotejadas com
os instrumentos da negociacao coletiva de trabalho, a mesma CLT ja possui
outra feicdo: transmuda-se em norma dispositiva, supletiva, facultativa,
livremente afastavel in pejus, pelo principio da autonomia privada cole-
tiva, na 6tica da supremacia do negociado sobre a legislacao do trabalho.

Eis o enorme desafio que se afigura para os sindicatos pro-
fissionais e mesmo para o Ministério Pablico do Trabalho, bem como a
Justica Trabalhista, no sentido de preservar e mesmo reconstituir os direi-
tos dos trabalhadores, evitando uma maior desvalorizacdo do trabalho,
seguindo a tendéncia moderna j& inaugurada por Portugal recentemente,
que, com o advento do novo Governo Federal, em 2015, inaugurou uma
politica de recuperagdo e de reconstituicao de aspectos essenciais da rela-
cdo salarial, afastando a teoria da austeridade que conduziu o pais a um
maior empobrecimento.

O homem deve aprender com os exemplos bem-sucedidos da
histéria, embora saibamos que raramente o faz.

Se nossos legisladores, influenciados pela reforma trabalhista
portuguesa, com fulcro na teoria da austeridade, a replicaram no Brasil,
que agora se sabe provou ter sido um fracasso naquele pais, resultando na
perda de cérebros, de riqueza, com a emigracao de milhdes de portugue-
ses diante da precarizagdo laboral, da degradacao geral da relacdo salarial
e da desvalorizacdo do trabalho e, uma vez constatado o erro, rapida-
mente promoveram uma espécie de turning point, retomando o foco na
centralidade da valorizacdo do trabalho e da reconstituicdo do Estado,
porquanto, nas palavras de José Reis,
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E pelo trabalho e pelo emprego que se estabelecem os
mecanismos essenciais de inclusdo, por isso, é no sis-
tema produtivo que estd sempre a chave do problema.
(REIS, 2018).

Diante desse quadro econdmico mundial instével e levando-
se em conta as recentes histérias de paises afetados pela crise que estao
conseguindo se recuperar, seria mais inteligente de nossa parte reava-
liar a situacado brasileira e seguirmos, uma vez mais, os passos de nossos
irmaos lusitanos.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Renato Rua de. Das clausulas normativas das convencgoes
coletivas de trabalho: conceito, efic4cia e incorporagao nos contratos
individuais de trabalho. Sao Paulo, Revista LTr, 60-12/1604, dez. 1996.

AMADQO, Joao Leal. Contrato de trabalho. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011.

AMADO, Jodo Leal. Os desafios da negociacao coletiva: negociado x
legislado. In: 2° Congresso Internacional de Direito do Trabalho “Novos
Temas e Desafios no Mundo do Trabalho. Homenagem ao Académico
Arnaldo Stissekind”, 25 fev. 2014. Palestra.

MANNRICH, Nelson. A administragdo ptblica do trabalho em face da
autonomia privada coletiva. In: MALLET, Estévao; ROBORTELLA, Luiz
Carlos Amorim (Coord.). Direito e processo do trabalho: estudos em
homenagem a Octavio Bueno Magano. Sao Paulo: LTr, 1996.

REIS, José. A economia portuguesa: formas de economia politica numa
periferia persistente (1960-2017). Coimbra: Almedina, 2018.

ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. A reforma do direito

coletivo: prevaléncia do negociado sobre o legislado. Curitiba,
Revista Eletronica do TRT da 9% Regiao, v. 6, n. 58, p. 55-62,
mar./abr. 2017. Disponivel em: http:/ /www.mflip.com.br/pub/
escolajudicial/ ?numero=58&edicao=10301. Acesso em: 17 nov. 2017.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociacao coletiva de trabalho nos setores
publico e privado. 3. ed. atualizada. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2018.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Processo coletivo do trabalho. 2. ed.
atualizada. Rio de Janeiro: Grupo GEN/Forense, 2018.

SOUZA JUNIOR, Antonio U. de; SOUZA, Fabiano C. de; MARANHAO,
Ney; AZEVEDO NETO, Platon T. de. Reforma trabalhista: analise
comparativa e critica da Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: Rideel, 2017.



A RUPTURA DO CONTRATO DE TRABALHO
PELO EMPREGADO NO DIREITO PORTUGUES.
PARTICULARIDADES. GARANTIAS ASSEGURADAS QUE
NAO SE ENCONTRAM PRESENTES NA LEGISLACAO
BRASILEIRA. UM CONTRIBUTO RAZOAVEL PARA
IMPLEMENTAGAO NO BRASIL?

THE RUPTURE OF THE EMPLOYMENT CONTRACT
BY THE EMPLOYEE IN THE PORTUGUESE LAW.
PARTICULARITIES. ASSURED GUARANTEES THAT
ARE NOT PRESENT IN BRAZILIAN LEGISLATION. A
REASONABLE CONTRIBUTION FOR
IMPLEMENTATION IN BRAZIL?

BOSCO, Carlos Alberto”

Resumo: Buscando na experiéncia da terra de Camdes uma contribuicdo
para a evolucado de nossa legislacao vigente, o presente artigo examina o
contrato de trabalho, suas caracteristicas basicas e as variadas maneiras
de rescindi-lo, e a partir dai podemos confrontar as realidades do traba-
lhador brasileiro e portugués.

Palavras-chave: Contrato de trabalho. Bilateralidade. Garantia. Rescisdo
do contrato.

Abstract: Looking for, in the experience of the land of Camdes, a contri-
bution to the evolution of our current legislation, this article examines
the employment contract, its basic characteristics and the various ways of
rescinding it, and from there we can confront the realities of the brazilian
and portuguese worker.

Keywords: Employment contract. Bilaterality. Guaranty. Rescission of
contract.

‘Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas-SP. Especialista em
Direito Civil, Comercial e Processual Civil. Mestre em Direito do Trabalho e Doutorando em Direito
Civil pela Universidade de Coimbra.



56 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

1 PREFACIO

Em um tempo ndo tdo longinquo se falava em flexibilizacao
dos direitos trabalhistas. A proposicao chamava atencdo. A preocupacao
efetiva para a maioria dos operadores do direito era se de fato o que se
pretendia era um ajustamento a realidade econdmica da época ou a efe-
tiva desregulamentacdo da relacdo de emprego. Com o advento da novel
legislagdo, mais precisamente da Lei n. 13.467/2017, que materializou a
denominada reforma trabalhista sob o emblema equivocado de solucao
contra a crise do desemprego e indutor do crescimento econdmico, sem
qualquer interesse, por ora, de se enveredar para discussdo meritéria da
medida implementada, ou seja, se existia ou ndo superabundancia de
custodia legal e social do trabalhador brasileiro, o fato é que foi alterado
de modo indubitavel todo o sistema juridico de protecdo ao trabalho no
Brasil, com vérias manifestagdes enfaticas de ocorréncia de sonegagao das
garantias constitucionais outrora asseguradas, tema que por evidente se
faz merecedor de acurado debate.

Neste momento de questionamentos, especialmente levando-se
em conta que, segundo dados divulgados pela Organizagao Internacional
do Trabalho, e diuturnamente reiterados, ndo se afeicoa dificil concluir
que o apoucamento na protegao dos trabalhadores nao oportuniza a gera-
cdo de empregos e tampouco se patenteia capaz de dizimar o indice de
inatividade. Esta é a realidade.

Experiéncias de nacdes estrangeiras acenam em diregdo anta-
gonica ao difundido pela transformacgao legislativa brasileira. No entanto,
a lei vige. Se existem falhas ou contrariedades ao texto constitucional,
competird ao Excelso Supremo Tribunal Federal o efetivo pronuncia-
mento, revelando-se hoje a existéncia de mais de duas dezenas de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas.

No afa de se evitar sobretudo a inseguranca juridica que
hoje paira na atmosfera daqueles que pelejam no Direito do Trabalho, o
expediente mais aconselhdvel seria a ocorréncia de um antecedente deba-
timento perscrutado e equilibrado, que nao aconteceu. E em sendo assim,
aprovou-se o texto que alguns denominam como verdadeira descons-
trucdo social. Nao que a reforma ndo fosse necessaria - e era em varios
aspectos - mas era salutar que houvesse consulta prévia a sociedade, con-
quanto de dificil execucéo. E disso que se trata, apesar de que a motivacao
para sua implementagao por si s6 ndo sera capaz de patrocinar o neces-
sario crescimento econdmico, sendo que a reforma tributaria talvez fosse
um grande avango nesse particular, e como medida preparatéria. Com
efeito, a reestruturacdo tributaria ndo foi levada a efeito e a alardeada
remodelacdo politica, também imprescindivel, ndo se findou.

Colocado o assunto sob esta perspectiva e como contributo,
pertinente se afirmar que, de fato, o pacto de trabalho se traduz em uma
relacdo assimétrica ou manifestamente inigualitdria - e nesse ponto a
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doutrina é undnime -, visto que a vontade do empregado deve subme-
ter-se ao compromisso estipulado, sendo que este pretenso desequilibrio
tanto pode ocorrer no campo factual como no plano juridico, e pode ser
verificado demasiadamente intensificado em circunstancias de desem-
prego. Contudo, essa constatagdo ndo retrata privilégio somente no Brasil.
O mesmo expediente é averiguado em outros paises, notadamente em
Portugal, onde se realizou a pesquisa que embasa o presente articulado.

Persiste, no entanto, substancial diferenca de procedimento.
Naquele territério, com o advento do Estado Social de Direito ocorreu
alteracdo e restricdo da autonomia da vontade e da liberdade contratual,
as quais eram quase que absolutas. Nessa 6tica, houve verdadeira refor-
mulacdo ao direito contratual, com a imposicdo de limitagdes através de
normas imperativas com a intencao de garantir a protecao ao contratante
qualificado como fragil da relacao. Assim, o Direito do Trabalho surgiu, em
resenha, no periodo pés Revolucdo Industrial, quando as questdes sociais
relevantes foram suscitadas pelo movimento operario e, especialmente,
com a necessidade de limitagdo do poder social do empregador, assumindo
a feicdo protecionista como advogado pelos doutrinadores do assunto.

Esta mesma conformacdo se verifica quando se constata na
terra de Camodes a impossibilidade da demissao ad nutum do trabalhador,
prevendo a lei quanto ao tema especifico desta perquisi¢do quais os cri-
térios e formas para o rompimento do pacto de emprego que, talvez o
caso, pudesse ser adaptado e até mesmo considerado pelo sistema brasi-
leiro, porque se faz absolutamente tangivel que a experiéncia de outros
povos possa, sim, contribuir para a evolugdo dos institutos previstos e
albergados na legislagao vigente, sobretudo em razao de todos os percal-
¢os vivenciados no Velho Continente. Entao, como subvencao, passa-se a
efetiva consideracdo das formas de cessacdo do contrato de trabalho pela
6tica do trabalhador.

2 BREVES CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS E A
PROBLEMATIZAGAO

Esta pesquisa visa analisar as hipéteses de caducidade, revo-
gacdo, dentncia e resolucdo, como formas de extincdo do contrato de
trabalho. De efeito, a esse género de contrato, como negdcio juridico de
direito privado que retrata, também se aplicam as regras gerais de direito
civil. Para justificar esta assertiva, vale registrar o contido no art. 1.152° do
Codigo Civil portugués, que definiu os contornos de seus requisitos de
existéncia, indicando, no entanto, que sua regulamentacéo e especificida-
des fossem tratadas na legislacao especial', no caso o Cédigo do Trabalho.

'Cadigo Civil. Art. 1.1532 (Regime). O contrato de trabalho estd sujeito a legislagdo especial.
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Se apenas forem cotejadas a nogao vertida no Cédigo Civil de 1966 com
aquela constante do Cédigo do Trabalho, de edigdo mais atual e especi-
fica, por evidente as diferencas ndo sao pontualmente significativas

Verdadeiramente, o Direito do Trabalho desenvolveu-se a
partir de um dos contratos em especial, regulados no direito das obriga-
¢Oes’, mas que, em razao das multiplicidades de excec¢des ao regime geral,
foi colocado como ramo auténomo. E vocacionado para a protecio dos
trabalhadores, fundado na ideia de que existe um desequilibrio de forgas
na relagdo laboral e que o Estado deve intervir para protecao dos menos
favorecidos*. A aludida autonomizagao estd relacionada com as singula-
ridades reconhecidas as matérias pautadas pelo Direito do Trabalho, as
quais grande parte das normas de Direito Civil ndo se ajustam”.

No particular, a relacao de trabalho é tida por assimétrica ou
manifestamente inigualitaria porque o trabalhador necessita dos rendi-
mentos de sua atividade produtiva para a satisfacdo de suas necessidades
essenciais, ficando por isso mesmo sujeito a autoridade e a direcao do
empregador no que se refere a execugao do trabalho. Em sintese: sua von-
tade se submete no contrato de trabalho®. E esse desequilibrio, que tanto
ocorre no plano factual como no plano juridico, é intensificado em cir-
cunstancias de desemprego e deve-se, essencialmente, a desigualdade no
que diz respeito a estipulagdo de cldusulas negociais, assim como a exi-
géncia do seu cumprimento’.

O Estado Social de Direito adveio para alterar e restringir a
autonomia da vontade e da liberdade contratual, as quais eram quase que
absolutas, tanto que as partes poderiam livremente regulamentar seus
interesses. Assistiu-se, deste modo, a uma reformulacao do direito contra-
tual, impondo-se limitacGes através de normas imperativas que garantem
a protecdo do contraente débil da relagdo, representado, nos dizeres de
Leal Amado, “de obstaculo a ditadura contratual” (AMADO, 2016, p. 16).

Assim, no periodo pés Revolucdo Industrial, as questdes
sociais relevantes foram trazidas, sobretudo, pelo movimento operario,
dando origem ao Direito do Trabalho®. Este surge com a necessidade de
reconhecimento de se limitar o poder social do empregador em face do
trabalhador, assumindo como um segmento do ordenamento juridico de

2AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 41.

3Em particular, o direito das obrigagdes representa o tronco comum, em relagdo ao qual outras
disciplinas se podem enquadrar num direito designado especial, como ocorre com o Direito do
Trabalho. Cf. MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 58.
“MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 15.
*RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 87.

SAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 13.
ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Revista Themis, Lisboa, n.
4,ano 11, 2001, p. 36.

8AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 16.
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feigdo protecionista’, conferindo aos trabalhadores uma especial tutela e
visando garantir o principio da liberdade contratual. Referidas questdes
sociais desencadearam um verdadeiro debate ideol6gico, com a pretensao
de se valorizar o trabalho e, sobretudo, pela necessidade de modificacao
da situacdo de exploracao em que se encontravam os trabalhadores'.

No que se refere especificamente a matéria em enfoque, ou
seja, precisamente quanto a extincdo do pacto de labor, ressalta-se sua
importancia, uma vez que muitas das questdes que envolvem a relagdo
empregaticia, ou seja, relacionadas a relagdo juridico-laboral, somente sao
discutidas quando de sua extirpacdo do mundo juridico do empregado,
oportunidade em que este efetivamente se sente em condicdes de discutir
e questionar o comportamento de seu empregador'.

Todavia, € imperioso discorrer sobre quais pactos efetivamente
- e aqui surge a problematica que deve permear a questio em referéncia
- incide de fato o pressuposto essencial para a aplicacdo direta das normas
de Direito de Trabalho, e, por consequéncia, dos fundamentos legalmente
previstos para sua cessacdo, ou se estes mesmos pretextos seriam apli-
caveis para outra modalidade de pactuagdo que nao o tipico contrato de
trabalho, como o de prestacao de servigos (?). Esta a inquiricao necessaria.

3 O CONTRATO DE TRABALHO

Feitas essas ponderagdes, visando a abordagem acerca de
algumas das modalidades de cessacdo de tipos contratuais especiais, nas
quais se insere o contrato de trabalho, imperioso declinar, de inicio, que se
trata de um pacto nominado e tipico. E assim o é porque a lei reconhece a
sua categoria juridica através de um nomen iuris e estabelece o seu regime
legal, tanto e especialmente no Cédigo do Trabalho, quanto em legislagao
complementar'?*.

Sua definicdo encontra-se, hoje, consagrada no art. 11° do
Codigo do Trabalho:

Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa
singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a
sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizacao e sob a autoridade destas.

°ABRANTES, José Jodo. O cddigo do trabalho e a constituicio. Questdes Laborais, Coimbra, n. 22,
ano X, 2003, p. 129-130.

19XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Lisboa: Verbo, 2004, p. 41.
1IMARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 11.

2MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das obrigagdes. V. | - Introdug3o. Da constituigio
das obrigagdes. 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 201.

BMENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito do trabalho. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 110.
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Desse modo, da analise da nocao estipulada em lei, conclui-
se que o contrato de trabalho é constituido por trés elementos basicos: a
prestacado laborativa, a retribuicdo pecunidaria e a subordinacao juridica.

Elementos basicos e algumas de suas caracteristicas

Embora ndo seja a tonica desta apuracao, deve ser ressaltado
que a prestacdo de trabalho se traduz numa prestagao de fato positivo.
Qualquer atividade humana, desde que licita e apta a corresponder ao
interesse do tomador, pode constituir objeto deste contrato'. No que se
refere especificamente a licitude, mais uma vez de se observar o comando,
ao encontro da necessidade de sua observancia, do quanto contido no art.
398° do Codigo Civil, que a exige expressamente’>¢.

Quanto a retribuicdo’, termo utilizado pelo Cédigo do
Trabalho para identificar a remuneragdo, salario ou ordenado, retrata a
prestacao que deve ser realizada pelo empregador ao trabalhador como
contrapartida da atividade desempenhada por este; portanto, um dos
deveres do empregador é pagar pontualmente a retribui¢ao. Em comple-
mento, diz-se que o trabalhador coloca sua forga de trabalho a disposicao
do empregador mediante um preco.

No que alude a subordinagao juridica, elemento tido como
principal critério de qualificagdo do contrato de trabalho, que permite
fazer a distin¢do de outras modalidades contratuais, decorre do fato de o
trabalhador se comprometer a prestar sua atividade “no &mbito de orga-
nizagao e sob a autoridade” da entidade empregadora®. E representada
pela sujeicao do trabalhador ao poder disciplinar do empregador, e nada
mais significa do que a consequéncia de seu poder de direcéo.

Indene de questionamentos que o poder disciplinar existe nao
somente em caso de desrespeito de ordens do empregador, mas também na
hipétese de incumprimento de regras contratuais e legais, relativas a relagao
laboral e que vigorem na entidade empregadora. A subordinacao juridica
que caracteriza o contrato de trabalho decorre precisamente daquele poder
de direcao que a lei confere a entidade empregadora (art. 150° do Coédigo

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 43.
15Cédigo Civil. Art. 3982 (Conteudo da prestagdo). 1. As partes podem fixar livremente, dentro dos
limites da lei, o conteddo positivo ou negativo da prestagdo. 2. A prestagdo ndo necessita de ter
valor pecunidrio, mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de protecdo legal.
®Embora a lei textualmente exija a licitude quanto ao objeto da prestagdo laborativa, imprescindivel
mencionar que, enquanto vigente o pacto, todos os direitos do trabalhador deverdo ser satisfeitos,
sob pena de se prestigiar o enriquecimento ilicito da entidade empregadora. Ainda que ilicita a ativi-
dade prestada pelo trabalhador, este havera de receber a correspondente prestagdo remuneratéria.
7Art. 2582 - Principios gerais sobre a retribuigdo. 1. Considera-se retribuigdo a prestagdo a que, nos
termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito em contrapar-
tida do seu trabalho.

BMARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 157.
YAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 44.
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do Trabalho) a que corresponde um dever de obediéncia por parte do tra-
balhador (art. 121° n. 1, alinea “d”, e 2, do Cédigo do Trabalho).

Apontados os elementos basicos que compdem o pacto de tra-
balho, algumas caracteristicas também devem ser estudadas. Trata-se de
um contrato sinalagmatico e oneroso. Como negécio juridico bilateral, é
integrado por declaracdes de vontade de contetido oposto, mas conver-
gente. Representa, nesta tonica, um acordo vinculativo formado por duas
declaracdes de vontade contrapostas - cada uma delas persegue interesses
diversos e até dispares, mas sempre buscando um resultado unitario®. As
obrigacdes principais que dele emergem, como salario e trabalho, acham-
se no contexto de uma relacdo de interdependéncia que constitui, cada
uma delas, a razdo de ser da outra. Isto é, ha obrigacdes para ambas as
partes, e a retribuicdo surge como contrapartida do trabalho, razao por
que se afirma ter a caracteristica da onerosidade. Na realidade, cada uma
das partes recebe determinado beneficio com a prestacao do outro*. O
contrato de trabalho, por evidente, ndo se caracteriza pelo animus donandi,
visto inexistir o espirito de liberalidade.

Noutro aspecto, o contrato de trabalho é um contrato patri-
monial e obrigacional. Evidencia-se o cardter patrimonial porquanto
as respectivas prestacdes nucleares, consistentes na atividade laboral, e
a consequente contrapartida que diz respeito a retribuicao, supdem um
intercdmbio de contetdo patrimonial. Nao se trata de prestacao de servi-
cos a titulo gratuito ou por benemeréncia. O trabalhador ird manter-se a
custa da retribuigdo auferida. E, de fato, também é obrigacional. Ambas
as partes contratantes vinculam-se em direitos e no cumprimento de obri-
gacdes. Traduz-se, na verdade, em uma relacdo obrigacional complexa,
porque dela emergem deveres principais (em especial, prestar uma ativi-
dade e pagar aremuneracao), bem como em deveres acessorios de conduta
(por exemplo, tratar com urbanidade o empregador e companheiros de
trabalho e nao divulgar os segredos da produgao, ou proporcionar boas
condigdes de trabalho?).

Também se identifica como um pacto de adesao, pois na gene-
ralidade o trabalhador se submete as condi¢oes contratuais previamente
aviadas pelo empregador, normalmente expressas no formulario geral
de contratacao que lhe é fornecido. Nao possui condigdes de discutir ou
negociar a prestacdo laborativa de uma forma que lhe seja mais favoravel;
apenas aceita o que lhe é disponibilizado, sem nenhum poder negocial
para modelar o contrato em seu favor, sendo patente a disparidade entre

2XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 306.
2IQUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 35.

2MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. Instituto do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 275.
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as partes®. Por essa razao é que anteriormente se consignou que, usual-
mente, as questdes atribuidas a relagdo juridico-laboral somente sdo
discutidas quando do término do ajuste de trabalho.

Outra particularidade, verdadeiramente a mais importante no
contexto do presente estudo, porquanto em simetria com o tema nodal,
diz respeito a caracterizagdo do contrato de trabalho como contrato dura-
douro. Nessa vertente, tem-se que sua execugao se protrai no tempo e que
seu cumprimento se perfaz numa sucessdo de atos escalonados ao longo
de um periodo, sem que se possa confundi-lo com contrato vitalicio ou
perpétuo®. Vale lembrar, no particular, levando-se em conta a sua execu-
¢do continuada, que a duracdo da relagado laboral, e, consequentemente,
a antiguidade do trabalhador, influi decisivamente na relacdo creditéria,
ou seja, terd repercussao direta no montante da indenizagdo em caso de
ilicitude do despedimento.

O ultimo atributo pertinente e importante a ser abordado diz
respeito a sua condicdo de contrato intuitu personae. Nessa toada, de se
afirmar que a prestagdo laborativa retrata uma atuacdo de carater eminen-
temente pessoal, significando que a obrigacdo de facere é intransmissivel.
Desse modo e por essa razao é que se anuncia que o trabalhador, sempre,
deve ser uma pessoa singular®, e ndo uma pessoa coletiva, condicao nor-
malmente atribuida ao empregador®. Desse modo, a prestagao laboral
detém carater de ndo fungibilidade, porquanto o trabalhador nao pode se
fazer substituir por outrem no cumprimento de seus deveres contratuais.

Fundado nessa premissa é que Romano Martinez identifica a
triade insepardvel em sede de contrato de trabalho, a saber: negocio juri-
dico intuitu personae, contrato fiducidrio e infungibilidade da prestacao
laboral®. Nesta esteira de argumentagdo, de se ponderar que a pessoa-
lidade, como caracteristica do contrato de trabalho, estd umbilicalmente
ligada a tutela de confianca estabelecida entre as partes para a realizagdo
do designio contratual.

4 DA FORMAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Contempladas questdes absolutamente pertinentes como a
definicdo de contrato de trabalho, seus elementos bésicos e algumas de
suas principais caracteristicas, impossivel adentrar o ponto fulcral da ela-
boracao desta pesquisa que diz respeito a sua cessacao sem antes declinar,
ainda que em linhas gerais, como se estabelece sua formacao.

BQUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 27.

%AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 48.
Confira-se que o art. 112 do Cédigo do Trabalho, peremptoriamente, faz alusdo expressa de que
o trabalhador é uma pessoa singular.

AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢&es basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 49.
2’MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 281-282.
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Por certo, para que o contrato de trabalho possa ser elaborado,
imperioso que haja a capacidade das partes. Nessa trilha, ha a seguinte
previsdao no Cédigo do Trabalho: “A capacidade para celebrar contrato
de trabalho regula-se nos termos gerais do direito e pelo disposto neste
Codigo”®. A capacidade juridica ou de gozo, que consiste na aptidao
para ser titular de determinadas rela¢des juridicas, encontra-se capitulada
no art. 67° do Cédigo Civil®, que é insuprivel®. Noutra seara, existe a
capacidade de agir, também definida como capacidade de exercicio, que
representa a habilitacdo para intervir juridicamente, pessoal e autonoma-
mente, a qual pode inclusive ser suprivel através da representagao legal
ou da assisténcia. Esta especifica questdo, na seara juslaboralista, ganha
maior relevancia quando se analisa o contrato de trabalho formalizado
com menores, que escapa do escopo deste estudo. Todavia, pertinente
pontuar que na representacdo ha atuagao pelo mandatario, em nome e no
interesse do incapaz, enquanto na assisténcia ocorrerd a autorizacdo para
que o incapaz possa proceder ao ato™.

Ao lado da capacidade das partes contratantes, imperioso
que se observe a idoneidade do objeto. Assim sendo, qualquer atividade
humana, desde que licita e compativel para a compensacdo de um inte-
resse do credor merecedor de tutela juridica, pode ser alvo do pacto de
trabalho. E o quanto se estatui de observancia ao comando do art. 280°
do Cédigo Civil*?. Portanto, se a finalidade contratual confrontar com a
lei, ou for considerada ofensiva aos “bons costumes”, havera nulidade do
negocio juridico®*.

Constata-se, deste modo, que detendo as partes a correspon-
dente capacidade para o desempenho de qualquer atividade que ndo seja
ilicita ou atentatéria aos bons costumes, em regra, haverd um negdcio juri-
dico vélido e formalizado. Esta mesma relagdo, para que possa concorrer
para a aplicagdo das normas de Direito do Trabalho, e, consequentemente,

BArt. 132 do Cddigo do Trabalho.

2Art. 672 do Codigo Civil (Capacidade Juridica). As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer rela-
¢Oes juridicas, salvo disposi¢do legal em contrario: nisto consiste sua capacidade juridica.
30AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogbes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 129.
31IPINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 193-ss.

32Art. 2802 (Requisitos do objeto negocial). 1. E nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisica ou legal-
mente impossivel, contrario a lei ou indeterminével. 2. E nulo o negdcio contrario a ordem publica, ou
ofensivo dos bons costumes.

3E o quanto impera no direito portugués. Contudo, e apenas para mera ilustragdo, tem-se que na
Alemanha houve a edigdo de lei que legalizou o trabalho sexual, fendmeno da prostituicdo (“Gesetz
Zur Regelung der Rechtsverhaltnise der Prostituierten”, de 20 de dezembro de 2001). Essa situagdo
de regularizacdo da referida atividade, a rigor ofensiva aos bons costumes, segundo o proprio § 138
do BGB (Cédigo Civil), e, como tal, apta para tornar nulos os negdcios juridicos. Como conhecimento
se tem, ndo se constitui caso exclusivo do referido pais.

34Se a finalidade contratual confrontar com a lei, ou for considerada ofensiva aos bons costumes,
haverd nulidade do negdcio juridico. Entretanto, como anteriormente restou salientado, e aqui a con-
clusdo acena em idéntica terminagdo, isso ndo isentara o empregador de adimplir os valores devidos
ao trabalhador na constancia do mencionado pacto, que operara efeitos ex nunc, ou seja, prospectivos.
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para que nela incidam as regras e modalidades de extincdo, deve tratar-se
de tipico contrato de trabalho, dai por que ha necessidade de apartar seu
conceito daqueles outros de prestagdo de servigos, mais bem entendido
como o auténomo.

5 DISTINCAO ENTRE TRABALHO AUTONOMO E SUBORDINADO

De acordo com o vigente Cédigo do Trabalho, mais precisa-
mente em seu art. 11°,

O contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa
se obriga, mediante retribuigdo, a prestar a sua ati-
vidade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizagdo e sob a autoridade destas.

Como ja enfocado, pressupde a existéncia de uma atividade em
si mesma, a correspondente retribuicdo como contrapartida da performance
desenvolvida, o que necessariamente evidencia seu cardter oneroso, e
subentende uma relagao de subordinacao, como jé se logrou explicitar.

Em contrapartida, no contrato de prestacdo de servigos, cujos
designios sdao excluidos dos esquemas normativos do contrato individual
do trabalho, e por essa razao do préprio Direito do Trabalho, uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado, fruto do seu traba-
lho intelectual ou manual, independentemente da necessaria retribuigao,
tal como contido no art. 1.154° do Cédigo Civil™.

Somente a existéncia de tipico contrato de trabalho é que
constitui o pressuposto essencial para a aplicagdo direta das normas de
Direito do Trabalho, e, nesta vertente, o alvo das modalidades de extingao
cuja abordagem se pretende propiciar, como se consignou®. De igual, o
titulo necessario e habil para a protecao dos trabalhadores. Por essa moti-
vagao, imperiosa também essa explanagdo para a adequagao dos limites
de aplicabilidade das regras de cessagcao dos contratos, e sua exclusiva
aplicabilidade aos pactos de trabalho propriamente ditos.

A diferenciacdo entre contrato de trabalho e contrato de pres-
tacdo de servigo centra-se, essencialmente, em dois elementos distintivos:
“no objecto do contrato (no contrato de trabalho existe uma obrigagdo de
meios, de prestacdo de uma actividade intelectual ou manual, e no contrato
de prestagdo de servico uma obrigacao de apresentar um resultado) e no

3Art. 1.1542 (Nogdo). Contrato de prestacdo de servigco é aguele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicdo.
3%Na sua conformacgdo prética, o contrato de trabalho e o contrato de prestagdo de servigo -
maxime, este sob a formulagdo de avenga -, surgem como contratos afins com dificil marcacdo de
um traco que os diferencie, assumindo valor muito relativo o critério fundado na distingdo entre
obrigacdes de meios e obrigagdes de resultado, face a experienciada dificuldade em definir o que
realmente se promete: se a atividade em si, se o seu resultado.
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relacionamento entre as partes: com a subordinacdo juridica a caracterizar
o contrato de trabalho e a autonomia do trabalho a imperar no contrato de
prestacao de servigo”, segundo proclamou o Supremo Tribunal de Justica®.

Na mesma linha, colhe-se da doutrina que,

No contrato de trabalho, muitas das vezes, est4 igual-
mente em causa a obtencao de um resultado. [...]
Atendendo as regras da boa-fé na realizacdo da ati-
vidade, ndo se pode concluir que o resultado nao seja
tido em conta; [...] em contrapartida, no contrato de
prestacdo de servico, frequentemente, tem-se em vista
uma prestacdo de meios; na realidade, o médico ou o
advogado, por via de regra, ndo se obrigam a obtencao
de um resultado. (MARTINEZ, 2015, p. 289).

No contexto,

A exterioridade dos meios utilizados (e, nomeada-
mente, das atividades empregues), relativamente a
vinculacao do prestador de servico, pode ndo ser abso-
luta - e dai que o critério fundado na distingdo entre
obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado se
revista de notéria relatividade na distin¢do entre con-
trato de trabalho e contrato de prestacdo de servico.
(FERNANDES, 2012, p. 120-121).

Na exatiddo, o preceito do objeto do contrato, ou seja, a
metodologia da natureza da prestacdo acordada, nem sempre permite
distinguir as duas figuras contratuais, por haver muitas situa¢cdes em que
é dificil apurar o que realmente se prometeu - se a atividade em si ou se o
seu resultado -, dado que, “em regra, toda a atividade conduz a um resul-
tado e todo o resultado pressupde o desenvolvimento de determinada
atividade”*. Compreende-se, mesmo, a constatagdo de alguma dificul-
dade na diferenciacdo quando, na respectiva conformacao objetiva e no
confronto com a realidade, a prestagao de servigo e o contrato de trabalho
surgem como figuras verdadeiramente proximas e/ou afins, a tornar difi-
cil a definicdo de um trago que as distinga.

Por certo, o enunciado propicia uma magnificente argumen-
tacdo. Diz Romano Martinez:

O contrato de trabalho poderia ter sido qualificado
como um subtipo de contrato de prestacdo de servigos.
Em sentido amplo, a prestagdo de servicos abrange o
proéprio contrato de trabalho.

37Acorddo de 8.10.2015 nos autos do Processo 292/13.5TTCLD.C1.S1 (Revista), da 42 Secgdo, de
Relatoria da Juiza Conselheira Ana Luisa Geraldes, inserto nos Sumadrios da Secgdo Social 2008-2016,
divulgado pela Assessoria Social do Supremo Tribunal de Justi¢a no contexto do Caderno Tematico.
3Acordado do Supremo Tribunal de Justica de 10.11.2010, Processo 3074/07.0TTLSB.L1.51.
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E remata:

Em termos tedricos, podemos aceitar que ha um con-
trato de prestacdo de servigos em sentido amplo, o
qual engloba a prestagdo de servicos subordinada -
onde se inclui o contrato de trabalho - e a prestagdo
de servicos autonoma, que corresponde ao contrato de
prestacao de servico propriamente dito. (MARTINEZ,
2015, p. 287-288).

No objetivo tnico de facilitar a compreensdo e apontar qual a
pedra angular para a diferenciacdo entre as modalidades contratuais, de
se ter em mente que o verdadeiro critério distintivo prende-se a:

[...] (in)existéncia de subordinagdo juridica entre as
partes da relagdo; se esta existir, ai teremos um con-
trato de trabalho; se esta nao existir, ai teremos uma
qualquer modalidade do contrato de prestagao de ser-
vico. (AMADO, 2016, p. 52).

E, entdo, sob a recognicdo da inexisténcia de uma absoluta
distingdo entre prestacao de resultado/prestacao de meios ou, de todo o
modo, no reconhecimento do embara¢o numa diferenciacdo exata entre
contrato de trabalho (cuja atividade é prestada “sob autoridade e dire-
¢do” do empregador)/contrato de prestacao de servico (o prestador
exerce a sua atividade com autonomia) que a subordinacao juridica tem
assumido, de forma unanime, a natureza de trave mestra com referéncia
caraterizadora da ratio iuris diferenciadora.

Com particular pertinéncia para o contetdo sob discussao,
colhe-se dos ensinamentos de Palma Ramalho:

De novo, o critério decisivo serd o da posicao de auto-
nomia ou de subordinacao do prestador do trabalho,
mas na aplicacao deste critério devem ser valorizados,
sobretudo, os indicios de subordinacdo que revelem a
integragdo do trabalhador na organizacdo do credor e
a sua sujeigdo as correspondentes regras disciplinares,
ja que ao desempenho destas profissdes, ainda que em
moldes subordinados, inere uma elevada autonomia
técnica e mesmo a autonomia deontoldgica do traba-
lhador. (RAMALHO, 2016, p. 60).

Devidamente identificado o elemento diferenciador entre uma
categoria contratual e outra, e noutra vertente, também merece ser enfocado
que a existéncia do contrato de trabalho é presumida, desde que verifica-
das algumas das circunstancias - e bastam duas® - elencadas no n. 1 do art.

3Com base na elabora¢do assegurada que alude a “algumas” e ndo “alguma”, de se reputar que
serdo primordiais pelo menos duas das particularidades legalmente assinaladas para que se
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12° do Cédigo de Trabalho de 2009*. Esta presuncao milita em beneficio
tao somente do trabalhador, uma vez que quem tem a seu favor a presun-
¢do legal, escusa de provar o fato a que ela conduz, por forca do estatuido
no n. 1 do art. 350° do Cédigo Civil*.. Nesta perspectiva é que se atesta a
ocorréncia da “presuncdo de contrato de trabalho”, ou, como se diz na
doutrina, a “presungdo de laboralidade” (XAVIER, 2014, p. 366)**.

Tratando-se, porém, de uma presuncao iuris tantum, for-
¢oso concluir que admite a realizagdo de prova em sentido contrério, nos
termos do n. 2 do mesmo art. 350° do Cédigo Civil. Prova esta que se atri-
bui para a entidade empregadora, caso se pretenda ilidir a presuncao.
Neste caso, cabe-lhe demonstrar que a situacdo em causa ndo constitui
um contrato de trabalho, antes se reveste de caracteristicas atinentes a um
contrato de prestagdo de servico, dada a autonomia com que é exercida.
Contudo, a possibilidade de elisdo serd cada vez mais circunscrita quanto
maior for o nimero de atributos presentes na conjuntura real.

Concluindo, em termos da proposicdo ja anotada nas notas
introdutdrias, tem-se que no contrato de prestacao de servicos as finali-
dades sdao excluidas dos esquemas normativos do contrato individual do
trabalho e, em decorréncia, a ele ndo se aplicam as regras para a extingdo
das relagdes juridicas de trabalho. E que o Direito do Trabalho ndo intenta
regular todo trabalho humano, mas sim aquele prestado em padrdes juri-
dicamente subordinados e hierarquicamente dependentes®, embora seja de
largo conhecimento a ocorréncia de utilizacao indevida do contrato de pres-
tagdo de servico em relacdes de trabalho subordinado, o que caracteriza
fraude*. Em tal caso, havera uma incorreta (ou abusiva) qualificacao do
contrato, que ndo vincula o intérprete, cabendo ao tribunal corrigir o lapso.

aplique a presungdo. Cf. FERNANDES, Anténio Monteiro. Aspectos gerais do cddigo do trabalho
revisto. Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 53, abr. 2009, p. 27.

“0Art. 122 do Cdodigo do Trabalho - Presungdo de contrato de trabalho. Presume-se a existéncia
de contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa que presta uma atividade e outra ou
outras que dela beneficiam, se verifiquem algumas das seguintes caracteristicas: a) a atividade
seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele determinado; b) os equipamen-
tos e instrumentos de trabalho utilizados pertengam ao beneficiario da atividade; c) o prestador
de atividade observe horas de inicio e de termo da prestagdo, determinadas pelo beneficidrio da
mesma; d) seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador de ativi-
dade, como contrapartida da mesma; e) o prestador de atividade desempenhe fung¢des de dire¢do
ou chefia na estrutura organica da empresa. (Grifo ndo original).

“IArt. 3502 do Codigo Civil (Presungdes legais). 1. Quem tem a seu favor a presuncgdo legal escusa
de provar o facto a que ela conduz. 2. As presuncgGes legais podem, todavia, ser ilididas mediante
prova em contrdrio, exceto nos casos em que a lei o proibir.

420 art. 129, n. 1, consagra uma concreta presungdo legal respeitante a existéncia de contrato
de trabalho.

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges bésicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 53.

%A Lei n. 63/2013, de 27 de agosto, atribuiu a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho (ACT)
o dever de, eventualmente detectados indicios de trabalho subordinado camuflado de trabalho
auténomo, proceder a lavratura de auto. Caso ndo acatada sua ordem, o Ministério Publico sera
comunicado para as providéncias cabiveis.
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6 DA INVALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

Nao se revela crivel e admissivel deixar de, ao depois da ana-
lise de todos os topicos enfrentados e antes da efetiva investigagdo acerca
das circunstancias da cessac¢do do contrato de trabalho, versar sobre a cir-
cunstancial invalidade de seu ajuste.

Dessa forma, quer seja quanto aos pressupostos subjetivos,
quer seja no atinente aos objetivos da formagao do contrato ou, especifica-
mente, de suas clausulas, a avenca de trabalho pode estar contaminada por
vicios que a tornam parcial ou totalmente invalida. Por isso se afirma que,
como todo e qualquer negécio juridico, o contrato de trabalho também
pode padecer de invalidade (total ou parcial)®. Sendo assim, o contrato
de trabalho pode estar combalido por defeitos que colidam com sua vali-
dade juridica, como pode ser exemplificado pela ilicitude do objeto da
prestacao do trabalho, porque consiste no desempenho de uma atividade
ilicita, como a confec¢do de produtos falsificados, sendo, portanto, passi-
vel de ser declarado nulo ou anulével*.

Embora se pudesse admitir que, em tese, seria aplicavel o dis-
posto nos arts. 285° e seguintes do Cédigo Civil, que tratam do regime
geral das invalidades negociais, é certo que ha tratamento especifico e,
portanto, apropriado a resolugdo da questdo, constante dos arts. 121° a
125° do Cédigo do Trabalho", cuja compilagdo se afigura necessaria para
descomplicar a compreensao do enunciado.

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges bdsicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.

“XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 667.
“7Art. 1212 - Invalidade parcial de contrato de trabalho. 1. A nulidade ou a anulagdo parcial ndo
determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que este ndo teria
sido celebrado sem a parte viciada. 2. A cladusula de contrato de trabalho que viole norma imperativa
considera-se substituida por esta. Art. 1222 - Efeitos da invalidade de contrato de trabalho. 1. O
contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz efeitos como vélido em relagdo ao tempo
em que seja executado. 2. A ato modificativo de contrato de trabalho que seja invélido aplica-se o
disposto no numero anterior, desde que nao afete as garantias do trabalhador. Art. 1232 - Invalidade
e cessacdo de contrato de trabalho. 1. A fato extintivo ocorrido antes da declaragdo de nulidade
ou anulagdo de contrato de trabalho aplicam-se as normas sobre cessagdo do contrato. 2. Se for
declarado nulo ou anulado o contrato a termo que ja tenha cessado, a indemnizagdo tem por limite o
valor estabelecido no art. 3932 ou 4019, respectivamente para despedimento ilicito ou denlincia sem
aviso prévio. 3. A invocacdo de invalidade pela parte de ma fé, estando a outra de boa-fé, seguida
de imediata cessagdo da prestacdo de trabalho, aplica-se o regime da indemnizagdo prevista no n.
3 do art. 3922 ou no art. 4012 para o despedimento ilicito ou para a denincia sem aviso prévio,
conforme o caso. 4. A ma fé consiste na celebragdo do contrato ou na manutenc¢do deste com o
conhecimento da causa de invalidade. Art. 1242 - Contrato com objeto ou fim contrario a lei ou a
ordem publica. 1. Se o contrato de trabalho tiver por objeto ou fim uma atividade contraria a lei ou
a ordem publica, a parte que conhecia a ilicitude perde a favor do servigo responsdvel pela gestdo
financeira do orgamento da seguranca social as vantagens auferidas decorrentes do contrato. 2. A
parte que conhecia a ilicitude ndo pode eximir-se ao cumprimento de qualquer obrigagdo contratual
ou legal, nem reaver aquilo que prestou ou o seu valor, quando a outra parte ignorar essa ilicitude. 3.
Constitui contraordenagao grave a violagdo do disposto no n. 1. Art. 1252 - Convalidagdo de contrato
de trabalho. 1. Cessando a causa da invalidade durante a execugdo de contrato de trabalho, este se
considera convalidado desde o inicio da execugao. 2. No caso de contrato a que se refere o artigo
anterior, a convalidagdo sé produz efeitos a partir do momento em que cessa a causa da invalidade.
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Como se pronunciou, o contrato de trabalho podera ser par-
cial ou totalmente invélido. Serd parcialmente quando o(s) vicio(s) apenas
afetar(em) uma ou algumas de suas clausulas, tida(s) por nula(s) por
contrariar(em) a imperatividade legal, inclusive a convencdo coletiva
aplicavel (exemplos: o contrato dispde que a parte ndo tem direito a férias
ou a faltar justificadamente por motivo de doenca - violacao a lei; ou que
o saldrio acordado é inferior ao previsto na correspondente tabela sala-
rial*® - desrespeito a convengdo coletiva adequada). Essa categoria nao
tem como decorréncia a invalidade de todo o contrato de trabalho.

Nos termos do art. 121°, 1, havera a reducdo do contrato
de trabalho, com a manutencdo de sua parte valida, suprimindo-se tao
somente a parcela que episodicamente contrarie os dispositivos mencio-
nados. Ainda assim, aplicar-se-a4 o previsto no item 2 do mesmo artigo,
ou seja, quando a invalidade parcial for resultado de violagdo a normas
imperativas, a lei prevé textualmente a contingéncia de substituigao auto-
maética da cldusula invalida pelas normas que estavam sendo preteridas
ou desprestigiadas. Procede-se, pois, a reducao teleolégica do contrato®,
sem a ocorréncia de sua invalidade total.

Precisamente quanto a esta categoria de invalidade, bem
retratada como aquela existente na contratacdo de um menor de dez anos
de idade, porquanto o vicio quanto ao sujeito (agente capaz) afeta a vali-
dade de todo o contrato. A retratar idéntica hipotese (de invalidade total)
encontra-se a situacdo de a incumbéncia contratada corresponder a uma
atribuicao contraria a lei ou a ordem ptublica, como, por exemplo, o tréfico
de drogas. Em qualquer dessas suposicdes, o contrato de trabalho produ-
zira efeitos durante o tempo de sua execugdo, como se valido fosse; é o
quanto se infere de interpretacdo literal do previsto no art. 122°, item 1, do
Cédigo do Trabalho. E se revela correta tal premissa ao argumento de que
o trabalho prestado, ndo obstante a declaragdo de invalidade do contrato,
nado ha como ser devolvido. Desta maneira, ha necessidade de se tutelar
a posicgao do trabalhador, inclusive para efeitos de retribui¢ao, bem como
quanto ao proéprio carater duradouro e de execucdo sucessiva do contrato.

Nao restou isento de observancia que o Cédigo de Trabalho
vigente adotou expressamente a tese de irretroatividade da invalidade
contratual, segundo o comando do art. 122°, 1. Assim, sendo o contrato
tido como apropriado durante o tempo de sua execugao, ainda que pre-
sente causa de invalidade que o possa macular, os impactos de referido
reconhecimento operarado ex nunc, ou seja, “somente para o futuro, dei-
xando incélumes os efeitos que o contrato executado tenha entretanto
produzido” (AMADO, 2016, p. 154). Nao terdo efeitos retroativos, regime

“SAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.
“PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 636.
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diverso do quanto estipulado no art. 289°, 1, do Cédigo Civil®, segundo
o qual, em principio, tanto a declaracao de nulidade como a anulacdo de
um negocio juridico, género ao qual pertence também o contrato de tra-
balho, tém efeito regressivo.

7 DA CESSACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Ponderadas todas as enunciacdes exteriorizadas, entendiveis
como fundamentais a compreensdo das singularidades que envolvem a
formacdo do contrato de trabalho e seu desenvolvimento valido, deve-
se ascender ao contetido de seu encerramento e estudar as causas pelas
quais se pode atingir referido desiderato, por iniciativa exclusiva do tra-
balhador. Sao elas: caducidade, revogagdo, dendncia e resolucdo. Este
estudo ndo contempla o rompimento motivado pela atividade volitiva do
empregador.

De inicio, de se afirmar que a cessacdo do vinculo mantido
entre as partes tem como consequéncia a extingdo das obrigacdes destas
no que diz respeito ao cumprimento do contrato, muito embora resulte na
constituigdo de certas outras prestacdes™, como a entrega pelo emprega-
dor de um certificado de trabalho, do qual constardo as datas de admissao
e do respectivo término, além dos eventuais cargos desempenhados®. Ao
empregado cumpre providenciar a devolugdo dos instrumentos de traba-
lho e quaisquer outros objetos que pertencam a entidade empregadora™.

Dito isso, que se menciona meramente em caréater elucidativo,
de se enfocar que, para a compreensdo quanto a extingdo propriamente
dita do contrato de trabalho, vale-se novamente dos ensinamentos de
Leal Amado:

Reduzindo as coisas a sua expressao mais simples, dir-
se-ia serem quatro as formas de cessacao do contrato
de trabalho. Com efeito, este extinguir-se-a: i) por von-
tade do empregador (despedimento); ii) por vontade
do trabalhador (demissdo); iii) por vontade de ambos
os sujeitos (revogacado); iv) pela verificacdo de certo
evento superveniente a que a lei atribui esse efeito
(caducidade). (AMADO, 2016, p. 297).

S0Art. 2899 - Efeitos da declaragdo de nulidade e da anulagdo. 1. Tanto a declaragdo de nulidade
como a anulagdo do negdcio tém efeito retroativo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido
prestado ou, se a restituicdo em espécie ndo for possivel, o valor correspondente.

*IMARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 390.
S2Art. 3412 - Documentos a entregar ao trabalhador. 1. Cessando o contrato de trabalho, o empre-
gador deve entregar ao trabalhador: a) um certificado de trabalho, indicando as datas de admissdo
e de cessagao, bem como o cargo ou cargos desempenhados; [...].

S3Art. 3422 - Devolugdo de instrumentos de trabalho. Cessando o contrato de trabalho, o trabalha-
dor deve devolver imediatamente ao empregador os instrumentos de trabalho e quaisquer outros
objectos pertencentes a este, sob pena de incorrer em responsabilidade civil pelos danos causados.
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Observa-se que se encontram devidamente capituladas no
Codigo do Trabalho, mais precisamente em seu art. 384°, as disposicdes
gerais e as hipoteses legais de cessacao do pacto de emprego™.

Seguindo a sistematizacdo do vigente Coédigo do Trabalho,
e atento aos limites propostos na elaboragdo deste estudo, analisam-se
algumas formas especificas de cessagdo do contrato de trabalho. Embora
destinado a perdurar no tempo, o contrato cessa, e com ele também tem
fim a estabilidade das relagcdes contratuais tidas por duradouras, que
possuem essa caracteristica justamente porque se destinam a satisfazer
necessidade também duradoura dos contratantes (do empregado, em
assegurar o seu posto de trabalho e sua correspondente retribuigdo, e
da entidade empregadora por dispor permanentemente da mao de obra
necessdria ao seu regular funcionamento)®. Inicia-se, pois, pela extingao
contratual em decorréncia da caducidade.

7.1 Extingao por caducidade

O ponto de partida consiste na assertiva de que a caducidade
determina a extin¢do do contrato de trabalho em funcdo do decurso do
tempo ou da ocorréncia de um fato superveniente®. Essa amplitude de
possibilidades é bem retratada na pontuacao feita por Mota Pinto ao refe-
rir-se que esta modalidade de cessagao do pacto abrange:

[...] uma série numerosa de situagdes em que as rela-
¢Oes juridicas duradouras de tipo obrigacional criadas
pelo contrato ou pelo negdcio (formando em seu con-
junto a relagdo contratual) se extinguem para futuro
por forca do decurso do prazo estipulado, da consecu-
¢do do fim visado ou de qualquer outro facto ou evento
superveniente (p. ex., morte de uma pessoa) a que a lei
atribui o efeito extintivo, ex nunc, da relagdo contratual.
(PINTO, 2012, p. 630).

No contexto do Cédigo de Trabalho, a caducidade encon-
tra-se prevista nos arts. 340°, “a” e 343°/348°. No art. 343° tratando-se da
modalidade em termos gerais, enquanto no artigo subsequente ela é con-
cebida nos contratos a termo certo. J4 o art. 345° prevé a sua ocorréncia nos

SArt. 3402 - Modalidades de cessag¢do do contrato de trabalho. Para além de outras modalidades
legalmente previstas, o contrato de trabalho pode cessar por: a) caducidade; b) revogagao; c) des-
pedimento por facto imputavel ao trabalhador; d) despedimento colectivo; e) despedimento por
extingdo de posto de trabalho; f) despedimento por inadaptagdo; g) resolugdo pelo trabalhador;
h) dentncia pelo trabalhador.

*SXAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p.
717-718.

*MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 396.
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contratos a termo incerto”. Deste modo, a caducidade, no contexto da rela-
¢do trabalhista, implica a extingdo do contrato pela ocorréncia de um fato
juridico em sentido estrito, como, por exemplo, na hipétese de extincao
do objeto ou pela verificacao de qualquer fato ou evento superveniente ao
qual se possa conceber efeito extintivo da relacdao contratual®; o contrato
cai por si, sem nenhuma declaracao de vontade tendente a este resultado™.

Nesse enredo, implicard o desaparecimento do contrato
sempre que as prestacdes devam ser realizadas num determinado prazo,
fixado pela lei ou por convencao das partes, ou quando se esgota o objeto
da avenga, tendo-se como exemplo o término da obra para a qual o traba-
lhador foi contratado, bem como a cessacdo da concessao de exploragao
no local onde o empregado desenvolve a sua atividade.

Também seria exemplo apto a justificar o efeito extintivo da
obrigacdo, por impossibilidade superveniente, a morte do préprio tra-
balhador®. Evidencia-se, pela leitura do dispositivo legal (CT, art. 343°),
que a situacdo de impossibilidade expressamente consignada deve preen-
cher, cumulativamente, trés requisitos: ser superveniente, ser definitiva
e, sobretudo, absoluta®, e tanto se aplica a figura do empregado quanto
a do empregador, em razdo do contido no item “b” do artigo anunciado.
Em igual sentido, revela Pedro Furtado Martins:

’Art. 3432 - Causas de caducidade de contrato de trabalho. O contrato de trabalho caduca nos
termos gerais, nomeadamente: a) verificando-se o seu termo; b) por impossibilidade super-
veniente, absoluta e definitiva, de o trabalhador prestar o seu trabalho ou de o empregador o
receber; c) com a reforma do trabalhador, por velhice ou invalidez. Art. 3442 - Caducidade de
contrato de trabalho a termo certo. 1. O contrato de trabalho a termo certo caduca no final do
prazo estipulado, ou da sua renovagao, desde que o empregador ou o trabalhador comunique a
outra parte a vontade de o fazer cessar, por escrito, respectivamente, 15 ou 8 dias antes de o prazo
expirar. 2. Em caso de caducidade de contrato de trabalho a termo certo decorrente de declara-
¢do do empregador nos termos do numero anterior, o trabalhador tem direito a compensacao
correspondente a 18 dias de retribuicdao base e diuturnidades por cada ano completo de antigui-
dade, calculada nos termos do art. 3662 [...]. Art. 3452 - Caducidade de contrato de trabalho a
termo incerto. 1. O contrato de trabalho a termo incerto caduca quando, prevendo-se a ocorrén-
cia do termo, o empregador comunique a cessagdo do mesmo ao trabalhador, com a antecedéncia
minima de 7, 30 ou 60 dias conforme o contrato tenha durado até seis meses, de seis meses a
dois anos ou por periodo superior. 2. Tratando-se de situagdo prevista na alinea e) ou h) do n. 2
do art. 1402 que dé lugar a contratacdo de varios trabalhadores, a comunicagdo a que se refere o
numero anterior deve ser feita, sucessivamente, a partir da verificagdao da diminui¢do gradual da
respectiva ocupagao, em consequéncia da normal redu¢do da actividade, tarefa ou obra para que
foram contratados. 3. Na falta da comunicagdo a que se refere o n. 1, o empregador deve pagar ao
trabalhador o valor da retribuigdo correspondente ao periodo de aviso prévio em falta. 4. Em caso
de caducidade de contrato de trabalho a termo incerto, o trabalhador tem direito a compensagao
que corresponde a soma dos seguintes montantes: a) a 18 dias de retribui¢cdo base e diuturnida-
des por cada ano completo de antiguidade, no que respeita aos trés primeiros anos de duragao do
contrato; b) a 12 dias de retribuigdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade,
nos anos subsequentes. 5. A compensagdo prevista no nimero anterior é calculada nos termos do
art. 3662. 6. Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto no n. 4.

8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessag¢do do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
*9XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 733.
*MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
S1IAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nog¢Ges basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 298-299.
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Para que se opere a caducidade do contrato de traba-
lho, é necessario que a situagdo de impossibilidade seja:
- superveniente, pois se a impossibilidade ocorre no
momento da celebracdo o contrato é nulo; - absoluta,
porque ndo basta o simples agravamento ou a excessiva
onerosidade da prestacao para que se dé a caducidade
do contrato de trabalho; - definitiva, uma vez que a
impossibilidade temporaria ndo extingue o vinculo,
mas apenas o suspende. (MARTINS, 2012, p. 74-75).

E de bom alvitre fazer constar que ocorre a impossibilidade
absoluta quando a prestacao for atingida no seu ntcleo fundamental e ja
nao for possivel a respectiva efetivagdo, mesmo em parte, ndo se confun-
dindo com a difficultas praestandi ou com a difficultas agendi, decorrentes da
alteracdo das circunstancias.

Conquanto a melhor situacdo para esclarecer a hipotese deste
item “b” do mesmo art. 343° seja de fato a morte do trabalhador, idéntica
hipétese ndo se da em caso de falecimento do empregador, eventualidade
em que o contrato nem sempre caducara. E que, ao contrario do empre-
gado, em que hé pessoalidade na obrigacdo por ele assumida, e por isso
se diz que o contrato de trabalho é intuitu personae, em principio, a morte
do empregador nao implica semelhante efeito extintivo. Ainda que, tra-
tando-se de empregador em nome individual, venha a falecer e seus
sucessores continuarem com a atividade a qual o trabalhador esteja vin-
culado, ou caso ocorra a transmissdo da empresa ou do estabelecimento, o
contrato serd mantido; crucial apenas sua mudanga subjetiva, com a sim-
ples alteragdo, segundo a regra do art. 346°, n. 1, do Cédigo do Trabalho®.

Na perspectiva do contato de trabalho, o fato eficiente para
a configuracao da caducidade do vinculo juridico ndo reside no evento
morte do empregador propriamente dito e tampouco na extincdo da
empresa, tal qual referido no item 2 do mesmo artigo, mas sim no seu
encerramento®.

Para que ndo pairem davidas, o encerramento deve ser total
e definitivo, a fim de que possa caracterizar a caducidade. Evidente que

52Art. 3462 - Morte de empregador, extingdo de pessoa coletiva ou encerramento de empresa.
1. A morte de empregador em nome individual faz caducar o contrato de trabalho na data do
encerramento da empresa, salvo se o sucessor do falecido continuar a atividade para que o tra-
balhador se encontra contratado, ou se verificar a transmissdo da empresa ou estabelecimento.
2. A extingdo de pessoa coletiva empregadora, quando nao se verifique a transmissdo da empresa
ou estabelecimento, determina a caducidade do contrato de trabalho. 3. O encerramento total
e definitivo de empresa determina a caducidade do contrato de trabalho, devendo seguir-se o
procedimento previsto nos arts. 3602 e seguintes, com as necessarias adaptagoes. 4. O disposto
no numero anterior ndo se aplica a microempresas, de cujo encerramento o trabalhador deve ser
informado com a antecedéncia prevista nos n. 1 e 2 do art. 3632. 5. Verificando-se a caducidade do
contrato em caso previsto num dos nimeros anteriores, o trabalhador tem direito a compensagao
calculada nos termos do art. 3662, pela qual responde o patriménio da empresa. 6. (Revogado). 7.
Constitui contraordenagdo grave a violagdo do disposto no n. 5.

SAMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes bésicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 299.
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a entidade empregadora devera cumprir o quanto previsto no item 5 da
disposicao legal compendiada (pagamento da correspondente compen-
sacdo), cuja temadtica ndo serd agora apreciada por nao ser compativel
com a proposta do estudo. Importante destacar que: i) se a empresa tiver
diversos estabelecimentos, o encerramento de um deles nao propiciara a
caducidade dos contratos de trabalho, porquanto se exige o encerramento
total; ii) o eventual encerramento definitivo que ocorra sem observan-
cia das exigéncias procedimentais pertinentes ou em que se desprestigie
a concessdo de aviso-prévio, sujeitard o empregador a responsabilidade
penal, nos termos do art. 316° do Cédigo do Trabalho®. Também nao
pode ser olvidado que nem sequer a declaracdo judicial de insolvéncia do
empregador faz cessar o contrato de trabalho. Para tanto, deveré ocorrer
o encerramento definitivo do estabelecimento, segundo o regramento do
art. 347° do mesmo estatuto codificado®.

Outra causa de caducidade contratual diz respeito a reforma
do trabalhador, por velhice ou invalidez (CT, art. 343° alinea “c”).
Tratando-se da reforma por invalidez, uma vez reconhecida esta condi-
¢do pela entidade competente, opera-se a extingdo do pacto laboral pela
caducidade. No que se refere a reforma ou a aposentacao por velhice,
esta pressupde que o trabalhador atinja determinada idade (65 anos, em
regra) e que realize a solicitagdo perante o 6rgdo competente. Concedida a
reforma, o contrato de trabalho podera ser extinto pela caducidade. E, de
fato, o termo correto é mesmo “podera”, justamente em razdo do disposto
no art. 348° n. 1, também do Estatuto do Trabalho, que prevé:

Considera-se a termo o contrato de trabalho de traba-
lhador que permaneca ao servico decorridos 30 dias
sobre o conhecimento, por ambas as partes, da sua
reforma por velhice.

Logo, a lei autoriza que o empregado, reformado por velhice,
permaneca no emprego, contando evidentemente com a aquiescéncia do
empregador, convertido o pacto de trabalho num contrato a termo, e,
portanto, tornando precaria a relacado juridica estabelecida, revelando a
existéncia daquilo que a doutrina identifica como termo improprio®, por-
quanto resulta da lei e nao do estabelecido contratualmente®.

%Art. 3162 - Responsabilidade penal em caso de encerramento de empresa ou estabelecimento.
1. O empregador que encerre, temporaria ou definitivamente, empresa ou estabelecimento, em
caso previsto no art. 3112 ou no artigo anterior, sem ter dado cumprimento ao disposto nos arts.
3112 e 3129, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou de multa até 240 dias.

%Art. 3472 - Insolvéncia e recuperagdo de empresa. 1. A declaragdo judicial de insolvéncia do
empregador ndo faz cessar o contrato de trabalho, devendo o administrador da insolvéncia con-
tinuar a satisfazer integralmente as obrigagGes para com os trabalhadores enquanto o estabeleci-
mento ndo for definitivamente encerrado.

AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogbes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 303.
57Art. 3482, n. 2, b): “O contrato vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por periodos iguais
e sucessivos, sem sujeicdo a limites maximos”.
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Pertinente assinalar que idéntico tratamento de mudanca ao
regime de contrato a prazo de seis meses ocorre sempre que o trabalha-
dor completar 70 anos de idade, mesmo sem ter havido reforma (CT, art.
348° n. 3). O objetivo da lei foi evitar que trabalhadores de idade muito
avancada e que ndo pretendessem a reforma continuassem a se benefi-
ciar das garantias de estabilidade normalmente asseguradas, bem como
visando propiciar a renovacao do mercado de trabalho®. Nesta linha de
raciocinio, tem-se que ao contrato de trabalho é aposto um termo resolu-
tivo, que determina sua vigéncia por periodos de seis meses, e qualquer
uma das partes o pode denunciar nos termos gerais®.

7.2 Extingao pela revoga¢ao (também identificada como extingao
por mutuo acordo’®)

Em breve explicitacdo, pode-se afirmar que a revogagao con-
siste na extingdo do contrato de trabalho por acordo entre trabalhador
e empregador. Revela assim a aplicacdo do principio da autonomia da
vontade, que também vigora no dominio laboral. Assim é que ambas as
partes, empregador e trabalhador, detém a independéncia para a estipu-
lagao de um contrato de trabalho com suas nuances especificas, e de igual,
para lhe inserir o termo mediante acordo revogatério. E o quanto prog-
nostica a lei”.

Na licdo de Leal Amado,

A qualquer momento, em qualquer modalidade de
contrato de trabalho, por qualquer razao e sem neces-
sidade de apresentacdo de qualquer motivo para a
ruptura, o empregador e o trabalhador podem proce-
der a revogagdo bilateral do vinculo juridico-laboral.
(AMADO, 2016, p. 305).

De fato, ndo ha proposito algum em manter-se um contrato
em vigor, contrariando as disposi¢Ges e interesses das partes.

Trata-se, pois, de um negoécio bilateral, mediante o qual as
partes interessadas harmonicamente fazem cessar um contrato vélido de
trabalho. Este consenso tem como caracteristica ser absolutamente discri-
ciondrio, pois independe de invocacdo de qualquer fundamento prévio a
justificar sua realizagao.

58 ALMEIDA, Joana. Do art. 3482 do CT a luz do direito comunitério. Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Coimbra, n. 3-4, p. 117-155, jul./dez. 2009.

MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessag¢do do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 429.
"Revogacdo por mutuo acordo era a expressdo usada pelo Decreto-Lei n. 49.408, de 24.11.1969,
que aprovou o regime juridico do contrato de trabalho (art. 9992).

"1Art. 3492 - Cessagdo de contrato de trabalho por acordo. 1. O empregador e o trabalhador
podem fazer cessar o contrato de trabalho por acordo.
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Evidente que para a validade da revogagdo pressupde-se
a livre manifestacao de vontade do trabalhador para que este nao seja
preterido em nenhum de seus direitos, bem como para a prevencao de
fraudes, motivo pelo qual se justifica o contido no art. 129° alinea “j” do
CT, pelo qual se veda ao empregador:

[...] fazer cessar o contrato e readmitir o trabalhador,
mesmo com o seu acordo, havendo o propésito de o
prejudicar em direitos ou garantias decorrentes da
antiguidade.

Neste diapasao, de se argumentar que no ordenamento juri-
dico portugués vige o principio da seguranca no emprego. E, pela sua
existéncia, o empregador ndo pode despedir seu empregado, quando e
pelas razdes que entender pertinentes. Existem significativas limitacoes
que, se violadas, o Poder Judiciario, acionado, podera ordenar a reinte-
gracao do trabalhador ilicitamente despedido, repondo o contrato em
vigor mesmo contra a vontade do empregador. Em resumo, o despedi-
mento patronal devera ser justificado, ndo se admitindo o despedimento
ad nutum, e podera ser considerado invélido; j4 a demissao do trabalhador,
noutro viés, poderd ser absolutamente imotivada, e quando muito podera
ser apenas irregular, o que prestigia o principio da liberdade de trabalho
e profissao, que propicia aquele uma apreciavel margem de liberdade no
tocante a exting¢ao unilateral do contrato de trabalho.

Na realidade, mais que um mero distrato contratual, hd na
hipétese um despedimento negociado. Por essa razado, exterioriza-se a
preocupacao de se observar, no caso em concreto, se existe macula que
possa comprometer a validade juridica do instrumento, indubitavelmente
em detrimento do empregado; também por isso, na andlise da revogacao
bilateral do contrato de trabalho, ndo se pode valer-se da perspectiva civi-
lista simbolizada na mera liberdade de forma”, até porque, no exercicio
do ato revogatorio, verdadeiro contrato extintivo ad libitum, as partes se
desvinculam plenamente da relagao juslaboral™, acautelados por isso os
requisitos formais exigidos, ao impor limites a autonomia privada e exce-
¢Oes ao regime geral™.

Quanto a estes requisitos irrefutaveis, a lei vigente os fez con-
templar™. Exige-se a forma escrita, consoante se infere do item 2 do art.

72 Codigo Civil. Art. 2192 - Liberdade de forma. A validade da declaragdo negocial ndo depende da
observancia de forma especial, salvo quando a lei a exigir.

3QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 133.

7“MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessag¢do do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 432.
SArt. 3492 - Codigo do Trabalho. [...] 2. O acordo de revogagdo deve constar de documento assi-
nado por ambas as partes, ficando cada uma com um exemplar. 3. O documento deve mencionar
expressamente a data de celebragdo do acordo e a do inicio da produgdo dos respetivos efeitos,
bem como o prazo legal para o exercicio do direito de fazer cessar o acordo de revogacao.
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349° do CT, assinado o instrumento por ambas as partes, em duplicado.
Nele, ainda, deve constar a data de sua celebracdo e o dia a partir do qual
produzira efeitos (item 3). A ndo observancia da forma escrita, em razao
do previsto no art. 220° do Cédigo Civil”™, acarreta a nulidade do acordo
revogatorio.

Acresce ponderar que a forma escrita exigida, além de faci-
litar a prova da existéncia do acordo de cessacdo, cumpre outra fungao
importante: a tutela do trabalhador e da prépria estabilidade do vinculo
de emprego, assegurando que sua atuagdo volitiva ocorreu de maneira
livre, esclarecida e ponderada”. E, de observancia ao item 3 do mesmo
artigo, os efeitos extintivos da revogacgao poderdo ser imediatos ou dife-
ridos para ulterior data. O que importa é que o documento mencione
referido termo suspensivo, e ndo seja elaborado em branco, em detri-
mento do trabalhador”®. No particular, a davida que surge é se o pacto
revogatdrio pode ou nao ter eficicia retroativa. Embora haja discussao na
doutrina, levando-se em conta que o contrato de trabalho é de execucao
continuada e que é necessaria a protecdo da posicao juridica do trabalha-
dor, de se afirmar que seus efeitos serdo ex nunc”.

Ainda no contexto do instrumento escrito titulado de pacto
revogatorio, outros efeitos podem ser insertos. O regramento preconizado
no item 4 autoriza: “As partes podem, simultaneamente, acordar outros
efeitos, dentro dos limites da lei”. A vista disso, além de seu impacto carac-
teristico, qual seja o de extingdo do ajuste de trabalho, as partes podem
dispor acerca de pagamento de compensagdo pecunidria, 0 que normal-
mente ocorre - por isso, a denominacao de “despedimento negociado”* -,
e como aquela serd devidamente quitada, bem como poderao estipular a
cldusula de ndo concorréncia®, desde que nao haja violagao da lei.

Ao se mencionar que a revogacao retrata um despedimento
negociado, impde-se a conclusao légica de que havera uma compensagao
pecunidria em prol do trabalhador. Sendo estabelecida esta contrapartida,
“presume-se que esta inclui os créditos vencidos a data da cessagao do con-
trato ou exigiveis em virtude desta” (art. 349°, item 5, do CT), suposicao
esta que admite prova em contrdrio (juris tantum), porquanto “qualquer

76Cédigo Civil. Art. 2202 - Inobservancia da forma legal. A declaragdo negocial que carega da forma
legalmente prescrita é nula, quando outra ndo seja a sang¢do especialmente prevista na lei.
AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: no¢des basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 306.
8QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 134.

*MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessag¢do do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 436.
8MARTINS, Pedro Furtado. Cessag¢do do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 58.

81Art. 1362 - Pacto de ndo concorréncia. [...] 2. E licita a limitagdo da atividade do trabalhador
durante o periodo maximo de dois anos subsequente a cessagdo do contrato de trabalho, nas
seguintes condigdes: a) constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de
revogacdo deste; [...].
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afetagdo especifica de valores desvanece a presungao e autoriza que se
faca valer créditos ndo especificados” (CORDEIRO, 1997, p. 465).

Ao trabalhador é assegurado o direito potestativo de fazer
cessar unilateralmente o acordo de revogacao do contrato de trabalho,
mediante comunicacdo escrita dirigida ao empregador®. Trata-se de um
verdadeiro direito de arrependimento assegurado em seu favor e exige
uma declaragdo negocial dirigida ao empregador e que testemunha o seu
arrependimento ao acordo bilateral celebrado entre ambos. Ao contrario
deste que visa a extincao do vinculo contratual, implica sua manutencao
e a ndo producdo dos efeitos do acordo revogatério. Esta declaracdo ndo
depende da aprovagdo do empregador. Pretende-se que o trabalhador
reflita sobre as consequéncias do acordo revogatoério celebrado com a sua
entidade patronal e, caso se arrependa, é-lhe dada a possibilidade de voltar
atrds e manter o vinculo laboral, na linha de entendimento de que o traba-
lhador continua a ser a parte mais fragil do contrato de trabalho. Por outro
lado, também se intenciona evitar a ocasional prética de dissimulagdo do
despedimento sob a aparéncia de um distrate; o intuito é combater a fraude.

Também se infere da observéancia ao vigente texto legal que
a revogacdo do acordo extintivo do contrato de trabalho é discriciona-
ria. Por isso, ndo depende de fundamentacado. Entretanto, o seu exercicio
demanda o cumprimento de dois requisitos: que a manifestacao do arre-
pendimento ocorra no prazo de sete dias subsequentes a sua celebragao
e a devolugao pelo empregado ao empregador dos valores recebidos em
cumprimento daquele®. A cessagdo de efeitos do acordo revogatdrio
implica a reposicdo em vigor do contrato de trabalho.

Existe conjuntura, no entanto, que sepulta o direito do tra-
balhador a arrepender-se. Isto ocorrera se o acordo revogatodrio estiver
devidamente datado e as respectivas assinaturas apostas naquele instru-
mento forem objeto de reconhecimento notarial presencial.

7.3 Extingao pela denuncia

Trata-se de modalidade de rompimento do contrato de traba-
lho, de iniciativa do trabalhador. Sua previsao legal esta contida no art.

82Art. 3509 - Cessacdo do acordo de revogacgdo. 1. O trabalhador pode fazer cessar o acordo de
revogacdo do contrato de trabalho mediante comunicagdo escrita dirigida ao empregador, até
ao sétimo dia seguinte a data da respectiva celebragdo. 2. O trabalhador, caso nao possa assegu-
rar a recepgdo da comunicagdo no prazo previsto no niumero anterior, deve remeté-la por carta
registada com aviso de recepg¢do, no dia util subsequente ao fim do prazo. 3. A cessagdo prevista
no n. 1 so é eficaz se, em simultdaneo com a comunicagdo, o trabalhador entregar ou puser, por
qualquer forma, a disposicdo do empregador a totalidade do montante das compensagdes pecu-
nidrias pagas em cumprimento do acordo, ou por efeito da cessagdao do contrato de trabalho. 4.
Excetua-se do disposto nos niumeros anteriores o acordo de revogac¢do devidamente datado e
cujas assinaturas sejam objecto de reconhecimento notarial presencial, nos termos da lei.

8XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 777.
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400° do CT*. Infere-se desde logo, de acurada leitura especificamente do
item 1, que houve a consagracao do principio basilar da demissao ad nutum,
pela qual se reconhece ao trabalhador a integral faculdade de fazer cessar
o vinculo, por ato unilateral e sem a necessidade de qualquer fundamen-
tacdo, isto é, ndo ha que declinar a causa ou o motivo de sua decisdo. Este
principio da livre demissdo, tal como identificado por Leal Amado, tanto
se apresenta nos contratos de trabalho de duragao indeterminada quanto
nos pactos a termo®. Observa-se que o contrato de trabalho, como relagao
duradoura que representa, ndo pode implicar uma vinculacao perpétua
do trabalhador, que a todo tempo se pode desvincular®. Na realidade,
a possibilidade da demissao ad nutum garante ao trabalhador a ideia de
liberdade pessoal e de trabalho. Senhor de suas convicgdes e segundo
seu interesse, o trabalhador, ao contrario do empregador, pode romper
o vinculo de emprego, sem declinar qualquer motivacao, isto é, por ato
discricionario.

Nessa esteira de argumentacao, colhe-se dos ensinamentos de
Gomes Canotilho e Vital Moreira:

E evidente que, ndo podendo o trabalhador ser des-
pedido contra sua vontade, jd& nada impede que o
trabalhador se despeca, havendo apenas de acautelar
eventuais prejuizos a empresa (ou ao servico) devidos
a brusca rutura da relagdo laboral. O empregador nao
tem um direito a persisténcia da relacdo de trabalho,
pois tal chocaria, desde logo, com a liberdade do tra-
balhador, designadamente a liberdade do trabalho.
(CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 707-708).

Nao obstante ao quanto ja reportado, ha de se ressaltar que a
lei impd&e ao trabalhador o dever de “comunicagdo ao empregador, por
escrito, com a antecedéncia minima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, res-
pectivamente, até dois anos ou mais de dois anos de antiguidade” (item
1 do art. 400° - contrato por tempo indeterminado), acerca de sua decisdao

8 Art. 4002 - Dentincia com aviso prévio. 1. O trabalhador pode denunciar o contrato independen-
temente de justa causa, mediante comunicagdo ao empregador, por escrito, com a antecedéncia
minima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, respectivamente, até dois anos ou mais de dois anos de
antiguidade. 2. O instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho e o contrato de trabalho
podem aumentar o prazo de aviso prévio até seis meses, relativamente a trabalhador que ocupe
cargo de administragdo ou direc¢do, ou com fungdes de representacgdo ou de responsabilidade. 3. No
caso de contrato de trabalho a termo, a denuncia pode ser feita com a antecedéncia minima de 30
ou 15 dias, consoante a duragdo do contrato seja de pelo menos seis meses ou inferior. 4. No caso
de contrato a termo incerto, para efeito do prazo de aviso prévio a que se refere o nimero anterior,
atende-se a duragdo do contrato ja decorrida. 5. E aplicavel a dentincia o disposto no n. 4 do art. 3952.
8AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes bésicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 372.
8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 414.
Conforme observa o autor, ha exce¢des a essa regra, como aquela decorrente do regime de con-
trato de trabalho dos desportistas profissionais.
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extintiva do pacto laboral, no intuito de que a entidade empregadora
nao seja surpreendida e prejudicada pelo assinalado ato de deliberacao.
Funciona, entdo, o aviso-prévio como um “termo suspensivo aposto a
dentincia do contrato” (AMADO, 2016, p. 374) e, neste interregno, porque
este se encontra em pleno vigor, todos os direitos e deveres, de ambas as
partes, devem ser observados.

Os demais itens do mesmo art. 400° também fazem referéncia
ao tempo de duragdo do aviso-prévio, que pode oscilar. Tratando-se de
trabalhador que ocupe cargo de administracdo ou direcdo, ou com fun-
¢Oes de representacdo ou de responsabilidade (n. 2), o Instrumento de
Regulamentacao Coletiva ou o contrato de trabalho podem estender o
prazo até o limite de seis meses. Ja nos contratos a termo certo, o aviso
-prévio serd de 30 dias, salvo se o contrato tiver duracdo inferior a seis
meses, quando entdo serd de 15 dias (item n. 3).

Manifesto que ao lado da viabilidade que se concede ao tra-
balhador de por termo ao contrato recorrendo a dentncia, exige-se, salvo
aquiescéncia de seu empregador - recomendada a obtencao por escrito -,
o respeito a formalidade de concessdo do aviso-prévio. E que o episédico
incumprimento terd como corolario o dever de pagar ao empregador uma
indenizacao de valor igual a retribuicao base e diuturnidades correspon-
dentes ao periodo de antecedéncia em falta, segundo a regra capitulada
no art. 401° do CT¥. De se verificar que a previsao definida tanto trata da
auséncia total do aviso-prévio quanto de sua insuficiéncia. Este aspecto
leva a outra conclusdo: a dentincia, desprovida da concessdo de aviso
-prévio, é valida e eficaz; contudo, irregular®.

Ressalta-se que essa liberdade assegurada ao trabalhador
quanto ao rompimento incondicional do contrato de trabalho podera
sofrer restrigdo, mediante o que se denomina pacto de permanéncia.
Segundo o instituto previsto no art. 137° do Cédigo do Trabalho®, que,
muito embora a primeira vista possa retratar contencao da liberdade de
trabalho, na verdade apenas corresponde a um expediente contratual,
dependente de convencdo, através do qual a lei busca harmonizar as pal-
paveis perspectivas do empregador de se ressarcir dos investimentos que

87Art. 4012 - Dentincia sem aviso prévio. O trabalhador que ndo cumpra, total ou parcialmente, o
prazo de aviso prévio estabelecido no artigo anterior deve pagar ao empregador uma indemniza-
¢do de valor igual a retribuicdo base e diuturnidades correspondentes ao periodo em falta, sem
prejuizo de indemnizagdo por danos causados pela inobservancia do prazo de aviso prévio ou de
obriga¢do assumida em pacto de permanéncia.

8AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 375.
8MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 417.
Art. 1372 - Pacto de permanéncia. 1. As partes podem convencionar que o trabalhador se obriga
a ndo denunciar o contrato de trabalho, por um periodo ndo superior a trés anos, como compen-
sagdo ao empregador por despesas avultadas feitas com a sua formacgdo profissional. 2. O tra-
balhador pode desobrigar-se do cumprimento do acordo previsto no niumero anterior mediante
pagamento do montante correspondente as despesas nele referidas.
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despendeu na formagdo profissional do trabalhador com aquela divul-
gada liberdade do trabalho.

Assinala-se que o pacto de permanéncia é limitado ao periodo
de trés anos, com a possibilidade de o empregado dele se desobrigar desde
que efetue a restituicdo do montante correspondente ao que restou inje-
tado na sua instrucdo, o que resulta na concreta contingéncia de quebra
do pacto segundo sua conveniéncia. A lei estabelece o limite da indeniza-
¢do, fato que, por si s6, simboliza protecao.

Noutra perspectiva, a lei também assegura ao trabalhador a
possibilidade de arrependimento. Esta se encontra prevista no art. 402°
do Cédigo do Trabalho® e garante ao trabalhador que, refletindo melhor
sobre sua declaracdo unilateral de dentincia do contrato de trabalho e no
contexto do termo assinalado, possa exercer o direito de arrependimento.
Devera, para tanto, comunicar a seu empregador. E, caso nao possa asse-
gurar a recepcao da comunicacdo, devera remeté-la por carta registrada
com aviso de recebimento, no dia ttil subsequente ao fim desse prazo.
De igual modo, e na mesma oportunidade, devera entregar ou colocar a
disposicdo do empregador a totalidade do montante das compensacdes
pecunidrias que recebeu em cumprimento do acordo, ou por efeito da ces-
sacdo do contrato de trabalho®.

Ainda, da leitura do contido no mesmo preceito (CT, art.
402°), conclui-se que o trabalhador ndo tera direito ao exercicio do direito
de arrependimento, caso o pleito de dentincia contenha o reconhecimento
notarial presencial de sua assinatura.

7.4 Extingdo pela resolugdo (demissdao com justa causa)

O enunciado em epigrafe sera focalizado unicamente na ces-
sacao do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador. Assim, tem-se
que a resolucdo pode ser entendida como a possibilidade conferida ao
empregado, sempre que o empregador faltar culposamente ao cumpri-
mento dos deveres que emergem do contrato de trabalho e sendo grave
sua atuagdo, de poder resolvé-lo por justa causa de desvinculagao”. Sua
hipé6tese de incidéncia esta prevista no art. 394° do Estatuto do Trabalho®*

91Art. 4022 - Revogacdo da dentncia. 1. O trabalhador pode revogar a dentincia do contrato, caso
a sua assinatura constante desta ndo tenha reconhecimento notarial presencial, até ao sétimo dia
seguinte a data em que a mesma chegar ao poder do empregador, mediante comunicagdo escrita
dirigida a este. 2. E aplicavel a revogacdo o disposto nos n. 2 ou 3 do art. 3502.

92530 os requisitos exigidos nos itens 2 e 3 do art. 3502 do CT.

SMARTINEZ, Pedro Romano. Da cessag¢do do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 482.
%Art. 3942 - Justa causa de resolugdo. 1. Ocorrendo justa causa, o trabalhador pode fazer cessar
imediatamente o contrato. 2. Constituem justa causa de resolugédo do contrato pelo trabalhador,
nomeadamente, os seguintes comportamentos do empregador: a) falta culposa de pagamento
pontual da retribuicdo; b) violagdo culposa de garantias legais ou convencionais do trabalhador;
c) aplicagdo de sancdo abusiva; d) falta culposa de condi¢Ges de seguranca e saude no trabalho;
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e autoriza o trabalhador a dissolver imediatamente o contrato de trabalho,
de forma licita. Desnecessario ao trabalhador, portanto, o cumprimento
do aviso-prévio predito no art. 400° do CT, e ja enfocado linhas atrds. A
diferenca da resolugdo para a dentncia é que a primeira consiste numa
manifestacdo de vontade vinculada ou fundamentada®.

Sdo duas as modalidades para a cessacdo do contrato por
iniciativa do trabalhador por justa causa: a justa causa subjetiva de demis-
sdo e a objetiva. A primeira delas encontra-se elencada, em ntmeros nao
taxativos, no item 2 do art. 394°, que se referem a reacgdo pelo trabalha-
dor em razao de um incumprimento ilicito e culposo do empregador,
que possa violar seus direitos e garantias, compelindo-o a demitir-se. De
outra banda, a justa causa objetiva, descrita no n. 3 daquele preceito, em
numerus clausus, deriva da pratica de ato licito pelo empregador, consis-
tente na alteracdo substancial e duradoura das condi¢des de trabalho que
nao permita ao trabalhador continuar no servigo (p. ex., alteragao de hora-
rio de trabalho); na pratica de ato ilicito, mas ndo culposo do empregador
(p. ex., a falta ndo culposa de pagamento pontual da retribui¢do); ou em
circunstancias alheias ao empregador e relacionadas com o préprio tra-
balhador (necessidade de cumprimento de obrigacao legal incompativel
com a continuagao do contrato)”®. A auséncia de quitagao pontual da retri-
buicdo tanto pode caracterizar a justa causa subjetiva (n. 2, al. “a”) como a
objetiva (n. 3, al. “c”), segundo exista culpa ou nao do empregador®”.

Na ocorréncia da justa causa, existem regras procedimentais
que devem nortear o comportamento do trabalhador, as quais estdo inser-
tas no art. 395° do CT*. Deverd encaminhar ao empregador sua intengao
em resolver o contrato, apresentando uma descricdo sucinta dos fatos

e) lesdo culposa de interesses patrimoniais sérios do trabalhador; f) ofensa a integridade fisica ou
moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, incluindo a pratica de assédio
denunciada ao servigo com competéncia inspetiva na area laboral, praticada pelo empregador ou
seu representante. 3. Constituem ainda justa causa de resolugao do contrato pelo trabalhador:
a) necessidade de cumprimento de obrigagdo legal incompativel com a continuagdo do contrato;
b) alteragdo substancial e duradoura das condigGes de trabalho no exercicio licito de poderes do
empregador; c) falta ndo culposa de pagamento pontual da retribuicdo.

®>MARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais:
Principia, 2012, p. 522.

%MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessagdo do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 484-485.
“’Diante desta circunstancia melhor seria que, ao revés da aparente taxatividade do art. 3949,
existisse uma cldusula geral apta a regulagdao da matéria, sem a separagdo entre a justa causa
subjetiva e a objetiva.

%Art. 3952 - Procedimento para resolugdo de contrato pelo trabalhador. 1. O trabalhador deve
comunicar a resolugdo do contrato ao empregador, por escrito, com indicagdo sucinta dos factos
que a justificam, nos 30 dias subsequentes ao conhecimento dos factos. 2. No caso a que se refere
o n. 5 do artigo anterior, o prazo para resolugdo conta-se a partir do termo do periodo de 60 dias
ou da declaragdo do empregador. 3. Se o fundamento da resolugdo for o referido na alinea a) do n.
3 do artigo anterior, a comunicagdo deve ser feita logo que possivel. 4. O empregador pode exigir
que a assinatura do trabalhador constante da declaragdo de resolugdo tenha reconhecimento
notarial presencial, devendo, neste caso, mediar um periodo ndo superior a 60 dias entre a data
do reconhecimento e a da cessagdo do contrato.
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que a embasam, no trintidio que sucede ao conhecimento daqueles tidos
por fundamentadores da justa causa, sob pena de caducidade. O desres-
peito ao dispositivo de lei ndo acarreta a invalidade da ruptura, mas tdo
somente a sua irregularidade®.

Verificando-se a resolu¢do do contrato com fundamento
na justa causa subjetiva, o trabalhador fara jus a uma indenizacao, cujo
quantum também é estipulado na norma vigente'”, inclusive com possi-
bilidade de ser reembolsado pelos danos nao patrimoniais sofridos. No
entanto, ndo se provando a justa causa, que em principio lhe incumbe
demonstrar porquanto retrata fato constitutivo de seu direito, a resolucao
serd considerada ilicita, conferindo ao empregador o direito a uma inde-
nizagdo pelos danos que suportou (CT, art. 399°), montante esse calculado
com base no art. 401° do mesmo diploma, apontada a resolu¢do como irre-
gular, mas nao invalida, pelo que ndo havera reconstituicao da relacao
laboral em razdo da observancia ao principio constitucional da liberdade
de trabalho e profissao.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

A cessacdo do contrato de trabalho mantido entre trabalha-
dor e entidade empregadora tem como primordial consequéncia a véalida
extingdo das obriga¢des assumidas por ambas as partes no que diz res-
peito ao cumprimento do pacto celebrado, muito embora possa resultar
na constituicdo de certas outras prestagoes.

Com efeito, ndo é toda e qualquer contratacdo que merece a
protecao do Direito do Trabalho. Por essa razdo é que questdes distintas
restaram enfrentadas, como, por exemplo, a definicao de contrato de tra-
balho, seus elementos bésicos e algumas caracteristicas. Somente estas
mesmas perquiri¢des ndo seriam suficientes. Por isso, de igual modo,
logrou-se também declinar e efetivamente apontar quais os requisitos
necessarios e que deveriam ser observados para a formacao do contrato
laboral.

Se a premissa basica é que somente os contratos de trabalho
subordinados sao regidos pela legislagdo obreira, deflui como imbativel

“AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes bésicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 386.
10Art. 3962 - Indemnizacdo devida ao trabalhador. 1. Em caso de resolu¢do do contrato com
fundamento em facto previsto no n. 2 do art. 3942, o trabalhador tem direito a indemnizagao, a
determinar entre 15 e 45 dias de retribuicao base e diuturnidades por cada ano completo de anti-
guidade, atendendo ao valor da retribuicdo e ao grau da ilicitude do comportamento do empre-
gador, ndo podendo ser inferior a trés meses de retribui¢do base e diuturnidades. 2. No caso de
fracgdo de ano de antiguidade, o valor da indemnizagdo é calculado proporcionalmente. 3. O valor
da indemnizagdo pode ser superior ao que resultaria da aplicagdo do n. 1 sempre que o trabalha-
dor sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais de montante mais elevado. 4. No caso de contrato
a termo, a indemnizagdo nao pode ser inferior ao valor das retribuigdes vincendas.
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argumento que haveria necessidade de se apresentar elementos para a
diferenciacdo entre o trabalho autonomo e o dependente. Alids, deve-se
reiterar aqui que a subordinacao juridica, de fato, € mesmo o principal
critério apto a identificar a modalidade de pacto que as partes lograram
instrumentalizar, se de trabalho ou nao.

No que se refere as caracteristicas do pacto de labuta pro-
priamente ditas, enfoque especial foi outorgado em razdo de seu carater
duradouro, cuja execugdo se protrai no tempo, e seu cumprimento se
perfaz numa sucessdo de atos escalonados ao longo do periodo, sem que
se possa confundi-lo como contrato perpétuo. Com efeito, garante-se ao
trabalhador a ideia de liberdade pessoal e do trabalho.

Quanto a formagdo, declinou-se a imperiosa necessidade
de observancia da capacidade das partes, com a distingdo da juridica e
daquela atinente ao exercicio. Também, a idoneidade do objeto, no sentido
de demonstrar que a atividade desenvolvida deve ser licita e ndo aten-
tatéria aos bons costumes. E, finalmente, precedentemente a andlise das
modalidades de cessacdo, enfrentou-se o tema da invalidade do contrato.

Com respeito a matéria fulcral, foram indicadas as causas de
cessacdo do contrato de trabalho, tais como a caducidade, que determina
a extingdo daquele em fungao do decurso do tempo ou da ocorréncia de
fato superveniente, com minuciosa apresentacdo dos dispositivos legais
constantes do Cédigo do Trabalho que disciplinam a matéria, e no intuito
de patrocinar a sua exata compreensao.

A mesma cautela restou adotada para erudicao do instituto da
revogacao, também identificada como extincao por mutuo acordo, com
enfoque especial na aplicagdo do principio da autonomia da vontade, mas
sempre com a preocupacao de que o trabalhador nado seja preterido em
nenhum de seus direitos, e que ndo haja pratica de fraudes. Destacou-se,
também, a existéncia de um verdadeiro direito de arrependimento asse-
gurado em favor do trabalhador, visando a cessagdo unilateral do acordo
de revogagdo do contrato de trabalho, desde que cumpridas, em tempo
proprio, as formalidades exigidas pela lei.

A denfncia, tida por demissao ad nutum, por representar ato
discricionario do trabalhador, e apta para garantia de seu direito de liber-
dade pessoal e de trabalho, também restou contemplada. O trabalhador,
senhor de suas convicgdes, a qualquer momento, desde que manifeste
sua vontade livremente, e, portanto, isento de qualquer vicio de consen-
timento, pode colocar fim ao pacto de emprego, buscando melhor e mais
vantajosa colocagdo no mercado de trabalho. Nesse tépico, o pacto de
permanéncia foi versado. Explicitou-se, com fundamento no Estatuto do
Trabalho, a razdo de sua existéncia, bem como a extensao.

Outrossim, foi alvo de averiguacao a extincdo do contrato
de trabalho pela resolugao, todavia, unicamente aquela perpetrada por
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iniciativa do trabalhador. Sua ocorréncia, consoante apurado, est4 conec-
tada com a auséncia culposa do empregador no tocante ao cumprimento
das obrigac¢des contratuais, autorizando a dissolucao do contrato por justa
causa (subjetiva ou objetiva) pelo trabalhador, a qual podera ser alvo de
apreciacdo pelo Poder Judiciario, para aquilatar se se encontra correta-
mente aplicada ou ndo.

Em derradeira fala, tem-se que o trabalhador portugués de
um modo geral, embora outra seja a realidade cultural daquele pais
inobstante a crise econdmica parecida com a vivenciada no Brasil, encon-
tra-se efetivamente mais protegido do que o brasileiro, especialmente no
tocante ao rompimento do contrato de trabalho.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos no Brasil, a preocupagdo com estabili-
dade e uniformidade da jurisprudéncia'’ acentuou-se, contextualizada
(ou justificada) pela crescente litigiosidade, recorribilidade e reclamos
(legitimos e/ou ideologicamente construidos) por uma maior seguranga
juridica, levando-se a uma série de reformas processuais que culminaram
com a instituicdo de padrdes decisérios® obrigatérios em sentido forte?
(as stimulas e os precedentes). A estabilidade e uniformidade, assumi-
das explicitamente com as simulas e precedentes, foram sintetizadas em
uma denominada “cladusula geral da seguranca juridica”, que positiva
a axiologia orientadora das reformas, “seu espirito” que se pauta pela
racionalidade e coeréncia do sistema, expressa no art. 926, caput, do CPC".

Referido contexto, naturalmente, ecoou nas esferas doutrinéa-
ria e institucional, ensejando estudos jus-comparatisticos sobre tradicoes
juridicas, técnicas processuais e questionamentos sobre a independéncia
judicial, dentre outros. Neste percurso, no entanto, apenas tangencia-
remos sobre tais assuntos, concentrando-nos preponderantemente no
sentido e implicacdes metodoldgicas da uniformizagao da jurisprudéncia
e sua analise metadogmatica num dialogo critico-reflexivo com o juris-
prudencialismo de Castanheira Neves, que se centra na concepcao do
direito como uma validade axiolégica fundamentante-constitutiva em
uma experiéncia teleologicamente prética de realizacdo judicativo-deci-
soria, ou seja, nas dimensdes validade e metodolédgica interligadas em
uma “circularidade constitutiva”®.

Para tanto, desenvolveremos trés linhas de investigagao: a) o
reconhecimento (ou ndo) de um poder de criacdo do direito pelo juiz e o
status ou “forca” com que essa decisdo é assumida pelo direito, a partir
da concepcao jurisprudencialista centrada nos polos problema-sistema e
no contexto de realizagdo-concretizagdo de uma validade juridicamente

'Empregaremos jurisprudéncia como género, compreendendo trés espécies distintas: sumulas,
teses juridicas e precedentes.

2CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 1;
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Sdo
Paulo: FGV, 2013, também emprega o termo “padrGes decisorios”.

3BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 307.

“PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. O microssistema
de formagdo de precedentes judiciais vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 259, p. 405-435, set. 2016.

°Clausula que nitidamente se “inspira” em alguns “pilares” do pensamento de Dworkin, restando
averiguar se ha realmente correlagdo, o que nao caberia, no entanto, neste percurso.

SLINHARES, José Manuel Aroso. Jurisprudencialismo: uma resposta possivel em tempo(s) de plu-
ralidade e diferenga. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito
interrogado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 20123, p. 110-113.
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relevante’; b) a adequacao entre a intencionalidade material-axiolégica
objetivada pela adogdo de uma uniformizacdo da jurisprudéncia e as
siumulas e precedentes (nos moldes positivados); ¢) a metodologia dos
precedentes, com enfoque no possivel conflito entre a compreensao do
direito como um sistema aberto que vai se formando a cada caso novo® e
a doutrina do stare decisis.

2 A JURISPRUDENCIA ENQUANTO MATRIZ CONSTITUINTE DO
DIREITO?

Distintos contributos atuam para o reconhecimento ou ndo da
jurisprudéncia enquanto “fonte” do direito e a “forca” que lhe é atribuida.
Mesmo no common law nao ha total convergéncia. Varios fatores influen-
ciaram distingdes entre os sistemas inglés e americano no reconhecimento
do “poder” (teorias declaratéria e constitutiva) dos tribunais de criarem
leis a partir de casos (judge-made law). Por mitigacdo do positivismo®,
pela influéncia do realismo juridico', a ajudication é mais extensiva nos
EUA e é menos rigorosa a “doutrina” do stare decisis (se comparada com
o sistema inglés, em razao da influéncia das teorias declaratéria e positi-
vista que predominaram fortemente naquele pensamento, especialmente
durante os Séculos XIX e XX)™.

O cwil law trilhou caminhos distintos de sua origem.
Desenvolveu-se a partir do direito romano (método casuistico e direito
jurisprudencial®) e dele se dissociou ao ser racionalizado pela codificacao
(statute law) incrementado pelo cientificismo propugnado pelas Escolas

’LINHARES, José Manuel Aroso. Na “coroa de fumo” da teoria dos principios: podera um trata-
mento dos principios como normas servir-nos de guia? /n: CORREIA, F. A.; MACHADO, J. E. M.;
LOUREIRO, J. C. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho.
V. lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 414.

8DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 412.

°NEVES, A. Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisdo do seu problema. In: NEVES,
A. Castanheira. Digesta. V. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 10-15.

BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Rationales
for precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents: a com-
parative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 482-483.

Summers descreve parte da decisdo do Juiz Fuld que retrata aquela concepgdo nas Cortes dos
EUA (Nova York) no julgamento Bing v. Thuning, (1957). Op. cit., p. 373. No mesmo sentido,
CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven, CT: Yale University press,
1921, p. 150. Disponivel em: https://archive.org/stream/natureofthejudic008454mbp#page/n7/
mode/2up/search/principles. Acesso em: 14 maio 2018.

2BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Precedent in
the United Kingdom. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents:
a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 334; BANKOWSKI, Zenon et al. Op.
cit., p. 481-482.

BVACCA, Letizia. Metodo casistico e sistema prudenziale. Padova: CEDAM, 2006, p. 264.
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da Exegese e Historica e o positivismo (paradigma da legalidade)™.
Tais influéncias implicaram no surgimento de um pensamento l6gico
-abstrato, com a dissociacdo entre a doutrina e a préxis com énfase na
primeira, artificializando-se a fronteira entre o direito e os fatos®. A tal
conjuntura associou-se uma estrita separacdo de poderes, o que permi-
tiu a adogdo de uma “teoria das fontes hierarquizada”’® centrada na lei e
resguardada no estabelecimento de um sistema juridico fechado, em uma
unidade imanente, seguramente replicado por uma “aplicacdo dedutivo-
subsuntiva”!” dissociando os atos de realizagdo e interpretacao, contexto
que ensejou o entendimento de que a jurisprudéncia era reservado um
papel meramente subsidiario.

No ordenamento brasileiro, inserido na tradicao do civil law,
por certo, ndo ocorreu de forma distinta. Sem ignorar os embates filo-
soficos e metodolégicos que o tema suscita'®, sempre foi reconhecido a
jurisprudéncia um status de “fonte”, ou seja, uma constituinte criacao
material do direito pela “mediagdo juridico deciséria [...] através de con-
cretos juizos decisoérios [...]” (NEVES, 1995, p. 32). Entretanto, diante
do contexto institucional e teorias juridico-dogmaticas dominantes que
influenciam a prépria compreensao do direito”, assimilou-se, como
dito, um papel meramente secundério a jurisprudéncia e a obtengao de
um grau mais acentuado de eficdcia, permitindo transitar-se do efeito
meramente persuasivo ao “vinculante”?, deveu-se sempre a lei que, em
determinadas conjunturas, conferiu maior intensidade aos principios for-
mais da seguranga juridica e previsibilidade® (a vinculacdo dita “fatica”
sempre se identificou, mas pautada numa “certa maleabilidade”)*.

NEVES, A. Castanheira. Jurisprudencialismo: uma reconstituigdo critica do sentido e autonomia
do direito. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito interro-
gado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
20123, p. 16.

5DAVID, 2002, p. 107; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 57-60.

8FERRAZ JR. 2001, p. 72.

NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, reimpressdo, p. 288.

8BRONZE, Fernando José. A metodonomologia entre a semelhanca e a diferenca: reflexdo proble-
matizante dos pdlos da radical matriz analdgica do discurso juridico. Stvdia Ivridica, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 3, 1994, p. 578.

BUSTAMANTE, 2012, p. 283, 321-322.

2PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Judicial rulings with prospective effect in brazilian law. In:
STEINER, Eva (Coord.). Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions.
lus Comparatum - Global Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 287-288.
2IBUSTAMANTE, 2012, p. 307.

2Nesse sentido, decisdo proferida pelo STF no leading case referente a demarcagéo das terras
indigenas (RMS 29.087) em voto da lavra do M. Roberto Barroso, apontando para supera¢do da
jurisprudéncia do STF o “[...] elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da superagdo de
suas razoes [...]".
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Metodologicamente, problematizada a questdo sob a 6tica
do jurisprudencialismo de Castanheira Neves, a jurisprudéncia repre-
senta uma concreta realizagdo do direito, por meio do qual vai inferindo
pela “generalizacdo integrante de suas rationes decidendi, normas, topoi
normativos, principios normativos-juridicos e mesmo institutos juridi-
cos, enquanto explicitacdes dogmaéticas das intengdes normativas que as
informam como seus pressupostos fundamentantes” (NEVES, 1995, p.
70), ensejando uma objetivagdo normativo-dogmatica, integrando-a ao
corpus iuris® e implicando o reconhecimento a jurisprudéncia um “tipo
fundamental da experiéncia constituinte do direito” (NEVES, 1995, p. 15)
material e intencionalmente ao se lhe reconhecer uma validade, enquanto
realizagdo préatico-prudencial-argumentativa de um sentido axiol6-
gico, recompondo analogicamente a juridicidade vigente*, os valores,
intengdes regulativas e principios que sdo assumidos pelo direito como
constituens da unidade regulativa e do sistema®. Dai decorre que a juris-
prudéncia impde-se como matriz constituinte “fonte de juridicidade”,
condicao que lhe enseja uma “vinculatividade” ndo apenas por fatores
normativos-institucionais, mas, por conta de sua auctoritas ao assimi-
lar uma validade constituinte axiolégica constitutiva-concretizadora da
préxis, ensejando-lhe uma presungdo de justeza (pratico-constituinte e
por seus fundamentos)®. E, a partir de uma intencionalidade vista do caso
concreto decidendo, que lhe restaura a normatividade constituinte no tra-
tamento de casos andlogos, advém a esta jurisprudéncia, até entdo numa
partilhada vinculagao?, com os demais critérios de um sistema “multi-
camadas”?®, a prioridade metodolégica®.

Transportando-nos para o contexto do ordenamento juridico
brasileiro, onde predomina uma organizacao juridica pautada em uma
visdo tradicional da teoria das fontes, justifica-se dogmatica e institucio-
nalmente o tratamento de destaque dado pelo legislador aos valores e

BNEVES, 1995, p. 88-89.

2BRONZE, 1994, p. 590.

BNEVES, A. Castanheira. A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sentido. Boletim
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, NUmero Especial - Estudos em homenagem ao
Prof. J. J. Teixeira Ribeiro, 1979, p. 176.

2| INHARES, José Manuel Aroso; SIMOES, Ana Gaudéncio. The portuguese experience of judge
made-law and the possibility of prospective intentions and effects. In: STEINER, Eva (Coord.).
Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions. lus Comparatum - Global
Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 195.

ZLINHARES, 2012b, p. 398.

28 INHARES; SIMOES, 2015, p. 196.

YCompreende-se, embora por fatores distintos (institucionais, culturais etc.), a sobrevivéncia da
tradigdo juridica do common law durante anos sem a invocagdo da obrigatoriedade dos preceden-
tes, o que somente ocorreu no Séc. XIX, quando, por influéncia de concepg0es positivistas despon-
tou-se a adogdo da stare decisis (BANKOWSKI; MACCORMICK; MORAWSKI; MIGUEL, 1997, p. 482).
Referem os autores que esta influéncia decorreu especialmente por parte de Jeremy Benthan, o
“pai” do positivismo inglés, que foi particularmente forte em suas criticas ao “poder de Juiz e Cia.”.
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principios que guiaram as reformas processuais, sintetizados no art. 926
do CPC. Tal contexto metodologicamente implica numa distinta énfase a
estes principios, ensejando uma pressuposta vinculagdo e “forca” a juris-
prudéncia como “fonte” obrigatéria, mas que, no entanto, se subordina
a um momento reconstitutivo de validade material e identidade anal6-
gico-concreta®, tomado em referéncia ao caso decidendo, permitindo a
concretizagdo axiolégico-material da igualdade e Justica, implicando na
assimilacdo ou adaptacdo da jurisprudéncia, se coincidente com aquela
prioridade, seu afastamento em caso negativo ou sua superagao, situa-
¢Oes que impordo um especifico e distinto 6nus argumentativo.

3 SISTEMATICA SOBRE A JURISPRUDENCIA “VINCULANTE”

Compreendido o status conferido a jurisprudéncia no ordena-
mento juridico brasileiro, circunstancias distintas, ao longo dos tempos,
influenciaram o legislador a conferir maior ou menor preponderancia a
estabilidade e uniformidade®. No entanto, o porte das tltimas alteragdes
legislativas voltadas a uniformizacao e estabilizacdo da jurisprudéncia,
que alteraram significativamente a sistemética processual, mediante a
institucionalizacdo de uma sistemaética de padrdes decisorios vinculantes

30BRONZE, Fernando José. “Continentalizacdo” do direito inglés ou “insularizacdo” do direito
continental. 1982. Dissertacdo. (Pds-graduagdo em Ciéncias Juridico-comparatisticas)-Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1982, p. 210.

31Sem ignorar a fase Colbnia, as decisdes régias de eficacia obrigatdria previstas nas Ordenagdes
e as proferidas pela Casa da Suplicagdo, centremo-nos nos Decretos n. 738, de 25.11.1850, e n.
2.684, de 23.10.1875, que transplantaram o instituto dos assentos, oriundos de Portugal, “fontes
obrigatdrias” em sentido forte, sucedido pelos prejulgados, embora ja sem forga vinculativa, no
ambito do processo civil e destinados essencialmente a obstar recurso mediante a uniformizagdo
prévia da jurisprudéncia. Em 1946 os prejulgados ressurgiram e passaram a viger no ambito do
processo do trabalho, com forga vinculante verticalmente aos demais 6rgaos daquele ramo, o que
ocorreu até 12.5.1977, quando o STF declarou ndo recepcionada sua “eficacia normativa”. Sob
o palio de uma nova ordem juridica constitucional (CF/1988), desde 1993 identificam-se efeitos
vinculantes nos julgamentos proferidos com eficdcia erga omnes pelo STF em controle direto de
(in)constitucionalidade, e em 2004, com a EC n. 45, representativa de uma onda de reformas, ndo
apenas processuais, mas também “estruturais”, instituiu-se uma sumula impositiva de uma “vin-
culagdo normativo-juridica [...] uma binding authority” vertical expansiva, atingindo ndo apenas o
Judicidrio, mas também a Administragdo Publica. Infraconstitucionalmente, caminhou-se da insti-
tuicdo de critérios mais rigidos para a admissdo de recursos por meio de pressupostos processuais
pautados em clausulas abertas, como a transcendentalidade ou repercussao geral, sumarizagao
de procedimentos, como a rejeigdo liminar de pedidos e concessdo de maiores poderes ao relator
para monocraticamente rejeitar recurso quando contrario a jurisprudéncia dominante no respec-
tivo tribunal (TST, STJ e STF), para a institucionalizagdo de uma sistematica de padr&es decisorios
vinculantes. In: SOUZA, Marcos Seixas. Os precedentes judiciais e os assentos da casa da suplica-
¢do em Portugal: eficdcia, vinculatividade e publicagdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 268,
p. 533-566, jun. 2017. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 27 abr. 2018; CAMARA,
2018, p. 116-117; BUSTAMANTE, 2012, p. 307; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito
processual civil. Revista Justitia, Sdo Paulo, ano XXXIV, n. 74, p. 115-143, 1. trim. 1972. Disponivel
em: http://www.revistajustitia.com.br/revistas/y6y179.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018.
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expressa no art. 927 do CPC*, que completa aquela prevista na legisla-
¢do processual trabalhista®, levaram parte da doutrina a sustentar que o
ordenamento brasileiro ja ndo mais se inseria na tradicdo do civil law ou
até mesmo uma espécie de “commonliza¢ao” do direito™.

Salientando que este trabalho ndo tem pretensao jus-compara-
tistica, mister enfatizar que had muito tem se constatado uma tendéncia de
convergéncia mais acentuada entre os sistemas juridicos®, denominada
por Taruffo de “interferéncias horizontais”*. Tanto que metodologica-
mente, como vimos, ha semelhancas na eficacia vinculante (material e
nao apenas formal) da jurisprudéncia e uma certa confluéncia nas racio-
nalidades, retomando parcialmente o civil law suas origens da “norma
casistica”¥. Isso, entretanto, ndo implica mudanca da tradicao juridica,
que corresponde a uma certa compreensao historicamente construida
numa sociedade acerca do Direito (influenciada por fatores politicos, ins-
titucionais, culturais)®.

Dito isso, no ordenamento processual brasileiro identifi-
cam-se trés espécies de padrdes decisorios de eficdcia vinculante, nos
interessando, na correlacao com a temadtica deste percurso, os dois tltimos:
decisdes proferidas pelo STF em controle concentrado de (in)constitucio-
nalidade, simulas vinculantes e precedentes vinculantes:

a) Sumulas vinculantes: as simulas vinculantes, inseridas no
ordenamento pela Emenda n. 45/2004, foram instituidas com a intenc¢do
de resguardar:

320 art. 927 arrola varias decisGes que serdo observadas pelos juizes e os tribunais, entretanto, infere-
se da sistemdtica da legislagdo processual que nem todas foram concebidas como “vinculantes”.
3Na contramdo da uniformizacdo e estabilizagdo da jurisprudéncia, a reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017) voltou-se, dentre outros pontos, justamente para o incidente de uniformizagio
de jurisprudéncia (IUJ) inserido pela Lei n. 13.105/2015 no processo do trabalho nos seguintes
termos: a) revogou os preceitos que o regulamentavam (embora apliquem-se subsidiariamente as
normas do CPC que regulamentam a edigdo de precedentes vinculantes); b) a revogagdo associou
procedimento extremamente dificultoso - ante a qualificagdo do quorum de votagdo e nimero de
sessOes exigidas - para a alteragdo de sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme;
c) impods a previsdo de que as “simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo TST
e pelos TRTs ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo
estejam previstas em lei”. Ndo cabendo no dmbito deste percurso desenvolver mais detidamente
a questdo, para compreender a mudanga é necessdrio fixar-se inicialmente o triplo viés da reforma
que se direcionou: a) as normas de direito material, b) as normas de direito processual, e c) as
restri¢gGes a interpretacgdo juridica, com notérios reflexos institucionais e metodoldgicos.
34STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculan-
tes. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 9.

3SUMMERS, Robert S. Introduction. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed.).
Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 2-3.
3TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de Civil law e Common law. Revista
de Processo, S3o Paulo, n. 110, p. 141-158, abr./jun. 2003; Doutrinas essenciais de processo civil. V.
9, p. 1001-1021, out. 2011. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 2 maio 2018.
37VACCA, 2006, p. 89-91.

3BCAMARA, 2018, p. 53.
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[...] a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos
judicidrios ou entre esses e a administracdo publica,
controvérsia atual que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questao. (Art. 1°, § 2°, da Lei n. 11.417/2006).

A Lein. 11.417/2006 regulamenta o processo de edicdo, revi-
sdo e cancelamento das siumulas vinculantes, admitindo-se a intervencao
de terceiros na questdo. Uma vez editadas, tém eficacia imediata, mas o
STF, por decisdao de 2/3 de seus membros, por razdes de seguranca juri-
dica ou de excepcional interesse publico, podera restringir os seus “efeitos
vinculantes”, conferindo-lhe efeito prospectivo. Ha previsdao de medida
(cuja natureza juridica transita na doutrina e jurisprudéncia entre direito
de peticdo ou agdo®), reclamagdo constitucional, destinada a se assegurar
a autoridade do enunciado da simula vinculante, uma vez alegado seu
descumprimento (defiance). Acolhida a reclamacao pelo STF, serd cassada
“a decisdo exorbitante de seu julgado ou determinard[da] medida ade-
quada a solugdo da controvérsia” (art. 992 do CPC), e em se tratando de
decisdo proferida no &mbito administrativo, dar-se-a:

[...] ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgdao com-
petente para o julgamento do recurso, que deverdo
adequar as futuras decisdes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizacdo pessoal
nas esferas civel, administrativa e penal. (Art. 9° da Lei
n. 11.417/2006).

b) Precedentes vinculantes: as reformas processuais caminha-
ram no sentido de instituir uma espécie de microssistema de precedentes
vinculantes que podem ser classificados da seguinte forma: 1) incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas; 2) incidentes de assuncdo de com-
peténcia, e 3) recursos repetitivos.

b.1) Incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR):
Previsto no art. 976 do CPC, trata-se de “mecanismo processual cole-
tivo proposto para uniformizacdo e fixacao de tese juridica repetitiva”

PMAGALHAES, Breno Baia. Consideracdes acerca da natureza juridica da reclamagdo constitu-
cional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). Doutrinas essenciais: direito constitucional, processo
constitucional. V. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1847-1871, 2015. Disponivel em: www.
rtonline.com.br. Acesso em: 26 abr. 2018; MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de
ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, S3o Paulo, v.
234, ago. 2014, p. 480 (que sustenta o entendimento de que se trata de uma ag¢do).
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(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 221-242) sobre “questdes idénticas
de direito” ou “demandas isomorficas”*’ que representem, segundo pre-
visdo normativa, risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica*'. Prevé
o art. 979 do CPC um procedimento especifico para a instauragdo e julga-
mento do incidente que redunda uma “comparticipagdo qualificada pela
ampliacao subjetiva do contraditério” (CAMARA, 2018, p. 227) de inte-
ressados que serdo afetados pela tese, com a possibilidade de designacao
de audiéncia publica (art. 983, § 1°, do CPC), oitiva de depoimentos de
pessoas com experiéncia técnica e distinto conhecimento sobre a matéria.
Uma vez julgado o incidente, a “tese juridica” sera “aplicada” horizontal
e verticalmente aos demais processos, presentes, estejam ou ndo “afeta-
dos”, e aos futuros casos que versem sobre idéntica “questao de direito”
(art. 985 do CPC), hipétese na qual “o juiz, independentemente da cita-
¢do do réu, julgara® liminarmente improcedente o pedido” (art. 332 do
CPC), disposigdo que também se aplica as simulas (art. 332, I) e recur-
sos repetitivos (art. 332, II). Prevé a legislacdo processual o cabimento de
reclamacao:

[...] da parte interessada ou do Ministério Publico
para garantir a observancia de acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncao de competén-
cia. (Art. 988, IV).

Admite-se ainda a concessao pelo STF de repercussao geral a
questdo constitucional eventualmente discutida na apreciagdo de recurso
extraordindrio contra decisdo proferida em IRDR, hipdtese na qual a “tese
juridica” (efeito multiplicador do crivo de admissibilidade-relevancia)
serd aplicada no territério nacional a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica “questdo de direito” que estejam afe-
tados ou como “filtro” de futuros recursos.

b.2) Incidente de assuncao de competéncia (IAC): Previsto no
art. 947 do CPC, diferentemente do IRDR, nado (necessariamente) envolve
multiplicidade de processos, possibilitando, nas causas que envolvam o

“CAMARA, 2018, p. 188.

“nspirado no procedimento alemao denominado de Musterverfahren. Por todos, SCHIMITZ, Leonard
Z.; FALLEIROS, Carolina T. O que a experiéncia do procedimento-modelo alemdo tem a ensinar ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas do novo CPC. Academia. [S. d.]. Disponivel em:
https://www.academia.edu/19105609/0_que_a_experi%C3%AAncia_do_Procedimento-modelo_
alem%C3%A30_tem_a_ensinar_ao_Incidente_de_Resolu%C3%A7%C3%A30_de_Demandas_
Repetitivas_do_Novo_CPC. Acesso em: 22 jun. 2018.

“[leia-se, podera julgar].
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risco de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal ou relevante
questdo de direito, com grande repercussao social, o deslocamento da
competéncia do 6rgdo fracionario (cAmara ou turma) para o 6rgao cole-
giado que o regimento indicar para o julgamento de recurso, remessa ou
reexame necessdrio ou de processo de competéncia origindria. Segundo
previsto no § 3° do artigo citado, o acérddo proferido em assuncao de
competéncia vinculard todos os juizes e 6rgaos fracionarios, admitindo-se
o julgamento liminar pelos 6rgaos de 1° grau, das causas que contraria-
rem o entendimento firmado no incidente (art. 332, III, do CPC).

b.3) Recurso repetitivo (RR): Previsto nos arts. 1.036 do CPC
e 896-B da CLT, assemelha-se ao IRDR, porém, a multiplicidade refere-se
a recursos extraordindrios, especiais ou de revista com fundamento em
idéntica “questao de direito”, hipdtese na qual serao selecionados recur-
sos “por amostragem”, assim considerados os recursos representativos
da controvérsia, que contenham abrangentes argumentagao e discussao a
respeito da questdo a ser decidida. Referidos recursos serdo encaminha-
dos ao STF, ao STJ ou TST para fins de afetagdo (identificacao da questao a
ser submetida a julgamento, selecdo de processos para julgamento, deter-
minagdo de sobrestamento dos demais processos pendentes que versem
sobre idéntica questdo). Tal qual o IRDR, ha a previsao de um contradi-
tério comparticipativo (art. 1.038). A decisio, sera conferido um “efeito
multiplicador” vinculativo (horizontal e vertical) e conforme a hipotese,
0s Orgdos colegiados declarardo prejudicados os recursos versando sobre
idéntica controvérsia ou os decidirdo “aplicando” a tese firmada (art.
1.039 do CPC), e os juizes sentenciardo (liminarmente ou ao término de
regular instrucdo) também aplicando a tese.

4 SENTIDO INSTITUCIONAL-METODOLOGICO DA
UNIFORMIZAGAO DA JURISPRUDENCIA

As simulas decorreram de um contexto de reformas estrutu-
rais e processuais, que se iniciaram em 1992. Naqueles idos declaradamente
visava-se modernizar o Judicidrio, pautando-se na “racionalidade” e
“eficiéncia” do sistema, intencionalidade também condutora das atuais
reformais processuais que culminaram com a institucionalizacdo dos
precedentes vinculantes. Destacam-se, ainda, outros aspectos como fios
condutores das reformas, como uma maior produtividade, previsibilidade
e a uniformidade deciséria®. Em especifico com relacdo a uniformidade

“E “comum” apoiando-se no dissenso jurisprudencial, manifestagdes no sentido de que o Brasil
vive uma “jurisprudéncia lotérica” (CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista de Processo,
Sdo Paulo, v. 786, p. 108-128, abr. 2001).
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decorrente da controvérsia hermenéutica* (ponto que mais nos interessa
neste percurso e, evidentemente, ndo totalmente contornavel com a ins-
tituicdo de padrdes vinculantes, até porque a uniformizacdo ndo afasta
a interpretagdo - problema prético, teleoldgico, normativo - e nem se
confunde com a liberdade de “interpretar” a lei, ndo no sentido de se con-
siderar uma decisao juridicamente vélida numa pluralidade de decisoes
possiveis, todas igualmente validas do ponto de vista juridico®), somente
podemos compreender que a intencdo de se conferir a uniformidade e
estabilidade jurisprudencial por meio de uma sistematica de preceden-
tes, reconhecivel enquanto tal, tem por escopo uma coeréncia e unidade
“interpretativas” pautadas na igualdade de tratamento, e os valores for-
mais da certeza e seguranca do direito.

Entretanto, a desejavel “unidade interpretativa” s6 se justifica
em casos analogos, ndo apenas no aspecto formal, mas material-axiol6-
gico. Portanto, a intencdo de uniformizar a jurisprudéncia ha que se pautar
pela igualdade material-axiolégica, que se da perante o direito (art. 5°, I,
da CF). Decorre, a imprescindibilidade em se compreender e interpretar
reconstitutivamente o direito como uma unidade ou integridade* que,
numa dialética entre a individualidade-universalidade, vai assimilando
ambas, no sentido de se obter a uniformizacao e igualdade de tratamento,
mas sem ignorar as especificidades do caso concreto, mediante um juizo
analogico-dialégico de distingdes, ndo prescindindo para sua legitimagao
uma fundamentacdo adequada.

E ainda, ndo é possivel compreendermos criticamente e ade-
quadamente o sentido da intencionalidade de uma uniformizacdo da
jurisprudéncia sem nos concentrarmos em como € assumida pelo direito
a relacdo entre seguranca (consistente na estabilizacdo das expectivativas
e previsibilidade) e Justica’. A seguranga, e portanto, a certeza juridica,
pode ser vista de duas formas distintas pelo ordenamento: a) assimila-
¢do a legalidade e esta a Justiga, num estrito positivismo jusracionalista*®
onde a certeza “apresenta-se como o valor decisivo, sendo absoluto, como

“WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. /n: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 37-39.

“Ponto no qual, a aspirada e desejavel unitaria decisdo correta (no sentido de integridade e
Justiga) na concepgdo de Dworkin do Juiz Hércules seja atingida (DWORKIN, Ronald. O império
do direito. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 1999), ou pelo menos se alcance, na ética discursiva de
Aarnio, a melhor justificativa possivel (AARNIO, Aulis. La tesis de la Unica respuesta correcta y el
principio regulativo del razonamiento juridico. Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 8, p. 23-38, 1990. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes (2001). Disponivel em: http://www.
cervantesvirtual.com/obra/la-tesis-de-la-nica-respuesta-correcta-y-el-principio-regulativo-del-ra-
zonamiento-jurdico-0/. Acesso em: 28 abr. 2018.

“DWORKIN, 1999, p. 272-273.

“’BRONZE, Fernando José. Ligoes de introdugdo ao direito. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 611, 152 licdo.

“8BRONZE, 2006, p. 617.
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o proprio definiens axiolégico do direito” (NEVES, 2014b, p. 37), ou no
sentido conferido por Castanheira Neves como b) assimilacdo da certeza
a Justica como uma intencdo normativo-material e que associa a esta a
estabilidade “sustentada pela validade material das inten¢des normati-
vas que realiza” (NEVES, 2014b, p. 38), o que pressupde uma continua
referéncia a valores e principios que sdo assumidos pelo direito, como
constituens da unidade regulativa e de um sistema juridico pluridimensio-
nal que assimile uma normatividade bem mais ampla do que aquela das
normas legais, conferindo certeza a justica tornada certa (estavel). Nesta
dualidade, acompanhamos Castanheira Neves, que a almejada estabili-
dade s6 se sustenta quando apoiada nas intengdes axiolégicas que lhe
dao validade, ou seja, numa razoabilidade ou adequagdo social de seus
fundamentos®, de forma que a estabilidade da jurisprudéncia encontra
justificacdo menos na razao formal de servir a seguranca do que na cer-
teza material®, pressupondo que se considerem as variabilidades dos
problemas, permitindo uma juridicidade problematica e ndo meramente
dedutiva, com a realizacdo normativo-concreta do critério constitutivo®,
num continuum “novos problemas”, e correlativo ao enriquecimento do
contexto intencional, superando-se o problema, conferindo-se um novo
sentido ao sistema.

O que significa, portanto, que a uniformizagdo nao se traduz
em fixidez, completa estagnacdo ou na observancia cega aos precedentes,
mas na analise de novos problemas dentro de contextos faticos e de juridi-
cidade distintos e especificos sob o olhar que os problemas intencionam,
para, se for o caso, deles se dissociar, embora sob um adequado 6nus
de contra-argumentagao®, implicando, consoante Bronze, a necessidade
de se adotar uma certa “flexibilidade” na interpretacdao, quer pelo apu-
ramento da ratio decidendi vinculativa, quer pela determinacdo da exata
medida dos novos casos em confronto, num distinguishing, afastando um
precedente prima mobilizadvel, mas circunstancialmente inadequado™, ou
numa superagao (overruling)™.

“NEVES, 2014b, p. 222.

*ONEVES, 2014b, p. 222.

SINEVES, 2014b, p. 39-40.

S2ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 268.
53BRONZE, Fernando José. O sentido metodoldgico do precedente. In: COLOQUIO LUSO-BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 2., 2017, Coimbra, Palestra. Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, nov. 2017.

*Qutra n3o foi a diretriz da legislagdo processual ao prever no art. 489, § 12, inciso VI, que ndo se
considera fundamentada decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagao do entendimento”.
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5 SUMULAS E “TESES JURIDICAS VINCULANTES” (VISTAS
COMO CONSTRUGOES GERAIS-ABSTRATAS)

As stmulas, como ja mencionado, foram inseridas no ordena-
mento pela Emenda n. 45/2004. Num deja vu identificam-se similaridades
inconfundiveis entre estas e os antigos assentos que vigoraram no Brasil
no Séc. XIX e no ordenamento juridico portugués, estes, descritos por
Castanheira Neves, como critérios juridicos universalmente vinculan-
tes, mediante o enunciado de normas gerais ou preceitos abstratos que
abstraem na sua intencao e se dissociam na sua formulac¢do de sua base-
casuistica®. Caracteristicas assimiladas nas definigdes de Camara (2018, p.
220) ao aponté-las como “extrato da jurisprudéncia dominante”. Tavares,
ao visualiza-las como ponte de ligacdo entre a dimensao concreta e abstrata
da decisao™, e Streck, que especificamente as vinculantes as assemelha a
“’quase ordenancas’, com valor de lei” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 60).

Nos ultimos tempos, numa tentativa de minimizar a abstra-
¢do, o art. 926, § 2°, do CPC disciplinou que “ao editar enunciados de
samula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram sua criagdo”. Entretanto, este enunciado ndo altera
substancialmente o equivoco metodolégico que permeia as simulas, con-
sistente na extragdo prévia de uma determinada ratio (que congela naquele
momento a intencionalidade e dela se emancipa), com sua replicacdo, com
forca e caracteristicas normativas a casos andlogos, assim compreendi-
dos aqueles que apresentem a mesma questdo “fundamental de direito”
(BRONZE, 1982, p. 215-216), em um efeito processual, mutatis mutandis,
expansivo multiplicador, quando, nas licdes de Castanheira Neves é o
problema que “traduz a intencionalidade problemética dos casos deci-
dendos” (NEVES, 2013, p. 157), permitindo-se aferir se a simula tem por
intencao os mesmos fundamentos e principios normativos daquele”.

Com relagdo aos precedentes vinculantes, como visto na
parte dogmatica deste trabalho, estes sao fixados e externados por meio
de teses juridicas e dizem respeito a uma questdo de “direito”*®, ou seja,

NEVES, 2014b, p. 3-4.

SSTAVARES, André R. Nova lei da siimula vinculante. 2. ed. Sdo Paulo: Elsevier/Método, 2007, p. 13.
S’BRONZE, 1982, p. 210.

*8Marinoni, ao se referir a sistematica adotada pelo ordenamento brasileiro, defende que “a pecu-
liaridade destes precedentes é o de que as suas ‘razdes de decidir’ sdo assimildveis exclusivamente
a partirdasrazGes de direito dadas pela corte ao decidir”. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragao
dos conceitos de ratio decidendi (fundamentos determinantes da decisdo) e obiter dictum no
direito brasileiro. Marinoni Advocacia, Curitiba, 22 jun. 2012. Disponivel em: http://www.mari-
noni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-Elabora%C3%A7%C3%A30-dos-
conceitos-de-ratio-decidendi.pdf. Acesso em: 13 jun. 2018. Distintamente, quanto a indissociavel
relacdo entre “fato” e questdo de direito: NEVES, A. Castanheira. A distingdo entre a questdo-de-
facto e a questdo-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Justica como tribunal de
“revista”. Digesta. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora, p. 483-530, 2011a.
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sdo modelos ou padrdes decisorios que sintetizam a jurisprudéncia fixada
no julgamento que lhes deu origem e servirdo de orientagdo para casos
semelhantes, e embora ndo sejam tdo sintéticos como as stimulas, a elas
se assemelham por externar “teses””, o que traduz em realidade, nova-
mente na prévia extracdo de uma especifica ratio decidendi ou fixacdo de
um conceito, implicando em pelo menos duas distorcdes: a) aquela ja
referida as simulas, quanto a uma abstragdo meramente conceitual com
alheamento da densidade material e das diferengas®’, quando, em rea-
lidade, os precedentes consistem em padrdes normativos casuisticos, e
b) equivocidade nado s6 decorrente da abstracdo, mas na “aplicacao” que
tais teses ensejam, ou seja, pelo método 16gico-dedutivo e no uso dado as
teses, em julgamentos “por amostragem” e reproducao da mesma decisao
em casos “por uma identidade de direito”®, voltados, segundo Dierle, a
uma padronizacdo decisoria preventiva “para se obstar uma profusao de
recursos embasados na eficiéncia quantitativa” (NUNES, 2012, p. 246).

Tratados, na pratica, como uma abstracdo que se dirige do
geral para o particular, as simulas e os “precedentes”, embora conceitual
e dogmaticamente distintos, metodologicamente acabam assemelhando-
se®. Essencial, no entanto, trés ponderacoes: a) a intencao do legislador, ao
alterar as regras processuais, compreendeu-se na imputacdo de um papel
mais participativo na construcdo dos elementos para a base deciséria, assim
como no common law, transferindo aos sujeitos parciais do processo o 6nus
de trazer elementos para uma distingdo ou superagdo dos precedentes®®, o
que podera redundar na necessdria vinculagao casuistica; b) nos tribunais,
a divulgacao da tese vem associada ao caso paradigma®; c) o tratamento
abstrato das “teses juridicas” e das simulas implica vicio processual passi-
vel de ensejar a rescindibilidade da decisao (art. 966, § 5°, do CPC).

Com as ressalvas supra, trataremos, por ora e para fins
metodoloégicos, as stumulas (compreendendo as “teses juridicas”)
enquanto concepgdes abstratas, caminhando na averiguagdo da cor-
respondéncia entre suas intencionalidades. Conforme referido, trés

*Consoante Larenz, as teses “ndo sdo outra coisa sendo destilagdes dos fundamentos da resolugdo
[...] com sua formulagdo ao jeito de proposi¢des juridicas cria-se a aparéncia de que, desligadas
da situagdo de facto resolvida Ihes cabe o carater de uma regra ja estabelecida e uniformemente
aplicavel” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1991, p. 509.

S°BRONZE, Fernando José. A equagdo metodonomoldgica (as incégnitas que articula e 0 modo
como se resolve). In: BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, p. 315
(nota rodapé).

f1PINHO, 2015, p. 308.

82A corroborar o tratamento abstrato conferido as “teses juridicas” o art. 12, Il, do CPC.

®N3o apenas distingdo e superagdo, mas também, como visto, “é de extrema relevancia para legi-
timar a formacdo [...] do precedente” (MACEDO, 2014, p. 340).

®Nesse sentido, as decisbes proferidas pelo TST em: http://www.tst.jus.br/presidencia-nurer/
recursos-repetitivos.
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motivos principais preponderaram na instituicdo das simulas vinculan-
tes. Politico-institucionalmente, ha que se reconhecer que os paradigmas
inserem-se nas atribuicoes de conferir certeza e igualdade na realizagdo
do direito e observancia de um tempo razodvel nos julgamentos, este
agravado pela realidade brasileira com nimero recorde de processos®.
Entretanto, subtraindo uma resposta pautada por um viés unicamente
pragmatico a crise, assumindo a investigacdo metodolégica deste per-
curso, impende averiguar se ha uma adequacao intencional entre esses
valores e aqueles que as simulas propdem tutelar, quais sejam, a segu-
ranga, a igualdade e a correcao das decisdes.

Externadas como prescricbes gerais-abstratas, as stmulas
(equivoco, no qual os precedentes incorrerao, na forma em que enun-
ciados) dissociam-se concreta e historicamente dos problemas que as
densificam e acrescentam ao direito legislado “ndo um direito material-
mente determinado e concretamente realizado, mas um outro direito,
agora judicial, duplicadamente geral e abstrato” (NEVES, 2014b, p. 92),
eis que previamente “interpretado” e associado a uma prévia e especifica
intencdo. Nao bastasse, a intencao geral-abstrata associa-se a rigidez das
siumulas, que s6 podem ser modificadas em carater excepcional no julga-
mento do recurso (art. 9° da Lei n. 11.417/2006) ou acdo propria (art. 3°).
Isso implica em duas consequéncias: a) “congela-se” uma determinada
intencionalidade no momento em que é sumulada, sob a 6tica dos proble-
mas que naquele momento a densificaram, mas que passa a ser replicada,
agora emancipada daqueles; b) reduz-se a problematica apenas a uma
“identidade entre questdes de direito” (NEVES, 2014b, p. 59).

E licio de Castanheira Neves que repousa na questdo de
direito em abstrato (que se separa da questao de direito em concreto para
fins metodolégicos) o “objeto, a determinagdo do critério juridico que
devera orientar e concorrer para fundamentar, a solugdo juridica do caso
decidendo” (NEVES, 2013, p. 165), entretanto, este ambito de relevancia
advém da mediacdo normativo-juridica-constitutiva e constituenda de
uma unidade problematica juridico material (ndo hd uma mera soma da
situagdo e intencdo normativas, mas a compreensao de que estas sé podem
ser referidas sob a perspectiva do problema constituido), alargando-se a
“questao juridica” (NEVES, 2013, p. 87), de forma que é impensével a dis-
tingdo absoluta entre as duas questdes (direito em abstrato e direito em
concreto), bem como das questdes de fato e direito®, que vao imbrincadas

%0 139 relatdrio Justica em Numeros, publicado anualmente pelo CNJ (Conselho Nacional de
Justiga), aponta numeros surpreendentes com relagdo a litigiosidade no Brasil. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf.

MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
16, ja referia que a distingdo entre fato e direito repousa em um dos erros fundamentais do
positivismo.
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numa unidade analoga. Isso porque na assimilagao do critério acentua-se
uma “inegéavel solidariedade”® entre fato e direito, pois,

Se o critério é procurado em fungdo do problema que
a relevancia codetermina, a relevancia s6 vem a ultima
determinagdo na perspectiva do sentido problema-
tico que o critério concorre por sua vez a constituir.
(NEVES, 2013, p. 165).

Ao se dissociarem fato e direito, pautando-se apenas no
altimo como critério comum para a solugdo dos problemas, ignora-se a
“intengdo histérico-concreta” (NEVES, 2014b, p. 41) entre distintos casos
juridicos, que pode ou nao justificar uma diferente consequéncia juri-
dica, dissociando-se da igualdade material que pressupde que se assuma
uma ideia de direito que compreenda a assimilagdo dos valores e princi-
pios como constituens da unidade regulativa e do sistema®, e que abrem
seu horizonte de validade a uma pluralidade de contextos concretos de
realizacao®, e que, um e outro, vao sendo dialeticamente constituidos e
reconstituidos na praxis, num continuum, em que participa a “interpre-
tagdo” juridica” numa “espiralada dialética hermenéutica” (BRONZE,
2006, p. 625).

Logra-se, dessa forma, com o raciocinio metodolégico pro-
porcionado pelas simulas: a) apenas a certeza formal, correspondente a
uma igualdade formal na “aplicagdo” (tomada no sentido conferido pelo
normativismo) da simula, obtendo-se apenas a “repeticdo formal” de
decisdes, em contrariedade a certeza material intencionada pelo direito
que advém de um tratamento isondémico e pressupde a consideragdo do
caso concreto, em suas peculiaridades, voltada a correcdo ou “justeza
deciséria”; b) uma uniformidade que corresponde apenas a um sentido
formal da igualdade, ou seja, mera legalidade e ndo uma igualdade mate-
rial perante o direito, 0 que necessariamente pressupde independéncia
na interpretagdo; c) vistas como abstragdes que caminham de geral-par-
ticular, na “aplicacdo” dedutivo-silogistica (autdmata), simplesmente
reproduz-se um positivismo, agora repaginado e exponenciado (pois
em uma versao jurisprudencial e com um sentido previamente fixado),
quando uma adequada realizagdo do direito exige a consideragao do caso
concreto, em suas peculiaridades e com a sua autonomia histérica, seus

S'NEVES, 2011a, p. 522.
$8NEVES, 1979.
$9LINHARES, 2012b, p. 414.
ONEVES, 2013, p. 76.
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fundamentos e principios”, num ir e vir aberto e dialético entre casuistica
(problema) e sistema, momento que:

[...] pode traduzir-se numa diferenciacdo (restritiva,
por reducdo teleolégica e mesmo correctiva) onde
havia formal igualacdo e uma igualacdao (extensiva
analégica) onde havia formal diferenciacao. (NEVES,
2014b, p. 188).

Por fim, institucionalmente, a independéncia deciséria
(perante o direito) vé-se abalada” com a definicdo de um prévio sentido
fixado a lei, sentido este a ser observado imperativamente (ante a vincu-
lagdo sob o aspecto formal) pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
da administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (art. 103-A da CF), e que orientara a decisao do mesmo 6rgao
responsavel pela edigdo da simula ao analisar medida denominada recla-
macgdo prevista no art. 988 do CPC, voltada a se garantir a observancia
de seus enunciados de stimulas vinculantes, cujo acolhimento implica na
cassagao da decisao impugnada.

6 O JURISPRUDENCIALISMO COMO CONTRIBUTO PARA O
EQUILIBRIO DA “TENSAO” ENTRE ESTABILIDADE E EVOLUGAO
DO DIREITO”

Assumindo que a intencionalidade visada pelas stmulas e
teses juridicas ndo se coaduna com uma abstracdo, caminhemos para a
inteleccao destas associadas ao caso concreto e as consequéncias advindas
de um possivel conflito entre a compreensao do direito como um sistema
aberto e a doutrina do stare decisis™.

Vistas as coisas sob a 6tica do jurisprudencialismo, pude-
mos apontar que a andlise pressupde uma compreensdo superadora do
positivismo legalista e ndo se dissocia de uma validade e uma praxis,
que se traduz na percepgao do sistema (universo) juridico como uma

"IHECK, Philipp. Interpretagdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osoério. Sdo
Paulo: Livraria Académica Saraiva & Cia., 1947, p. 24.

2Por certo a independéncia ndo se vé abalada por uma eventual cassacgdo, eis que, fungdo inse-
rida nas atribuicGes de uma Corte superior, mas num julgamento a partir de um sentido a priori e
abstrato (e sé ele) conferido por aquela Corte a questdo sumulada.

3Refere-se também a tensdo entre estabilidade e evolugdo. WAMBIER, 2012, p. 12.

74N3o podemos afirmar, dentro da concepgéo tradicional dada no Brasil a teoria das fontes, que ha
uma doutrina do stare decisis nos moldes do common law, conforme referido no item 1.
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unidade materialmente pluridimensional”, que tem nos principios
seus fundamentos-constitutivos, que vai assimilando e moldando a
realidade juridica, num continuum constitutivo-reconstrutivo (em impli-
cacdo nas suas dimensdes axiol6gico-normativa, dogmatica, praxistica e
problemaético-didatica)’.

Desta forma, enquanto “transcendentais fundamentos
constitutivo-significantes da pratica juridica” (NEVES, 1995, p. 33), os
precedentes materializam os “principios normativos-juridicos explicitan-
tes da axioldgica validade que concretamente vao realizando” (NEVES,
1995, p. 33), e como tal, gozam de uma presungdo de justeza a “vincu-
lar-nos a uma realizagdo justa (pratico-concretamente adequada) [...] nos
limites discursivos da sua concludéncia ou fundamentacao” (LINHARES,
2012b, p. 417, n. 66). Ai repousa a ratio que justifica a “vinculatividade”
do precedente, em pensar o problema em referéncia as exigéncias pratico-
normativamente significativas, também se centrando no mérito auténomo
e criteriosamente neles reconhecido”, pressupondo uma racional fun-
damentagdo, mas que se entrelaca incindivelmente com uma préxis de
realizagdo permanentemente reconstruida em uma circularidade’™.

Isso nos permite concluir com Castanheira Neves que os prece-
dentes sao compativeis apenas com um sistema em permanente abertura
e de continua reconstituicao e desenvolvimento”, no qual se define como
o prius o problema concreto-decidendo (juridico-intencionalmente®) que
traz a correspondéncia o critério-constituendo circunstancialmente per-
tinente, ou seja, é o problema que interroga o sistema e modela (num
exercicio de valoracao) o “’critério-do-caso’ que exactamente lhe convém
(que s6 a ele co-responde)” (BRONZE, 2012a, p. 315), implicando para
este (critério) uma dupla “consideracao teleol6gico-normativa” (NEVES,
1995, p. 183-184), a intencionalidade que se exprime e problematiza no
critério (na(s) norma(s), no(s) precedente(s) ou aquele critério que se reve-
lar adequado, dentre aqueles que integram os estratos do sistema) e a
intencionalidade do caso concreto®'.

Referido exercicio metodoldgico enseja que a intencionalidade
e o sentido do critério suplantem o “texto” para se alcangar a “norma”,
0 que exige a problematizagdo do critério mobilizado também pelos
principios que o fundamentam mediante uma especifica racionalidade

SBRONZE, 2006, p. 622.

NEVES, A. Castanheira. Pensar o direito num tempo de perplexidade. In: ALVES, Jodo Lopes et al.
(Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 702 aniversario. Estudos de
Direito e Filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 18-19.

7BRONZE, 2006, p. 659.

8LINHARES, 2012b, p. 414-415.

"NEVES, 1995, p. 33.

8BRONZE, 2006, p. 612.

8INEVES, 1995, p. 183-184.
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analdgica comparativo-valorativa entre identidades e distin¢des proble-
maticas® num tertium comparationis de intencdo teleoldgico-concreta,
em uma dupla consideragao dos principios: a) enquanto topoi, “starting
points do legal reasoning” ou “principios seletivos” de relevancia, como
orientadores do processo da delimitagdo e comparacao®, que, no caso
dos precedentes, implica no afinamento da ratio decidendi a partir do caso
decidendo, com seu sentido juridico com que concreta e previamente
vai compreendido - e se lhe constituiu pela mediacdao dos principios, e
b) numa funcao euristica, por complementares consideracdes de “public
policy, ethics, justice”®. De onde inferimos na compreensao do direito como
uma analogia, ou seja, uma correspondéncia pautada em uma intengao
teleologica, que se cumpre numa extensio, se logra numa adequatio e se
concretiza num juizo decisério normativo analégico que epistemologica-
mente também ¢é interpretacdo e realizagao®.

E certo que, no caso dos precedentes, nao se supde completa
identidade fatica e juridica entre o caso-problema e o caso-critério, até
porque, “dois casos nunca sdao absolutamente idénticos. Nem o podem
ser. Se o fossem, seriam um s6 e, ndo, dois” (MALLET, 2014). Sempre
havera uma ou mais distin¢des, mas h4 que preponderar uma semelhanca
(analogia) de sentido juridico que se afere em “funcao do interesse espe-
cifico ou da intencionalidade” (NEVES, 2014b, p. 55) que nao sacrifique o
problema, nem desnature o critério, o que pressupde, para um raciocinio
metodolégico-analdgico, uma ponderacgdo juridica do caso decidendo,
numa sistemética de precedentes que observe: a) a “extracdo” da ratio
decidendi (holding ou motivos determinantes)®, tomada em referéncia do
caso-fundamento, numa analogia problemaética passa a ser o critério nor-
mativo do caso decidendo¥, numa visdo metodoldgica adequada desta
(ratio decidendi) distinta daquela que influenciou as concepgdes positi-
vas voltadas a “controlar” a atuagdo dos juizes na “criagdo do direito”®
separando-a do obiter dictum com o afinamento das regras, principios e
fundamentos daquela, o que s6 se da a luz do caso concreto decidendo
(porque lhe toma o sentido numa “referéncia aos material facts”) (NEVES,

82NEVES, 2013, p. 174.

8NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

8NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

8NEVES, 2014b, p. 268-270.

8Sem descurar que um dos grandes problemas metodolédgicos dos precedentes reside na com-
preensdo dos principios e fundamentos para sua confrontagdo entre casos (tal como ja citado),
somente resvalaremos neste percurso no delicado tema da “extra¢do” da ratio decidendi. Para
maior aprofundamento sobre o tema, MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢cdo de ratio
decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 234,
ago. 2014.

8’NEVES, 2014b, p. 63-66.

88BUSTAMANTE, 2012, p. 260.
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2014b, p. 67) “por uma auténoma e constitutiva ponderagao do julga-
dor” (NEVES, 2014b, p. 63, n. 134) juridico-casuistica; b) a par de “um
movimento partilhado ditado pela prioridade metodolégica constitutiva
do caso problema” (LINHARES, 2012b, p. 417), ndo apenas por conta da
imposicdo de um modelo normativo vinculante ou seu pedigree, mas pre-
ponderantemente pela compreensao e assimilagdo axiolégica do contexto
das reformas processuais e também em face da argumentacao racional®,
impdem-se mobilizar os precedentes, porque o caso intenciona em sua
semelhanga fatico-circunstancial com a relevancia do critério (dentro
de uma aceitdvel margem de elasticidade)”, mantendo-se uma “certa
inércia” (ndo absoluta, pois qualquer discurso racional pressupde uma
adequada fundamentagdo) permitindo uma assimilagdo. Entretanto,
porque se intenciona alcangar-se a igualdade material axiol6gica e a jus-
teza deciséria, impde-se também um distinguishing (seja por “adaptagdes,
desenvolvimentos ou correcgdes exigidos pela sua referéncia ao caso
concreto decidendo na sua individualizada relevancia [...] uma ‘aplica-
¢do aberta’”) (NEVES, 2014b, p. 67) ou um revirement de jurisprudence ou
overruling”™ (com ou sem efeito prospectivo) para afastar o precedente,
mas sempre com a correlativa “carga de argumentagao”.

Isso porque, na complexidade da pratica, os problemas estao
continuamente a emergir, o contexto a se transformar, redensificando os
valores, e é na realizagdo do direito que o sistema é permanentemente
“densificado em extensao e intensdao” (BRONZE, 2012b, p. 308) o que repu-
dia a petrificacdo, no afa de uma seguranca a todo custo. Assim sendo, o
respeito aos precedentes ndo é sinonimo de vinculagdo inexoravel” ou
uniformidade a todo custo, mas toma-los em sua intencionalidade que os
reconduz a relevancia que se lhes deva reconhecer no horizonte de um
adequado exercicio judicativo-decisério®, como critérios adequados para
a solucdo do caso juridico “no processo da constitutiva realizacao judica-
tivo-concreta do direito” (BRONZE, 2012c, p. 79), pautados pelo equilibrio
e em um comprometido pensamento metodolégico, que se traduz numa
ponderacgdo, numa iurisprudence que seja axiolégico-normativa nos fun-
damentos, pratico-normativa na intencionalidade e judicativa no modus

8ALEXY, 2011, p. 267-271.

%BRONZE, Fernando José. A imaginagdo no quadro da judicativo-decisdria realiza¢do do direito. In:
BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 302.

“IMarinoni arrola dentre os motivos para superagdo do precedente: a) alteragdo de valores sociais;
b) concepgdo geral acerca do direito; c) evolugdo da tecnologia, efeitos que se queria obter com
o precedente ndo foram obtidos; d) precedente contém equivoco evidente. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes no sistema norte-americano. Palestra. Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
22 nov. 2012. Disponivel em: http://www.academia.edu/23835147/Aplica%C3%A7%C3%A30_
dos_precedentes_no_sistema_norte_americano. Acesso em: 12 maio 2018.

92STRECK; ABBOUD, 2015, p. 112.

BRONZE, 2017.
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metodolégico™, e que permita equalizar com justeza a tensdo entre a evo-
lucdo e a uniformidade do direito.

7 CONCLUSAO

Impende reconhecer a jurisprudéncia, matriz constituinte da
juridicidade, uma vinculatividade que transcende aquela meramente formal
(normativa), mas se concretiza materialmente, o que pressupde o reconhe-
cimento, a priori, de uma validade e uma justeza, completando-se na préxis
em uma adequagcao incindivel entre a intencionalidade material-axiol6gica
e a relevancia centrada no polo problema-sistema, que ditard uma priori-
dade metodolégica, condigdo que ndo poderd ser obtida no tratamento
desta como uma abstrag¢do, conduz-nos a tratd-la com a reconstrucio dos
concretos casos decididos, com um afinamento axiolégico de sua(s) ratio(s)
decidendi, guiando-se por uma analogia problematica e em termos também
problemaéticos analégicos, centrado nos particulares e nos universais.

Se o afastamento do precedente ndo pode se transformar em
um exercicio de arbitrariedade ou voluntarismo e a razdo para fazé-lo
deve ser especialmente adequada por uma triplice garantia (axiol6gica,
institucional e metodolégico-juridica)® e devidamente justificada, a uni-
formidade deciséria, hoje, descrita por Taruffo como “objeto de desejo” dos
tribunais”® nao pode se traduzir numa obstinada fixagao na estabilidade e/
ou imobilismo, desprezando o problema constituinte e a assimilacdo dos
principios constituintes do direito, que se concretizam numa adequada
jurisprudéncia, em vocagao e intencionalidade”. Isso porque, no mantra®
a uniformizagdo e estabilizagdo da jurisprudéncia que tem ecoado efu-
sivamente, ha que se ponderar, sem receio, pelo equilibrio, que refuta
igualmente o descompromisso com uma consisténcia deciséria®, a qual se
fundamenta nos principios que orientaram as reformas processuais (segu-
ranga juridica, previsibilidade, uma racional e coerente fundamentacao),
mas também rejeita, da mesma forma, o emprego dissociado desta inten-
cionalidade por meio de simulas e teses juridicas abstratas, assim como
o enclausuramento com o emprego destas a todo custo, sem discernir e
ponderar as semelhancas e diferencas, atropelando os principios mate-
riais da igualdade e Justiga, permitindo ao jurista-pessoa decidente, numa

%“BRONZE, 2006, p. 614.

%BRONZE, 2006, p. 649.

%TARUFFO, Michele. A jurisprudéncia entre a casuistica e a uniformidade. Julgar, Coimbra, n.
25, 2015. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/JULGAR-25-02-MT-
Jurisprud%C3%Aancia-casu%C3%Adstica-uniformidade.pdf. Acesso em: 3 maio 2018.

9NEVES, 1995, p. 11-ss.

%8NEVES, 1995, p. 11-ss.

%STRECK; ABBOUD, 2015, p. 119.
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ética da responsabilidade (“levando o direito a sério”)'®, diferenciar-se,
em tempos de “industria 4.0”, de um autémato, que em um positivismo
analitico meramente (re)”aplica” subsuntivamente enunciados abstratos,
que mais o assemelharia a um jurista-androide'®’.
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AFERICAO DO NEXO CAUSAL NOS TRANSTORNOS
MENTAIS E COMPORTAMENTAIS RELACIONADOS
AO TRABALHO: por uma analise multiprofissional e
transdisciplinar do tema

GUAGING OF THE CAUSAL NEXUS IN MENTAL AND
BEHAVIORAL DISORDERS RELATED TO WORK: by a
multiprofessional and transdisciplinary
analysis of the theme

PILEGIS, Olga Regiane®

A ciéncia ndo teria sido ciéncia se ndo tivesse sido
transdisciplinar. (Edgar Morin)

Resumo: Este artigo pretende primeiramente analisar qual o grau de efe-
tividade atualmente assegurado ao direito fundamental de protecao a
satde mental do trabalhador, o que sera feito com base em dados epide-
miolégicos sobre o tema. Depois, serdo abordados os problemas nacionais
mais frequentemente encontrados na realizagdo das pericias judiciais em
que alegado o nexo entre transtornos mentais e comportamentais e o tra-
balho, buscando compreender a origem desses problemas e possiveis
caminhos para sua solugdo. Serd apontada a necessidade de uma nova
compreensao de peritos e operadores do direito acerca dos temas: a) etio-
logia multifatorial dessas psicopatologias; b) dimensdo biopsicossocial
dos processos satde x adoecimento; c) existéncia de riscos e interacdes
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sistémicas nos ambientes de trabalho, dotadas de potencial para o melhor
(a conquista da qualidade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento,
degradacdo psiquica e adoecimento mental). Por fim, serd proposta uma
construcao multiprofissional e transdisciplinar do tema.

Palavras-chave: Pericias judiciais. Nexo causal. Satide mental do traba-

lhador. Transtornos mentais e comportamentais relacionados ao trabalho
(TMCRT).

Abstract: This article aims, in first place, to analyze the degree of
effectiveness currently assured to the protection of worker’s mental
health, what will be done based on epidemiological data about the subject.
After that, it shall be addressed the problems most often encountered
on the expertises proceedings performance, among those, the alleged
nexus between mental or behavioural disorders and the job, seeking to
understand the source of these problems and possible ways for their
solution. It will be pointed a need of a new understanding to experts and
law’s operators about the following topics: a) the multifactorial etiology
of these psychopathologies; b) the “biopsychosocial” extent of the
processes and relations between health x sickness; c) the existence of risks
and systemics interactions on the work’s environment, with potential
for the best (the conquest of life’s quality on work), or for the worse
(suffering, degradation and mental illness). Finally, it will be proposed a
multidisciplinar and transdisciplinar construction for this teme.

Keywords: Judicial expertises. Causal relationship. Worker’s mental
health. Mental and behavioural disorders concerning to the work.

1 INTRODUCAO

O presente estudo foi elaborado por ocasido da conclusao
do VI Curso Transtornos Mentais Relacionados ao Trabalho e Saade
Mental no Trabalho, promovido pelo IPq/HCFMUSP!, desenvolvido

0 contetdo do curso foi desenvolvido pelo Grupo SAMPO - Satide Mental e Psiquiatria do Trabalho,
ligado a Divisdo Médica do IPq - Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas da Faculdade
de Medicina da USP, constituido por equipe interdisciplinar que congrega médicos, psiquiatras,
médicos do trabalho, psicélogos, enfermeiros e assistentes sociais, pioneiros no ensino das abor-
dagens relacionadas aos TMCRT e a Qualidade de Vida no ambiente laboral (www.sampo-ipg.org)
e as aulas foram ministradas no intersticio de junho/2017 a abril/2018. A participa¢do desta magis-
trada foi viabilizada por iniciativa do E. TRT 152 Regido, a quem reiteramos nossos agradecimentos.
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com o objetivo de oferecer subsidios para profissionais envolvidos com
o tema da Satde Mental Relacionada ao Trabalho. O corpo discente foi
multiprofissionalmente constituido, englobando Médicos do Trabalho,
Psiquiatras (dentre os quais, varios atuando como peritos judiciais),
Advogados, Psicologos e Juizes do Trabalho (estes tltimos designados
em virtude de parceria interinstitucional firmada entre diversas Escolas
Judiciais de diversos Tribunais Regionais do Trabalho e 0 IPq). A dindmica
das aulas envolveu ampla troca de experiéncias entre os participantes e
fomento a um didlogo franco e aberto, centrado no objetivo comum de
vislumbrar caminhos para aperfeicoar o campo da Satide e Seguranca do
Trabalhador.

As reflexdes doravante apresentadas sao fruto dessa constru-
¢do dialética pluriprofissional e transdisciplinar do tema.

2 SAUDE MENTAL DO TRABALHADOR COMO DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL

O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de
Satude (OMS/WHO) define “satide” como “um estado de completo bem
-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade” (OMS, 2013).

A Convencdo 155 da OIT? estabelece que a satide abrange nao
sé a auséncia de afeccdes ou doencas, mas também os elementos fisicos
e mentais que afetam a satde e estdo diretamente relacionados com a
segurangca e higiene do trabalho (art. 3°, alinea “e”). Essa norma registra,
pela primeira vez, a essencialidade do elemento psiquico para o alcance
da satde integral do trabalhador. O art. 5°, “b”, do diploma, estabelece
que as politicas em SST e protecao ao meio ambiente do trabalho deter-
minem a:

2A Convengdo 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho foi adotada na 672 Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra, 1981) e aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 2/1992,
sendo ratificada em 18.5.1992, tendo entrado em vigor um ano apds, sendo finalmente promul-
gada pelo Decreto n. 1.254/1994. Em seu art. 32, “e”, disp&e que “O termo ‘saude’, em relagdo com
o trabalho, ndo visa apenas a auséncia de doenga ou enfermidade; inclui também os elementos
fisicos e mentais que afetam a saude, diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho” (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 158-159).
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[...] adaptagdo das maquinas, dos materiais, do tempo
de trabalho, da organizagdo do trabalho e dos proces-
sos de trabalho as capacidades fisicas e mentais dos
trabalhadores.

Varios autores criticam a defini¢do das normas internacio-
nais a satide como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social”.

Christophe Dejours considera que tal “plenitude” é apenas
hipotética, ja que a fisiologia humana mantém os organismos em perpé-
tuo desequilibrio, mediante varidveis biologicas que se alteram a cada
minuto pela agdo dos dispositivos de regulagdo enddcrina - i. e., o orga-
nismo humano é algo em permanente mutacado, nele nao existe fixidez ou
constancia. Propde, por isso, que a satde seja compreendida ndo como
“um estado, calmo e uniforme”, mas como um “objetivo a ser permanen-
temente conquistado e que se remaneja sem cessar” (DEJOURS; DESSORS;
DESRIAUX, 1993, p. 99).

Sebastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 108) tece critica seme-
lhante e observa que a expressao “estado de completo bem-estar”, trazida
pela OMS, envolve demasiado subjetivismo, além de representar a tenta-
tiva de formular um conceito com base em “sensacdes e percepcdes que
nao sdo possiveis de serem determinadas objetivamente”. Admite, toda-
via, que a conceituagdo possui o mérito de abrir o debate para a direcdo
em que se empreende a caminhada, permitindo vislumbrar aquela con-
dicdo de plenitude “como um alvo, um indicativo de uma melhoria que
deve ser buscada, sempre”.

No Brasil, essa caminhada em busca de melhoria na Saude
e Seguranca dos Trabalhadores tem sido empreendida em meio a sola-
vancos e percalcos, sendo possivel vislumbrar apenas um rudimentar
arcabougo protetivo ao direito fundamental individual, em suas interco-
nexdes com a protecdo ao meio ambiente do trabalho (direito de terceira
dimensao, porque de natureza transindividual).

Esse emaranhado de normas juridicas e técnicas cabe em qua-
dro-sintese, assim delineado:
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Quadro 1

Norma
CRFB, art. 6°

CRFB, art. 196

CREFB, art. 7°, XXII

CRFB, art. 225

CREFB, art. 200, VIII

Decreto n. 7.602, de 7.11.2011

Decreto n. 3.048, de 6.5.1999

Lei n. 11.430, de 2.12.2006, que
alterou a Lei n. 8.213/1991*

Portaria MS n. 3.120, de 1°.7.1998

Resolugao do Instituto Nacional do
Seguro Social INSS n. 495, de
8.7.2015, DOU 9.7.2015

Protecao assegurada

Elenca o direito geral a satide no rol dos Direitos e Garantias Funda-
mentais do Estado: dispoe serem direitos sociais a "educacao, a saude,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados",
na forma da Constitui¢ao.

Estabelece que a sadde ¢é direito de todos e dever do Estado, devendo

ser garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redu-

cdo do risco de doenga e de outros agravos, assim como ao acesso

universal igualitario as agoes e servigos para sua promogao, protegao e

recuperagao.

Assegura a trabalhadores urbanos e rurais o direito a "redugao dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satade, higiene e seguranca".
Delineia o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, consi-

derado bem de uso comum e essencial a sadia qualidade de vida, cuja

protecao incumbe ao Estado e a coletividade, inclusive no aspecto de

sua defesa e preservacdao para as futuras geragdes® - isto €, numa

perspectiva intergeracional.

Estabelece competir ao Sistema Unico de Saude - SUS, além de outras
atribui¢des legais, "colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho" - isto &, protege a satide em sua perspecti-
va labor-ambiental.

Dispoe sobre a Politica Nacional de Seguranga e Satide no Trabalho -
PNSST e estabelece em seu Anexo tnico, inciso VII, "a", como uma das
prioridades de atuacdao do modelo tripartite, fomentar a estruturacao
da atengao integral a satde dos trabalhadores, envolvendo a promogao
"dos ambientes e processos de trabalho saudaveis", o que deixa entre-
ver preocupagao para com a questdo da organizacao do trabalho e sua
relacdo com a saude ocupacional.

Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, apresenta a relagdao de
agentes patogénicos causadores de doengas profissionais ou do trabalho
(conforme previsto no art. 20 da Lei n. 8.213/1991) e, no seu Anexo II,
trata dos Transtornos Mentais e do Comportamento Relacionados com o
Trabalho (Grupo V do CID-10), deixando claro que condicoes laborativas
especificas, como ritmo de trabalho penoso, dificuldades fisicas e mentais
relacionadas ao trabalho ou a ma adaptacdao ao horario de trabalho,
dentre outros, podem ser fatores desencadeadores de agravos mentais.

Institui o Nexo Técnico Epidemiolégico Presumido (NTEP), permitin-
do a caracterizagao ocupacional de determinadas enfermidades, inclu-
sive de origem psiquica, consoante tratadas no Anexo Il do menciona-
do Decreto n. 3.048/1999 - os Transtornos Mentais e Comportamentais
Relacionados ao Trabalho - TMCRT.

Aprova a Instrugao Normativa de Vigilancia em Satide do Trabalhador
no SUS e estabelece, em seu Anexo tnico, item 4 - a3, como um dos
objetivos de atuacdo, a "avaliacdo do processo, do ambiente e das
condigées em que o trabalho se realiza, identificando os riscos e carga
de trabalho a que esta sujeito, nos seus aspectos tecnologicos, ergono-
micos e organizacionais ja conhecidos".

Estabelece procedimentos para a pericia médica administrativa de
inspecdo ambiental a ser realizada no estabelecimento empregador, por
forca do disposto no art. 21-A da Lei n. 8.213 /1991, visando reconhecer
tecnicamente o nexo entre o trabalho e o agravo, e prevé, em seu art. 7°,
inciso III, que o Formulario de Inspecdo no Ambiente de Trabalho
contenha, obrigatoriamente, a avaliacao dos riscos ambientais, englo-
bando tanto os agentes fisicos, quimicos, biolégicos, como os "fatores
ergondmicos, psicofisicos e riscos de acidentes'. O art. 8° estabelece, por
sua vez, que durante a inspecdo, o responsavel devera avaliar "as
exigéncias cognitivas do trabalho, a existéncia ou ndao de pausas, a
existéncia de orientagdes sobre prevengao de doengas ocupacionais e se
as atividades sdo variadas ou monétonas" - em uma clara incorporacao
da necessidade de andlise de importantes fatores de risco ocupacional
(a carga do trabalho) na avaliacdo da pericia previdencidria ambiental.

3Dispde o art. 225 da CRFB: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preser-

va-lo para as presentes e futuras geragdes”.

“Por forga dessa alteragdo, foi introduzido o art. 21-A na Lei n. 8.213/1991, com a seguinte redagdo: “Art. 21-A. A pericia
médica do INSS considerard caracterizada a natureza acidentdria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo
técnico epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da empresa e a entidade
morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional de Doengas - CID, em conformidade com
o que dispuser o regulamento. § 12 A pericia médica do INSS deixara de aplicar o disposto neste artigo quando demons-
trada a inexisténcia do nexo de que trata o caput desse artigo. § 22 A empresa podera requerer a ndo aplicagdo do nexo
técnico epidemioldgico, de cuja decisdo caberd recurso com efeito suspensivo, da empresa ou do segurado, ao Conselho

de Recursos da Previdéncia Social”.
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Quadro 1 (cont.)

Norma Protecdo assegurada

Resolugao n. 1.488/1998 do Conse- Determina, em seu art. 2°, que na investigacao da existéncia de nexo

lho Federal de Medicina CFM causal entre os danos a satde do trabalhador e suas atividades, seja
realizado "exame clinico, fisico e mental", além de outros complemen-
tares, devendo-se considerar, dentre outros fatores, a histoéria clinica e
ocupacional do trabalhador, o estudo do posto de trabalho e da organi-
zagao do trabalho. Essas diretrizes deixam clara a preocupacdao da
classe médica com a adequada avaliagao dos aspectos biopsicossociais
relacionados a eclosdao ou agravamento dos transtornos mentais.

Norma Regulamentadora 07 do Trata da instituicdo do Programa de Controle Médico de Saude Ocupa-

MTb? cional que, em seu item 7.4.2, determina, em relagdo aos exames médi-
cos obrigatérios (admissional, perioédico e de retorno ao trabalho) que
estes compreendam anamnese ocupacional e o exame "fisico e mental"
do trabalhador®.

Norma Regulamentadora 17 do Emseuitem17.5.1, estabelece que "as condigdes ambientais de trabalho

MTb devem estar adequadas as caracteristicas psicofisiologicas dos traba-
lhadores e a natureza do trabalho a ser executado". No item 17.6.2,
dispde que a organizagao do trabalho leve em consideragdo, no
minimo: as normas de produgao, o modo operatoério, a exigéncia do
tempo, a determinacao do conteado de tempo, o ritmo de trabalho e o
conteado das tarefas. No seu Anexo I, ao tratar do trabalho dos opera-
dores de checkout, demonstra preocupagao para com a questdao do
assédio moral, vedando que os trabalhadores sejam obrigados ao uso
de vestimentas, propagandas ou maquilagem tematica que causem
constrangimento ou firam sua dignidade pessoal (item 5.2); mais
adiante, determina que o treinamento desses profissionais inclua
nogdes sobre prevencdo de riscos a saude, incluindo os "aspectos
psicossociais do trabalho" (letra "d"). O Anexo II trata do trabalho em
teleatendimento/ telemarketing, e contém diversos dispositivos sobre
prevengdo a fadiga, ergonomia, controle de metas e forma de afericao
remuneratoria, vedacao a formas de aceleracao do trabalho, institui
pausa adicional ap6s a ocorréncia de "ameacas, abuso verbal ou agres-
soes" ao operador (item 5.4.5). Em seus itens 5.13 e 5.14, demonstra
preocupacdo com os fatores psicossociais de risco, estabelecendo ser
"vedada a utilizacdo de métodos que causem assédio moral, medo ou
constrangimento", como o "estimulo abusivo a competicao entre traba-
lThadores ou grupos/equipes", o uso de "acessoérios, fantasias e vesti-
mentas com o objetivo de punigdo, promogao e propaganda" e a "expo-
sigao publica das avaliagoes de desempenho dos operadores". Determi-
na também que, "para reduzir o estresse dos operadores, devem ser
minimizados os conflitos e ambiguidades de papéis nas tarefas a
executar, estabelecendo-se claramente as diretrizes quanto a ordens e
instrucdes de diversos niveis hierarquicos, autonomia para resolucao
de problemas, autorizacao para transferéncia de chamadas e consultas
necessarias a colegas e supervisores'". No item 6.1, determina que os
trabalhadores sejam instruidos sobre as formas de adoecimento
relacionadas a sua atividade, suas '"causas, efeitos sobre a saude e
medidas de prevengao" e, no item 6.1.2, dispde que esse conhecimento
abranja principalmente os sintomas de adoecimento relacionados ao
sistema osteomuscular, a saude mental, fun¢des vocais, auditivas e
acuidade visual.

Norma Regulamentadora 33 do Dispde sobre seguranca e saude nos trabalhos em espagos confinados”

MTb e estabelece, em seu item 33.3.4.1, que os trabalhadores designados
para neles atuar sejam previamente submetidos a exames médicos
especificos para a fungao que irdao desempenhar, o que deve incluir "os
fatores de risco psicossociais, com a emissao do respectivo Atestado de
Satide Ocupacional - ASO".

Norma Regulamentadora 35 do Trata do trabalho em altura e das medidas de protegdo para sua execu-

MTb cao® e, em seus itens 35.4.1.2.1 e 35.4.1.2.2, estabelece a responsabilida-
de do empregador em avaliar o estado de satde dos trabalhadores,
garantindo que (item '"c") seja realizado exame médico voltado as pato-
logias que possam originar mal sabito e queda, "considerando também
os fatores psicossociais" e fazendo consignar essa aptidao em atestado
de satde ocupacional do trabalhador.

°As Normas Regulamentadoras (também conhecidas como NRs) foram instituidas pelo Ministério do Trabalho por meio da
Portaria n. 3.214 de 8.6.1978, por delegagdo expressa da regra do art. 200 da CLT; estabelecem requisitos técnicos e legais
a respeito de seguranca e salde ocupacional, e demonstram, em itens esparsos e sem a necessaria sistematizagdo, alguma
preocupagdo para com diferentes aspectos psicossociais dos ambientes de trabalho, conforme quadro apresentado.

°Essa determinagdo, se observada pelos empregadores, resultaria na realizagdo habitual de avaliagdes psicoldgicas dos
trabalhadores. Mas isso ndo tem ocorrido, na pratica, em razdo de desleixo patronal e omissdo da acgdo fiscalizatéria
administrativa, o que resulta, em juizo, na escassez de prova da real evolugdo da satde psicoldgica do trabalhador, dificul-
tando sobremodo a apuragdo do nexo causal entre os agravos mentais surgidos e as condi¢8es da atividade desenvolvida.
Houvesse o real cumprimento dessa previsdo do item 7.4.2 da NR-07, restaria bastante facilitado o trabalho dos peritos
judiciais, favorecendo laudos de melhor qualidade e uma tutela judicial mais célere e eficaz.

’A Norma Regulamentadora 33 foi aprovada pela Portaria do MTE n. 202, de 22.12.2006, e define espago confinado, em
seu item 33.1.2, como “qualquer drea ou ambiente ndo projetado para ocupagdo humana continua, que possua meios
limitados de entrada e saida, cuja ventilagdo existente € insuficiente para remover contaminantes ou onde possa existir a
deficiéncia ou enriquecimento de oxigénio”.

8A Norma Regulamentadora 35 foi aprovada pela Portaria da SIT n. 313, de 23.3.2012, com vigéncia prevista a partir de seis
meses da publicagdo, exceto o capitulo 3 e subitem 6.4, que apenas apds 12 meses entraram em vigor (DOU de 27.3.2012). Essa
norma considera trabalho em altura a atividade executada acima de 2m (dois metros) do nivel inferior, onde haja risco de queda.
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Esse elenco contempla as principais normas técnicas e juri-
dicas nacionais que, de algum modo, sejam aplicdveis ao tema da Satde
Mental Relacionada ao Trabalho - ainda que de incidéncia restrita a deter-
minado grupo profissional, ou que apenas tangenciem a questdo.

Note-se, porém, que a redagdo da CLT remonta a um tempo
em que ndo existia qualquer preocupagdo para com a dimensao imate-
rial dos ambientes de trabalho, muito menos a compreensdo de que esse
aspecto poderia afetar a satde mental dos trabalhadores. O Capitulo V
daquele diploma, que trata especificamente da Seguranca e Medicina do
Trabalho (arts. 154 a 223), carece de qualquer disposigdo expressa sobre
saiude mental obreira. Portanto, existe quase que um vacuo legislativo
no que concerne a protecdo da saide mental ocupacional e da dimen-
sdo imaterial ou relacional do meio ambiente do trabalho. Essa é, porém,
uma questdo que ja integra, de modo especifico, o ordenamento juridico
interno de muitas nagdes®!*"'1**, registro que ora se faz para demonstrar
a defasagem de nosso ordenamento juridico, no aspecto.

°Em Portugal, a Lei n. 102/2009, de 10.9.2009, veio instituir o Regime Juridico da Promogdo e
Prevencdo da Seguranca e Saude no Trabalho, de acordo com o previsto no art. 284 do Cddigo do
Trabalho portugués e com o objetivo de transpor, para a ordem juridica interna daquele pais, a
Directiva-Quadro n. 89/391, da CEE. Essa norma estabelece em seu art. 15, item 2, a obriga¢do de
“[...] ¢) Combate aos riscos na origem, por forma a eliminar ou reduzir a exposi¢do e aumentar os
niveis de proteccdo; d) Assegurar, nos locais de trabalho, que as exposi¢des aos agentes quimicos,
fisicos e bioldgicos e aos factores de risco psicossociais ndo constituam risco para a seguranga e
saude do trabalhador” (PORTUGAL, 2009).

1A Lei Orgénica do Trabalho da Venezuela (Decreto n. 8.938/2012) estabelece, em seu art. 185, que
“El trabajo debera prestarse en condiciones que: a) Permitan a los trabajadores su desarollo fisico
y siquico normal; b) Les dejen tempo libre suficiente para el descanso y cultivo intelectual para la
recreacion y expansion licita; c) Presten suficiente proteccion a la salud y a la vida contra enfermida-
des y acidentes [...]” (VENEZUELA, 2012).

Na Suécia, a Lein. 677, de 30.5.1991, dispde em seu art. 12, do Capitulo II, e art. 32, do Capitulo Ill, que
o trabalho devera amoldar-se as diferentes aptidGes fisicas e mentais das pessoas, devendo o emprega-
dor esforgar-se para oferecer ao trabalhador oportunidade de variagdes e contatos sociais para estabe-
lecer relagdo de cooperagdo e continuidade entre as tarefas individuais (OLIVEIRA, 2010, p. 94).

2Na Itdlia, o Decreto Legislativo n. 81, de 9.4.2008 e sucessivas modificagbes que compdem o texto
Unico da Saude e Seguranca no Trabalho (DL n. 81/2008) imp&em ao empregador a avaliagdo de
todos os riscos relacionados ao trabalho, incluindo os chamados “emergentes”, dentre os quais,
segundo art. 28, § 12, do “texto Unico”, o “risco do estresse ligado ao trabalho”. Diante dos proble-
mas interpretativos decorrentes dessa determinagdo genérica da lei, sua vigéncia foi postergada, até
que, em 17.11.2010, a Comissdo Consultiva em SST especificou as medidas coerentes com o marco
legal, estabelecendo que a avaliagdo do estresse deve ser feita em todas as empresas, sem limite
dimensional e sem exce¢Ges quanto a sua natureza (publica ou privada); a metodologia da avaliagdo
dos riscos é composta de uma fase preliminar, na qual se realiza uma avaliagdo coletiva do nivel de
estresse organizacional e o empregador assume a obrigagdo de monitorar esses niveis; caso trans-
parega um risco significativo ou elevado de estresse relacionado ao trabalho, passa-se a outra etapa,
que compreende “planejamento e atuagdo das intervengdes corretivas”, com acompanhamento
de resultados. Se ao fim disso tudo ainda persistirem os problemas, adota-se uma metodologia de
maior complexidade, com o suporte de outros profissionais, como psicélogos, inclusive para preven-
¢do de patologias relacionadas ao estresse (FANTINI, 2015, p. 313-319).

Na Colémbia, a protegdo a salide mental dos trabalhadores tem sido assunto prioritario para o
Ministério do Trabalho. O marco normativo associado ao tema é conjugado na Lei n. 1.090 de 2006,
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Tais constatagdes, somadas a altissima epidemiologia de
TMCRT, sinalizam que o campo da Satde Mental do Trabalhador e o
direito fundamental a ele correlato enfrentam séria crise de efetividade
em nosso Pais, o que impde a adogdo de novos rumos para o enfrenta-
mento do problema.

Analisemos, adiante, as estatisticas envoltas nessa crise.

3 DEFICIT DE EFETIVIDADE

Ricardo Antunes e Luci Praun consideram que vivemos hoje
na “sociedade dos adoecimentos no trabalho” (ANTUNES; PRAUN,
2015). Os debates realizados no decorrer de nosso curso permitiram cons-
tatar a cruel veracidade dessa afirmacao tedrica, pois profissionais da drea
do direito e peritos médicos relataram, em consenso, uma forte modifica-
¢do na natureza das demandas apresentadas ao Judicidrio Trabalhista, no
decorrer das ultimas décadas. As outrora numerosas dentincias envol-
vendo a ocorréncia de acidentes tipicos (amputacOes, traumatismos,
intoxicacdes quimicas, perdas auditivas induzidas por ruido, dermati-
tes de contato, dentre outras), foram sendo paulatinamente substituidas
por pedidos indenizatérios e de reintegracdo ao emprego envolvendo
patologias de sobrecarga como as LER/DORT, os Transtornos Mentais
e Comportamentais Relacionados ao Trabalho (doravante denomi-
nados TMCRT), as doencas de fundo psicossomatico, dentncias de
assédio moral, straining, Sindrome de Burnout, Transtorno de Estresse
Po6s-Traumatico (TEPT), Bir6la (morte subita de trabalhadores nos cana-
viais paulistas por excesso de trabalho), além dos dramaticos casos de
suicidios relacionados ao trabalho.

Essa migracdo do mal-estar e sofrimento, dos corpos fisi-
cos dos trabalhadores para a esfera de suas mentes e psiquismo, foi
considerada sinalizadora da necessidade de serem encontrados novos
paradigmas de atuagdo para os profissionais envolvidos com o tema da

Resolugdo 2.346 de 2007 e Resolugdo 2.646 de 2008, sendo que esta ultima impde as empresas
publicas, privadas e de economia mista colombianas o dever de diagnosticar, monitorar e intervir
para precaucionar os fatores de risco psicossocial relacionados ao trabalho, também estabele-
cendo a obrigacdo de ser realizada a avaliagdo anual de fatores como as caracteristicas psicoldgicas
do trabalho, as condigGes gerais de saude dos trabalhadores e outras informagdes sociodemogra-
ficas e de resultados organizacionais, a ser realizada por um perito que deve ser psicélogo formado
e licenciado, com pés-graduagdo em Saude Ocupacional, que tenha pelo menos 100 horas de
treinamento especifico em riscos psicossociais laborais (SEGURA CAMACHO, 2015).
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Satde Mental Relacionada ao Trabalho™. E, diante do rumo que a mor-
fologia do trabalho tem adquirido na atual etapa do capitalismo (i. e.,
precarizado objetiva e subjetivamente'), tudo indica que, ao longo das
proximas décadas, deve se acentuar a tendéncia a que ele se torne, nas
palavras de Oliveira (2010), cada vez mais “denso, tenso e intenso”.

Informes da Organizacao Mundial da Satide sustentam que,
em 2020, a depressao sera a segunda causa de morte dentre todas as doen-
¢as do mundo. A campanha da OMS para o Dia Mundial da Satade/2017
abordou essa questao, com o tema Let’s talk (vamos conversar), preten-
dendo conscientizar a populacao global sobre a necessidade de prevencao
e tratamento desse problema. Para a préxima década, estima-se que sera a
maior causa de incapacitacdo para o trabalho e a doenca que mais gerara
custos econdmicos e sociais para os governos, em funcdo dos gastos com
tratamento de satide e perdas de produgao (TOLEDO, 2011). Também
estd fortemente relacionada ao comportamento suicida e, embora exis-
tam tratamentos médicos eficazes para esse problema, menos da metade
dos afetados no mundo (em alguns paises, menos de 10%) chega a rece-
bé-los, por falta de recursos, escassez de profissionais treinados, além do
forte estigma social associado aos transtornos mentais em geral (ONU/
BR, 2016). Nos Estados Unidos, ja é a primeira causa de absenteismo,
e a frequéncia de depressao entre os trabalhadores varia de 12% a 17%
(RAZZOUK, 2015, p. 68).

Os transtornos mentais tém figurado, nos tltimos anos, como
a terceira principal causa de concessao de beneficio previdenciario por
incapacidade no Brasil. Perdem apenas para os acidentes tipicos traumati-
cos e para as doengas osteomusculares (SILVA-JUNIOR; FISCHER, 2015a;
OLIVEIRA, 2010). Pesquisa conduzida por Sumi et al. (2015) conclui que

1A Saude Mental Relacionada ao Trabalho - SMRT estuda as possiveis conexdes entre o trabalho
e seus impactos na saude mental dos individuos, privilegiando a analise de aspectos ocupacionais
que possam favorecer ou prejudicar esse aspecto da personalidade, o que é feito com recurso a
uma transdisciplinaridade que incorpora conceitos de diferentes areas do conhecimento. Segundo
Edith Seligmann-Silva (2011), o objeto de estudo da SMRT é a “unicidade corpo-mente” - i. e.,
leva-se em conta ndo sé as relagdes entre trabalho e processos de saide-doenga, mas também
os desdobramentos da falta de trabalho sobre o psiquismo humano. E um olhar pluridimensional,
que vai além do estudo das disciplinas do direito e do arcabougo juridico-normativo em vigor, no
sentido de uma compreensao transdisciplinar, que consiga abarcar as multiplas dimensées do ser
humano trabalhador (sécio-fisio-psiquica), em suas interconexdes com o mundo do trabalho.

0 crescimento do mercado informal de trabalho também constitui fonte de grande preocupa-
¢do para juristas, sociologos e economistas. Sebastido G. Oliveira considera a informalidade mais
danosa do que a flexibilizagdo trabalhista, porque conduz a trabalhos marginais, executados ao
desabrigo de qualquer protegdo legal, num fendémeno por ele chamado de “fabricas dispersas”, ou
“células produtivas periféricas”, desenvolvidas em domicilios de operarios pseudoauténomos, sob
condigcOes extremamente precarias - uma realidade que, segundo estatisticas do IBGE de 2009, ja
atingia uma proporgao imensa de trabalhadores, pois apenas 49% deles atuavam, no Brasil, com
registro do vinculo em CTPS (OLIVEIRA, 2010, p. 141).
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os transtornos psiquiatricos estdo entre as trés maiores causas de incapa-
cidade moderada e grave para atividades da vida diaria; os transtornos
mentais aposentaram, em 2012, cerca de 8% dos segurados, equivalendo
a terceira maior causa de aposentadoria em nosso meio.

Existe, ademais, comprovada correlacao entre os TMCRT e
a ocorréncia de aposentadoria precoce dos trabalhadores. Silva-Junior e
Fischer (2015a) relatam que os transtornos mentais e comportamentais sao
importante causa de aposentadoria por invalidez. Entre 1999-2002, figu-
raram como a terceira causa de aposentadoria no Brasil (IMA de 12,4%);
na cidade do Recife, em Pernambuco, entre 2000-2002, figuraram como a
segunda causa das aposentadorias por invalidez (IMA de 15,14%), envol-
vendo principalmente casos de esquizofrenia (44,66%). No Estado da
Paraiba, entre 2007-2011, os TMCRT foram a quarta principal causa
de invalidez (IMA de 10%). Essa aposentagdo precoce em decorréncia de
doenca mental parece ser, inclusive, uma tendéncia mundial, pois fato que
se repete em varios paises. A juiza Martha Schmidt (2010) menciona estudo
realizado para monitoramento da satide nacional alemd, no qual ficou
evidenciado que desde 1995 as doengas mentais tornaram-se a principal
causa de aposentadoria precoce naquele pais, tendo praticamente dobrado
de percentual em pouco mais de 10 anos (SCHMIDT, 2010, p. 496).

Em razdo da magnitude global dos problemas relacionados
aos agravos mentais de natureza ocupacional, a OIT estabeleceu como
prioridades para suas futuras atuagdes em matéria de satide e seguranca
no trabalho: i) fomentar o reconhecimento dos fatores de risco psicossocial
como causa do estresse relacionado ao trabalho e de outros transtornos
mentais, nas politicas e legislacdo dos Estados membros; ii) incentivar a
inclusao do estresse ocupacional e dos transtornos mentais associados nas
listas nacionais de enfermidades profissionais e apoiar o desenvolvimento
de critérios diagnoésticos relacionados a esse problema; iii) promover a
incorporacdo dos fatores de risco psicossocial nas medidas de avaliagao
e gestdo de riscos organizacionais e a aplicagdo de medidas coletivas de
prevencao (tal qual ocorre com os outros riscos tradicionais), de modo a
adaptar a organizagao e as condigdes de trabalho a desejada melhoria; iv)
apoiar a aquisicao de competéncias para essas formas de investigacdo e
intervencao nos paises em desenvolvimento (ILO, 2016, p. 20).

Por aqui, outro problema vem agravar todos os demais: a
escassez e baixa confiabilidade de dados estatisticos. O Anuadrio Estatistico
da Previdéncia Social (AEPS) ndo permite uma avaliacdo correta da tota-
lidade dos eventos relacionados ao trabalho, porque ele toma como base
primordial o preenchimento da CAT - Comunicacdo de Acidentes de
Trabalho, o que permite aferir apenas uma fracdo do problema, ja que,
entre nés, ainda impera a subnotificagdo acidentaria, decorréncia de malti-
plos fatores, dentre os quais: desconhecimento dos profissionais da area da



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 123

satde acerca dos conceitos de Medicina do Trabalho e Satde e Seguranga
do Trabalhador; trabalho realizado na informalidade, isto é, sem registro
oficial na CTPS, o que impede o acesso aos beneficios previdenciarios e
mesmo a propria expedicdo da CAT; manipulacao proposital de dados
pelo empregador, que deixa de reconhecer a ocorréncia do acidente ou
doenga ocupacional para se furtar as consequéncias juridicas porven-
tura decorrentes desse reconhecimento. Se considerada, pois, a totalidade
dos adoecimentos (oficiais e oficiosos), a real dimensao do volume de
acometimento por TMCRT, no Brasil, é verdadeiramente assustadora e
representa, além de um notério deficit de efetividade do direito funda-
mental sob andlise, um grave problema de satide publica, a demandar
urgente solucao politica.

Enquanto nao sobrevenham politicas publicas especificas
para preservar, prevenir e precaucionar a satide mental do trabalhador,
seremos todos (profissionais médicos e da area juridica) confrontados
com a necessidade de buscar alternativas para lidar com os subprodutos
da crise nacionalmente instalada, dentre os quais, o aumento expressivo
das demandas judiciais em que sdo buscadas tutelas reparatérias aos
danos consumados ao psiquismo obreiro. Serd preciso coragem e técnica
para enfrentar esses problemas ampliados.

O presente estudo sugere, por isso, uma diversa forma de
realizacdo das pericias relacionadas aos alegados TMCRT, que busque
compreender a eclosdo sempre multifatorial desses agravos, que alcance
uma visdo da satide humana como fruto de um processo biopsicossocial
e que vislumbre o homem-trabalhador inserto numa ambiéncia cujas con-
fluéncias e intera¢des sao dotadas de potencial para o melhor (a conquista
da qualidade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento, degrada-
¢do psiquica e adoecimento mental), a depender da qualidade dessas
inter-relacoes.

4 A ETIOLOGIA MULTIFATORIAL DOS TMCRT

A apuracao da relagdo etiolégica entre distarbios psiquicos
e comportamentais e o trabalho é decerto a questao mais polémica em
matéria de Satide Mental Relacionada ao Trabalho; bem por isso, ndo ha
pretensdo a esgotar ou sequer abordar em profundidade esse tema.

O primeiro passo na busca de uma investigacdo judicial mais
apta a lidar com o problema dos TMCRT exige compreender que para
eles ndo vigora o modelo unicausal, predominantemente utilizado para a
explicagdo dos adoecimentos tipicos. Se o contato com um virus serve para
explicar o acometimento do trabalhador por Hepatite ou Sindrome de
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Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), conforme paradigma da unicausa-
lidade, uma l6gica diversa deve reger as investigacdes nos adoecimentos
psiquicos ou psicossométicos laborais, a exigir um estudo multifatorial
dos agentes deflagradores ou agravantes, devendo ser levados em conta
os determinantes sociais e as questdes subjetivas relacionadas ao exerci-
cio laboral.

Pericias relacionadas a higidez mental ocupacional devem
levar em conta sempre a multidimensionalidade do ser (biol6gica, social,
historica), com énfase nos aspectos relacionados a Gestalt labor-ambien-
tal'®, a cujas confluéncias o individuo permanece exposto durante pelo
menos um terco de sua vida util (considerada a jornada padrao laboral de
oito horas diarias).

Enormes sdo as dificuldades enfrentadas pelos profissionais
que pretendem realizar o diagnostico desses transtornos mentais, cuja
etiologia pluridimensional'” ndo raro conduz a (facil) conclusao de que,
sendo multiplas as causas, o trabalho jamais deveria ser considerado
determinante na eclosdo da patologia. Esse argumento tem servido de
base para laudos que, acodadamente, refutam a presenca do liame causal,
ensejando contramarchas processuais improficuas, com prejuizo a segu-
ranca juridica e afronta a desejada celeridade do processo - podendo, ao
fim, conduzir a uma decisdo que ndo assegure minima efetividade ao
direito humano fundamental em foco.

Carlos E. Carrusca Vieira, estudioso dos transtornos de
estresse pds-traumadtico (TEPT) considera que defender o argumento da
“predisposicao psicolégica individual”, sem considerar toda a trajetéria
do sujeito, incluindo traumas recentes, pode resultar em uma abstracao
incapaz de dar conta da complexidade dos fatos. O autor contesta, por
isso, as formulagdes usuais que pressupdem a possibilidade de se esta-
belecer uma “causalidade linear” entre patologia mental e trabalho. Para

%Gestalt é palavra alemd sem tradugdo exata em portugués, refere-se ao que é “exposto ao olhar”,
ou “o que é colocado diante dos olhos”. Em um periodo inicial, a psicologia ambiental realizava
investigacGes dispersas sobre as relagdes do ser humano com seu ambiente mediante andlise
atomista, isto é, o objeto era percebido pelas suas partes componentes, organizadas posterior-
mente por associagdo. A superagdo desse paradigma veio com o principio do “supersoma” da
Gestalt (tornando-se um de seus postulados), na primeira metade do Século XX. Assim, “sob o
pressuposto de que é através do todo, ou melhor, da percepg¢do da totalidade que a razdo pode
decodificar e assimilar uma imagem ou um conceito, que essa ciéncia comegou a configurar um
corpo tedrico proprio a luz da nogdo Sistémica da realidade” (RIBEIRO et al., 2009, p. 48).
7pesquisas desenvolvidas pelo ramo da psicopatologia desenvolvimental (POLANCZYK, 2009) con-
vergem no sentido de que os transtornos mentais surgem a partir de inter-relagdes dimensionais
complexas, em multiplos niveis, e que envolvem: i) caracteristicas especificas do individuo (fatores
bioldgicos, genéticos e psicoldgicos); ii) caracteristicas ambientais (cuidado parental, relaciona-
mentos interpessoais, exposicdo a eventos estressores); iii) fatores sociais (rede de apoio social,
vizinhanga, nivel socioeconémico).
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ele, essa ndo é uma légica adequada a elucidacdo da origem dos transtor-
nos mentais e comportamentais, para os quais o adoecimento é sempre
multideterminado, de modo que a légica da concausalidade se afigura
mais adequada, isto é,

Em vez de pressupor uma Unica causa para o trans-
torno ou enfermidade, deve-se considerar que ele
resulta de um encadeamento de experiéncias - o que
ndo impede, todavia, que seja classificado como uma
patologia relacionada ao trabalho. (VIEIRA, 2014, p.
260).

E preciso, pois, ter muita atencio as peculiaridades dos
adoecimentos mentais relacionados ao labor. Bernardino Ramazzini ja
alertava, ha mais de trés séculos, para o fato de que o trabalho pode ser
fonte de adoecimento, para a qual o médico deve sempre estar atento
ao analisar seu paciente. Ele estabeleceu o que entendia ser uma correta
postura do profissional da satide na busca das causas das enfermidades,
recomendando:

[...] E assim, o médico que vai atender a um paciente
proletario nao se deve limitar a por a mao no pulso,
com pressa, assim que chegar, sem se informar de
suas condi¢Oes; ndo delibere de pé sobre o que
convém ou nio convém fazer, como se nido jogasse
com a vida humana; deve sentar-se, com a dignidade
de um juiz, ainda que nido seja em cadeira dou-
rada, como em caso de magnatas; sente-se mesmo
em um banco, examine o paciente com fisionomia
alegre e observe detidamente o que ele necessita
dos seus conselhos médicos e dos seus cuidados
piedosos. Um médico que atende um doente deve
informar-se de muita coisa a seu respeito pelo pré-
prio e pelos seus acompanhantes, segundo o preceito
do nosso Divino Preceptor, ‘quando visitares um
doente convém perguntar-lhe o que sente, qual a
causa, desde quantos dias, se seu ventre funciona e
que alimento ingeriu’, sdo palavras de Hipdcrates no
seu livro Das Afecgbes; a estas interrogacdes devia-se
acrescentar outra: ‘e que arte exerce?’. Tal pergunta
considero oportuno e mesmo necessario lembrar ao
médico que trata um homem do povo, que dela se
vale para chegar as causas ocasionais do mal, a qual
quase nunca é posta em pratica, ainda que o médico a
conheca. Entretanto, se a houvesse observado, pode-
ria obter uma cura mais feliz. (RAMAZZINI, 2016,
p- 24) (Grifos nossos).
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A mesma postura é recomendada por Alvaro R. Crespo Merlo,
para quem o profissional da satade, ao realizar o diagnoéstico da enfermi-
dade do trabalhador, deve procurar “separar o que é da histéria de cada
um”, ou seja, distinguir qual aspecto patolégico decorre de razdo exclusi-
vamente endégena, daquelas que possam derivar das formas de gestdo e
qualidade das rela¢des de trabalho. Deve verificar a quais caracteristicas
da organizacao do trabalho o individuo esta submetido, e sugere que essa
busca se inicie por uma simples pergunta: “como vocé se sente no traba-
lho?”. Essa é uma diretriz, segundo explica, que permite o reconhecimento
e a identificacdo do nexo causal a partir de uma escuta compreensiva e
acolhedora, e que reduz a possibilidade dos equivocos na avaliacao do
sofrimento psiquico relacionado ao trabalho, que nem sempre produz
sintomas claros, pois costumam se refletir em todo o corpo do trabalha-
dor (MERLO; BOTTEGA; PEREZ, 2014).

Sumi et al. (2015) recomendam que o perito, na investigagao
da génese do adoecimento, empregue conhecimentos epidemiol6gi-
cos, realize anamnese detalhada da percepcdo do trabalhador sobre
seu adoecimento, pesquise antecedentes mérbidos pessoais e familiares,
além de outros fatores de risco para o adoecimento, como uso de &lcool
ou drogas, e busque perquirir outros acontecimentos traumaéticos nas
diversas esferas de sua vida. Reputam de grande valia a realizacdo de
vistorias no local de trabalho, pois condig¢des fisicas desfavordveis, como
ruido excessivo, alta carga de exigéncias, auséncia de pausas, escalas
horarias desorganizadas, excesso de horas extraordindrias, sdo fatores
que contribuem para o adoecimento mental e representam condicdes
sO verificaveis in loco. Sugerem que nessa visita o perito esteja atento a
forma de organizacdo do trabalho, as politicas de pessoal na empresa,
aos ritmos de trabalho impostos, assim como as exigéncias mentais do
trabalho, incluindo o grau de atencdo e concentragdo necessarios ao exer-
cicio da tarefa, além da questdo da autonomia para a tomada de decisdes.
Todos esses cuidados sdo necessarios porque um mesmo fator de risco
pode ocasionar, em diversos trabalhadores, diferentes respostas e reper-
cussOes psiquicas. Algo que para um individuo constitua estimulo ao
bem trabalhar, para outro pode se converter numa condigdo extenuante
e adoecedora (SUMI; LOPES; CAMPOZAN; MORANA; CORDEIRO,
2015, p. 277-278).

E sabido, ademais, que mesmo os tradicionais fatores de risco
(fisicos, quimicos, bioldgicos, acidentarios) podem desencadear agravos
mentais das mais variadas espécies. Camargo cita o exemplo, classico,
da contaminacdo acidental de trabalhador pelo virus HIV, um agente
biolégico potencialmente deflagrador de aspectos neuropsiquiatricos
secundarios a infeccao, dentre os quais cita:
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[...] a) Deméncia - encefalopatia encontrada em ampla
parcela dos pacientes infectados; b) Delirium - deve
ser sempre investigado se nao houve uma nova agres-
sdo ao Sistema Nervoso Central; ¢) Transtornos de
Ansiedade - mais comumente encontrados os trans-
tornos de ansiedade generalizada, os transtornos de
estresse pOs-traumaticos e os transtornos obsessivo-
compulsivos; d) Transtornos de Ajustamento - podem
ocorrer simultaneamente com ansiedade ou humor
deprimido; e) Transtornos Depressivos - ocorrem em
4% a 40% dos pacientes infectados, sendo a prevalén-
cia desse transtorno na pré-infeccao por HIV, maior
em grupos de riscos do que em outros; f) Abuso de
Substancias - encontrados em dependentes que con-
trafram a doenga e nos que passam a uséd-las numa
tentativa de minimizar sua ansiedade e depressao;
g) Suicidio - a ideacdo e a tentativa sdo maiores na
populacao infectada, principalmente naqueles que
perderam amigos com a doenga, receberam notifica-
¢do recente de soropositividade para o HIV, com apoio
social e financeiro inadequado e outras. (CAMARGO
et al., 2010, p. 153).

Merece atencdo, ademais, a perniciosidade da exposi¢do do
individuo a mais de um fator de risco psicossocial durante a jornada de
trabalho, o que deve ser levado em conta no momento de aferir as reais
condicdes de trabalho, como previsto nas Convencdes da OIT de n. 148
(art. 8.3)'8 e 155 (art. 11, “b”)". Christophe Dejours ja dizia, desde suas pri-
meiras obras, que:

[...] o conflito entre a economia psicossomatica e a
organizagdo do trabalho potencializa os efeitos patogé-
nicos das mas condicoes fisicas, quimicas e bioldgicas
do trabalho. (1992, p. 128).

18A Convengdo 148 da OIT dispde sobre “Contaminagdo do ar, ruido e vibragdes” e, em seu art.
8.3, item 3, estabelece: “Os critérios e os limites de exposi¢do deverao ser fixados, completados e
revistos com regularidade, a luz dos conhecimentos e dos novos dados nacionais e internacionais,
tendo em conta, na medida do possivel, todos os aumentos dos riscos profissionais resultantes da
exposicdo simultdnea a varios fatores nocivos no local de trabalho”. Essa norma foi aprovada, no
Brasil, por meio do Decreto Legislativo n. 56, de 9.10.1981, e promulgada pelo Decreto n. 93.413,
de 15.10.1986 (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 150).

YA Convengdo 155 da OIT, que trata da Seguranga e Saude dos Trabalhadores, estabelece, em
seu art. 11, que na concretizagdo das medidas decorrentes da politica de seguranca e saide no
trabalho: [...] devem ser tomados em consideragdo os riscos para a saude provocados por expo-
si¢Oes simultaneas a varias substancias ou agentes”. Essa norma foi aprovada, no Brasil, por meio
do Decreto Legislativo n. 2, de 17.3.1992, e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 1.254, de
29.9.1994 (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 150).
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Da mesma forma, Sebastido Geraldo de Oliveira (2010) fala
em “fatores cruzados” de risco para a saade do trabalhador, ao tratar
das situacdes em que o sujeito se expde a uma “constelacdo de amea-
cas”, como a presenca de substancias insalubres e agentes perigosos,
problemas na gestdo de seguranca, questdes de design do local de tra-
balho, deficiéncias ergonomicas, riscos associados as nanotecnologias,
risco acentuado de acidentes e outros.

Nao obstante a enorme importancia dessa dimensdo psicos-
social ambiental, ela ainda é bastante negligenciada por alguns peritos,
operadores do direito e, lamentavelmente, também por muitos magis-
trados que, ignorando a multifatorialidade do adoecimento mental e
toda a riqueza das dimensdes “bio-psico-social” da satde do traba-
lhador, permitem ser convencidos por pareceres médicos calcados em
explicacOes individualizantes para os problemas de satide mental do
trabalhador, ou até mesmo culpabilizantes da vitima, dentre as quais
despontam como mais frequentes aquelas que se fixam exclusivamente
em argumentos como os da “propensao” do individuo ao desenvol-
vimento de determinadas patologias por fatores hereditarios, ou as
calcadas em teorias de personalidades “pré-moérbidas”, para ndo falar
daquelas que, pura e simplesmente, invocam razdes de cunho biol6gico
(degenerescéncia, senilidade, climatério, suscetibilidade hormonal,
falta de resiliéncia, dentre outras) para afastar o liame de causalidade
laboral.

Sem excluir, obviamente, a relevancia desses fatores indivi-
duais predisponentes, assim como daqueles de natureza extralaboral,
é necessario compreender que a investigacdo pericial ndo pode deixar
a latere as condigdes ambientais e psicossociais envolvidas no exercicio
da profissdao. Um olvido de tal jaez é duplamente pernicioso, pois além
de conduzir a uma solugdo judicial equivocada (e, bem por isso, injusta),
ceifa do empregador a oportunidade de conhecer os problemas existen-
tes na organizacao do trabalho e de neles interferir, em niveis adequados
de prevengao e controle - o chamado “retorno de experiéncia”. Com isso,
a tendéncia do problema é, infelizmente, a de se perpetuar, espraiando-
se 0 adoecimento no interior da organizacao.

Nao raro se vé, nas lides forenses, empresas que sao acio-
nadas diversas vezes por conta de dendncias de adoecimento psiquico
assemelhado (depressao, Burnout, TEPT, dentre outros), envolvendo
trabalhadores de um mesmo setor, ou submetidos a uma mesma chefia
assediosa ou, ainda, expostos a ambientes de trabalho psicossocialmente
degradados. A repeticdo desses males sinaliza que algo ali (no seio da
organiza¢do) ndo vai bem, mas, decorréncia da prépria natureza dos
processosjudiciais, as solu¢des para o problema sao costumeiramente pro-
feridas de modo individualizante (focadas apenas no sujeito-enfermo),
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calcadas em medicamentaliza¢do da vida (cura quimica momentanea por
psicofdrmacos variados) e, muito comumente, no paradigma da moneti-
zagao do agravo (paga-se indenizacdo pela satide consumida), sem que
o verdadeiro problema, situado na ordem do coletivo de trabalho, reste
solucionado.

Disso tudo decorre a importancia de peritos, magistrados
e advogados levarem em conta, na avaliacdo do nexo causal em alega-
dos TMCRT, nao apenas as condi¢des pessoais do individuo adoecido,
mas também a qualidade da dimensdo imaterial (ou relacional, ou psi-
quica) do meio ambiente de trabalho ao qual ele permanece exposto
durante o exercicio de suas atividades rotineiras. Disso trataremos a
seguir.

5 A DIMENSAO IMATERIAL DO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO

A nocdo juridica de meio ambiente do trabalho era res-
trita, inicialmente, aos seus elementos fisicos, como as caracteristicas
do edificio, as condi¢des de luminosidade, presenca de fatores de
risco quimico-biolégico e outros. Essa nocdo hoje resta bastante
ampliada, pois a propria dindmica dos processos de trabalho comple-
xificou os ambientes laborativos e os modos de trabalhar, exigindo a
construcao de uma nova defini¢do, capaz de apreender a multiplici-
dade de aspectos, fatores e confluéncias envolvidos nessa dimensao
labor-ambiental, o que abrange tanto os cldssicos aspectos mate-
riais (ou fisicos), como 0s novos aspectos imateriais, intangiveis ou
relacionais.

Guilherme G. Feliciano considera que as defini¢des corren-
tes de meio ambiente do trabalho costumam pecar, quando olvidam
uma dimensao muito importante, “prépria e inerente” a essa ambién-
cia, a saber: a dimensdo psicolégica. O autor vai além dos conceitos
tradicionais e formula a seguinte definicdo para a totalidade da ambi-
éncia ocupacional:

Meio ambiente do trabalho é o conjunto (= sis-
tema) de condigdes, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica, biol6égica e psicolégica que
incidem sobre o homem em sua atividade laboral,
esteja ou ndo submetido ao poder hierarquico de
outrem. (FELICIANO, 2015, p. 13) (G. n.).
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Victor Hugo de Almeida (2015) divide os fatores que
influenciam a qualidade do meio ambiente de trabalho em duas catego-
rias: i) fatores ambientais: correspondentes aos aspectos geograficos
(clima, vegetacdo, radiacdo ultravioleta etc.); arquiteturais-tecnolo-
gicos (estrutura das areas de trabalho, arranjo espacial, ergonomia,
poluicdo sonora, aparatos tecnolégicos, maquinarios etc.); sociocultu-
rais (clima social na empresa, aplicagao e eficacia da legislagao, status
socioecondmico individual e coletivo, crengas e praticas culturais e
religiosas etc.) e organizacionais (rotinas, procedimentos, normas
coletivas, estrutura hierdrquica, jornadas de trabalho, sistemas de
pausas e intervalos etc.) e, ii) fatores pessoais: correspondentes aos
aspectos biogenéticos dos trabalhadores (sexo, idade cronolégica,
deficiéncias fisicas etc.); aspectos comportamentais (participacdo em
programas de promogao de satide, anti-tabagismo, consumo de alcool
etc.), e aspectos psicolégicos (otimismo, criatividade, extroversao,
habilidade interpessoal, esgotamento, depressdo, estresse, niveis de
pressao, satisfacdo com o trabalho etc.). Para Almeida, a inter-relagdo
entre todos esses fatores, ambientais e pessoais, é que determinaré as
caracteristicas e a qualidade labor-ambiental, num processo continuo,
sinérgico e dinamico.

E ponto pacifico, hoje, que determinadas formas de orga-
nizacdo do trabalho e determinados fatores presentes nos contextos
laborativos sdo aptos a gerar intenso sofrimento psiquico e psicopatolo-
gias para os trabalhadores a elas expostos.

Margarida Barreto e José Roberto Heloani (2015) consideram
importante a identificagdo e controle de “riscos invisiveis” presentes
nos ambientes de trabalho e chamam a atencdo para a condicao afetiva
relacional, pois, segundo alertam:

[...] em um ambiente relacionalmente degradado, o
risco nao visivel é ampliado e disseminado, conta-
giando e adoecendo um maior niimero de pessoas.

A gravidade de cada caso depende do nivel de exposi-
¢do, intensidade e duracdo no tempo, mas sem duvida os riscos sdao
importantes na avaliagdo das condigdes de trabalho e satde dos
trabalhadores.

A preservacdo da higidez psicossocial do meio ambiente de
trabalho exige esforcos permanentes e treinamento adequado dos ges-
tores para um manejo correto dos multiplos fatores envolvidos em suas
diferentes dimensdes.
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No Brasil, ndo hd consenso sobre a exata abrangéncia dos
riscos psicossociais labor-ambientais®?'. A falta de normatizagdo sobre
o tema e a escassez de estudos juridicos especificos constituem um com-
plicador para o alcance de uma adequada sistematizacdo do assunto.
Podem-se relacionar, todavia, algumas defini¢des ja apresentadas em
estudos internacionais e nacionais sobre essa questao.

Informe da OIT, lancado em comemoracao ao Dia Mundial da
Seguranga e Satide no Trabalho - 2016, ao tratar de aspectos da prevengao
ao estresse ocupacional, define os riscos psicossociais como:

[...] as interacdes entre o meio ambiente do trabalho, o
contetdo do trabalho, as condi¢des da organizacao e
as capacidades, necessidades e cultura do trabalhador,
assim como as condicdes pessoais externas ao trabalho
que possam, em funcdo das percepcdes e da experién-
cia, influenciar a satide, o rendimento no trabalho e a
satisfacdo do trabalhador. (ILO, 2016, p. 3).

Relatério do Bureau Internacional do Trabalho (BIT) indica que
os fatores psicossociais de risco constituem sério problema em dimensao mun-
dial, pois “afetam todos os paises, todas as profissoes e todos os trabalhadores”.
O aumento das politicas de flexibilizagdo e a ampliacdo da prépria precarie-
dade dos empregos tende a agravar as preocupagdes acerca desse assunto. A
longo prazo, a presenca do estresse relacionado ao trabalho e de outros fatores

Heloani e Barreto apontam como indicadores de risco psicossocial nas organizagdes os seguintes:
a) cultura organizacional que aprova comportamento de assédio moral ou ndo o reconhece como
problema; b) mudangas repentinas na organizagdo; c) niveis extremos de exigéncia e pressado; d)
ambiguidade de papéis, criando falsas expectativas quanto ao trabalho realizado; e) comunicagdo
escassa, ordens confusas, fluxos pobres de informacdo; f) péssimo relacionamento entre colabo-
radores e a alta hierarquia; g) degradagdo das relagGes afetivas, condutas abusivas e agressdes
verbais, instruges confusas sobre responsabilidades; h) deficiéncias na politica de RH e falta de
valores éticos e morais; i) estilos de supervisdo autoritdrios; j) falta de reconhecimento pelo traba-
Iho realizado, destruigdo da cultura e do espirito de coletivo (2015, p. 147-160).

2Gracia Elisabeth Fragald aponta que os fatores de risco psicossocial nos ambientes de trabalho
sdo aqueles potencialmente favorecedores do adoecimento psiquico, assim elencados: a) orga-
nizagao do trabalho deficiente: problemas com a demanda de trabalho, pressdao com relagdo ao
cumprimento de prazos, flexibilidade nas decisdes, recompensa e reconhecimento, apoio dos
supervisores, clareza do trabalho, concepgdo do trabalho, comunicacdo deficiente; b) cultura
organizacional: falta de politicas, normas de cultura organizacional e procedimentos relacionados
a dignidade e respeito para com todos os trabalhadores, assédio e intimidagdo, discriminagdo de
género, estigmatizacdo devido a condigdo relacionada ao HIV, a intolerancia a diversidade étnica
ou religiosa, a falta de apoio a estilos de vida saudaveis; c) estilo de gestdo de comando e con-
trole: auséncia de consultas, negociagdes, comunicagdo reciproca, feedback construtivo, gestdo
do desempenho de forma respeitosa; d) falta de apoio para um equilibrio entre vida profissional e
familiar; e) medo da perda de emprego relacionado a fusGes, aquisi¢cGes, reorganizagdes ou devido
ao préprio mercado de trabalho (2015, p. 101).



132 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

de risco psicossocial podem originar: lesdes musculoesqueléticas e outras
doengas como hipertensao, dlceras digestivas e doengas cardiovasculares. O
estresse ocupacional pode ter influéncia para além da relacao de trabalho, tra-
zendo consequéncias pessoais como “violéncia, abuso de drogas, de tabaco e
alcool, e uma tensao ao nivel das relagdes familiares e pessoais”, além de ser
importante fator para o desencadeamento da depressao ou mesmo do suicidio
- fatores que, no conjunto, indicam altissimo custo, do ponto de vista do sofri-
mento humano e de impacto social (BIT, 2010, p. 11).

A taxonomia dos fatores de risco psicossocial relacionados ao
trabalho adotada pela Organizagdo Internacional do Trabalho pode ser
assim esquematizada:

Quadro 2 - Taxonomia dos fatores de risco psicossocial relacionados ao trabalho

. Monotonia, ciclos curtos de execugao, trabalho excessivamente fragmentado
Contetdo do trabalho ou sem sentido, baixo uso de conhecimentos, alta inseguranca.

. Sobrecarga ou subcarga de trabalho; ritmos maquinicos; altos niveis de
Ritmo do trabalho Ppressao temporal; continua sujeicao a prazos.

Baixa participacao nos processos decisorios, falta de controle acerca da carga
Controle do trabalho de trabalho, ritmos etc.

. Horérios de trabalho inflexiveis, trabalho em turnos, trabalho noturno, em
Horario de trabalho horérios imprevisiveis ou que impegam o convivio social.

Inadequada disponibilidade, adequagdo ou manutengao de equipamentos de

Meio ambiente e
equipamentos

Papel na
organizagao

Cultura organizacional
e fungdes

Relagdes interpessoais
no trabalho

Desenvolvimento
da carreira

Interface
trabalho e familia

trabalho; condigdes ambientais deficientes, como falta de espaco, baixa
luminosidade, excesso de ruido.

Papéis ambiguos, conflitantes, alta responsabilidade por pessoas.

Comunicagao inadequada, baixos niveis de apoio para a resolugao de
problemas e para o desenvolvimento pessoal, falta de defini¢ao ou de concor-
déncia acerca dos objetivos organizacionais.

Isolamento fisico ou social, ma qualidade das relagdes com os superiores
hierarquicos, conflitos interpessoais, falta de suporte social, presenca de
bullying®, assédio moral ou sexual.

Estagnacao e incerteza na carreira, pretericoes de cargo ou promogoes
imerecidas, saldrios deficientes, inseguranca no emprego, baixa valorizagao
social do trabalho.

Exigéncias contraditorias entre trabalho e familia; baixo apoio familiar;
problemas decorrentes de dupla carreira ou profissao.

Fonte: Elaborada a partir dos estudos de Marlen Hupke (2017) e International Labour Organization
(1986).

20 bullying, no Brasil, ndo é fendmeno legalmente previsto como inerente ao meio ambiente de
trabalho. A Lei n. 13.185/2015 dispde, em seu art. 12: “Fica instituido o Programa de Combate a
Intimidacdo Sistematica (Bullying) em todo o territério nacional. § 12 No contexto e para os fins
desta Lei, considera-se intimidagdo sistemdtica (bullying) todo ato de violéncia fisica ou psicoldgica,
intencional e repetitivo que ocorre sem motivagdo evidente, praticado por individuo ou grupo,
contra uma ou mais pessoas, com o objetivo de intimida-la ou agredi-la, causando dor e angustia
a vitima, em uma relacdo de desequilibrio de poder entre as partes envolvidas”. O art. 22 estabe-
lece: “Caracteriza-se a intimidagdo sistematica (bullying) quando ha violéncia fisica ou psicoldgica em
atos de intimidagdo, humilhagdo ou discriminagdo e, ainda: | - ataques fisicos; Il - insultos pessoais;
Il - comentarios sistematicos e apelidos pejorativos; IV - ameagas por quaisquer meios; V - grafites
depreciativos; VI - expressGes preconceituosas; VIl - isolamento social consciente e premeditado;
VIII - pilhérias. Paragrafo Unico. Ha intimidagdo sistematica na rede mundial de computadores (cyber-
bullying), quando se usarem os instrumentos que lhe sdo proprios para depreciar, incitar a violén-
cia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar meios de constrangimento psicossocial”.
Portanto, o bullying ndo é algo exclusivo das relagdes de trabalho, em cujo seio tem predominado o
uso da expressdo “assédio moral”, ja consagrado na doutrina e jurisprudéncia nacionais.
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Uma classificagdo nacional bastante precisa dos fatores de
risco psicossocial nos ambientes de trabalho foi recentemente elaborada
por Ney Maranhao, compreendendo trés dimensdes, a saber: i) as condi-
¢Oes de trabalho: representam os aspectos fisico-estruturais do ambiente,
os classicos elementos fisicos, quimicos e biolégicos, além das condicoes
estruturais e mobilidrio, expressao mais proxima do que se conhece por
local de labor propriamente dito; ii) a forma de organizacdo do trabalho:
o arranjo técnico-organizacional estabelecido para a execucao das tarefas;
engloba fatores relacionados ao modo de producéo, tempos e ritmos do
trabalho, contetido das tarefas, jornadas de trabalho, modos de remunera-
¢do, conhecimento do trabalho e técnicas de gerenciamento da atividade
e cobranca de resultados; sdo as exteriorizacdes da relacio homem/ téc-
nica, e iii) a qualidade das interacdes socioprofissionais: sdo as relacdes
travadas no cotidiano do trabalho, em todos os niveis, cuja degradacdo
pode envolver questdes atinentes a pratica das formas de violéncia no
trabalho (assédio, discriminacdo, exploracao etc.) e ao suporte social eri-
gido no contexto laborativo. Sao fatores que compdem, segundo o autor,
uma trama complexa e sujeita a interconexdes, cujo reconhecimento,
além de propiciar melhor compreensdo da exata dimensdo ambiental,
permite uma atuacdo no sentido da prevencdao dos agentes estressores,
com alguma margem de afericdo técnica e antecipacao de medidas cor-
retivas no caso de um eventual acimulo de afetacdes labor-ambientais
desequilibrantes (MARANHAO, 2016, p. 420-423).

Um grande problema em relacdo a avaliacdo do nexo causal
é a desconsideracdo, pelos peritos do 6rgao previdenciario, dos riscos
psicossociais do trabalho e suas influéncias sobre o adoecimento mental.
Estudo realizado em Sao Paulo por Silva-Junior e Fischer (2015a) revelou
que, dentre os requerentes de auxilio-doenga por transtornos mentais
com afastamento superior a 15 dias, os quadros mais frequentes eram
os transtornos depressivos (40,4% - CID-10 F32), seguidos dos trans-
tornos ansiosos (19,8% - CID-10 F41)®. Porém, de um universo de 131
requerentes, apenas 23,7 % dos adoecimentos mentais foram oficialmente
considerados como relacionados ao trabalho. Os autores da pesquisa
criticam esses resultados por considera-los divorciados da realidade.
Segundo expdem, a falta de padronizacdo dos protocolos para aborda-
gem dos fatores de risco psicossocial dificultou esclarecer o nexo causal
entre doenga mental e estressores ocupacionais, resultando, muitas
vezes, em aferi¢do equivocada desse nexo. Além disso, as ferramentas de

30s participantes eram majoritariamente do sexo feminino (68,7%), na faixa etaria inferior a 40
anos (73,3%), casados ou em unido estavel (51,1%) e com escolaridade igual ou superior a 11 anos
(80,2%). Em relagcdo aos habitos e estilos de vida, a maioria ndo era tabagista (80,9%), ndo ingeria
bebida alcodlica habitualmente (84%) e praticava atividade fisica (77,9%).
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andlise da Previdéncia Social ndo levaram em consideragdo a presenca
de fatores psicossociais no trabalho e, com isso, trabalhadores que sofre-
ram exposi¢do ocupacional a tais estressores nao tiveram o seu beneficio
caracterizado como acidentario (B-91) por equivocos da pericia médica.
Alguns dos requerimentos de auxilio-doenca em que havia inclusive
indicagao de NTEP foram descaracterizados pelos peritos e a nao rea-
lizacdo da vistoria dos ambientes de trabalho trouxe sérios prejuizos
aos trabalhadores, pela exclusdo desse nexo técnico epidemiolégico
legal. Para os autores, esses dados estatisticos podem ser considerados
ainda mais graves devido ao fendmeno da subnotificacao das doen-
cas ao Orgdo previdencidrio - resultado tanto da omissdo propositada
patronal como do trabalho informal que cada vez mais se amplia em
nossa sociedade, notadamente nos momentos de crise econémica. Em
relagdo aos sujeitos da pesquisa (inclusive aqueles que tiveram negados
os beneficios pelo 6rgao previdenciario), foram aplicados questionarios
e realizadas entrevistas visando identificar a presenga dos fatores de
risco psicossocial no trabalho, tomando por base modelos adaptados do
Swedish Demand-Control-Support Questionnaire (DCSQ) e do Effort-
Reward Imbalance Questionnaire (ERI-Q) e, a partir dos resultados,
foram identificados como fatores de risco psicossocial majoritariamente
presentes: realizacdo de trabalhos de alta exigéncia, isto ¢, alta demanda
e baixo controle (56,5%); baixo apoio social (52,7%), excesso de compro-
metimento (87,0%). A discrepancia que sobressai entre a alta presenca
de estressores psicossociais no trabalho e o baixo indice de reconheci-
mento do nexo causal ocupacional levou os pesquisadores a concluir que
a pericia médica oficial “deixou de levar em conta os fatores de risco
psicossocial presentes nos trabalhos dos adoecidos”, assim como “as
variaveis sociodemograficas, habitos e estilo de vida” do trabalhador.
Por isso, levantam a hip6tese de que:

As ferramentas utilizadas pela Previdéncia Social nao
sdo adequadas para avaliar os impactos de fatores psi-
cossociais negativos do trabalho sobre o adoecimento
mental na amostra da populacao estudada.

E concluem seus estudos com a seguinte recomendacao:

A aplicacdo de ferramentas validadas cientificamente
é uma estratégia que pode auxiliar os peritos na defi-
nicdo do nexo técnico previdencidrio. Uma das suas
vantagens ¢é indicar fragilidades organizacionais que
requerem grande carga de enfrentamento por parte
das pessoas expostas e, portanto, situagdes nas quais
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o trabalho exerce repercussao negativa sobre a satide
dos trabalhadores. (SILVA-JUNIOR; FISCHER, 2015b,
p. 742-743) (G. n.).

Muitas das “fragilidades organizacionais” mencionadas por
Silva-Junior e Fischer representam exatamente os denominados riscos
psicossociais labor-ambientais. Conhecé-los e entender como podem
impactar o psiquismo dos trabalhadores a eles expostos é de funda-
mental importancia para formular estratégias eficazes de prevencao ao
adoecimento no trabalho. Quando a dimensdo psicossocial se encontra
altamente desequilibrada, i. e., quando o empregador ou tomador de ser-
vicos deixa de se importar com a adequada afericdo e manejo dos riscos
imateriais relacionados ao trabalho, isso pode propiciar um verdadeiro
adoecimento organizacional, que prejudica ndo s6 a satide psicofisica
dos trabalhadores (de modo individual), mas também o préprio direito
metaindividual ao ambiente de trabalho sadio, devido ao desequilibrio
sistémico que nele se instala.

Guilherme Feliciano explica que esse tipo de desequilibrio
sistémico pode ser aferido por “indicios fenoménicos” que funcionariam
como “pistas” (dicas, sinalizacdes) condutoras da investigacao acerca da
qualidade do meio ambiente laboral e da presenca ou ndo das “causalida-
des sistémicas” promotoras de agravos a satide dos trabalhadores. Dentre
essas sinalizagoes, elenca:

[...] i) afetagdo multitudinaria: trabalhadores expostos
as mesmas condicdes ambientais agressivas tendem
a experimentar lesdes semelhantes (fisicas ou psiqui-
cas); ii) autuacGes administrativas reiteradas pelo
Ministério do Trabalho, com objetos similares ou iguais
(a reiteracdo indica, por si, uma afetacao sistémica); iii)
impericia organizacional (aqui compreendida como a
inaptidao do empresario para organizar os fatores de
producao e deles extrair o melhor resultado, sem preju-
dicar a satide e seguranca dos trabalhadores colocados
a sua disposicao); iv) a constatagdo pericial-ambiental
de riscos agravados ou proibidos, isto é, evidéncias ou
provas de que os riscos presentes nos locais de traba-
lho ultrapassam os limites legais (limites de tolerancia
cientificamente estabelecidos) e/ou ndo se resumem
aos riscos inerentes a propria atividade econdmica.
(FELICIANGO, 2015, p. 23).

Uma danosidade sistémica no ambiente de trabalho pode ser
provocada, por exemplo, pela presenga de um risco fisico-quimico, como
o0 mercurio, substancia dotada de alta neurotoxicidade, fortemente nociva
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a satde mental dos trabalhadores?. Como ela, existem muitas outras (algu-
mas ja com seus efeitos perniciosos conhecidos pela ciéncia, outras ainda
a demandar o avango do estado da técnica para que se estabeleca o nexo),
revestidas de potencial para ocasionar desorganizagdo nos elementos
constitutivos do habitat laboral, a tal ponto que torne impréprias as suas
condicOes para a satide da generalidade dos seres humanos a elas expostos.

E importante que peritos e magistrados estejam atentos,
quando da investigacdo sobre a presenca do nexo causal em TMCRT
para indicios fenoménicos de que exista uma proliferacdo ou conjungdo
de fatores de risco ambientais (fisicos, quimicos, biolégicos, psicossociais)
indicativa de danosidade sistémica labor-ambiental, porque quando
esses riscos sao desconhecidos pelo empregador, ou (pior) sdo conheci-
dos mas propositadamente ignorados, amplia-se a chance de deflagracao
do adoecimento psicofisico dos trabalhadores a eles expostos, podendo-
se afirmar, nesse contexto, a presenca do nexo causal ou, pelo menos, da
concausalidade adoecedora.

6 CAUSA E CONCAUSA NOS TMCRT

Muitas podem ser as finalidades do estabelecimento de nexo
causal entre o adoecimento e as condicdes do trabalho: i) permitir uma
orientacdo terapéutica adequada, quando tenham por foco o restabele-
cimento da satide do trabalhador; ii) embasar acdes governamentais de
vigilancia epidemiolégica; iii) fornecer registro de informacdes para fins
previdencidrios ou de direcionamento de politicas publicas preventi-
vas em determinados setores profissionais ou econdmicos; iv) subsidiar

%Sobre os TMCRT passiveis de deflagracdo ou agravamento pela exposi¢do ao mercurio, veja-se a
relagdo do Decreto n. 3.048/1999, Anexo Il (Grupo V da CID-10). Paulo Roberto L. Ebert cita que
a exposi¢do ao mercurio é danosa ao sistema nervoso independentemente das concentragGes
atmosféricas, haja vista a alta volatilidade do metal, sua capacidade de impregnagdo em pisos,
paredes e roupas e a sua intensa acumulagao nos tecidos do corpo humano, principalmente no
sistema nervoso central. E um produto presente no fabrico de pilhas, termdmetros e bardmetros,
interruptores e relés elétricos, lampadas, amalgamas dentais, produtos farmacéuticos etc. Diante
dessa toxicidade, a OMS recomendou, na sua Nota Descritiva n. 361/2012, a progressiva elimi-
nagdo da utilizagdo desse elemento como matéria-prima na produgdo de itens ndo essenciais. O
autor considera que a presenga de mercurio, em qualquer concentragao atmosférica, constitui um
fator de desequilibrio labor-ambiental que traz riscos para a integridade psicofisica mesmo nas
medigdes abaixo dos limites do Anexo 11 da NR-15 (Portaria n. 3.214/1978), que é de 0,04mg/m?.
Esse limite constitui, segundo argumenta, apenas uma presungao juris tantum de legalidade, que
admite demonstragdo em contrario, relativamente ao nexo entre o adoecimento e a exposi¢do ao
produto quimico, como medida de protegdo ao trabalhador. Trata-se de situagdo em que o limite
da Norma Técnica esta desatualizado em relagdo aos estudos mundiais sobre o tema, o que exige
a realizagdo de revisdo, tanto da prépria norma como das pesquisas que Ihe serviram de suporte
(EBERT, 2015, p. 413-425).
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iniciativas patronais voltadas a promogcao de satide e seguranca dos traba-
lhadores; v) servir de base a decisdo do magistrado, quando realizada no
bojo de uma agdo judicial. Trataremos especificamente desta tltima hipo-
tese, i. e., das pericias realizadas para efeitos de orientar decisdes judiciais
relacionadas a tutelas juridicas vindicadas, como as ordens de reintegra-
¢do ao emprego por desrespeito a estabilidade acidentaria, imposicao de
medidas especificas visando a recomposicdo da higidez labor-ambiental
ou pleitos de indeniza¢des por danos morais, materiais ou existenciais
advindos de agravos mentais relacionados ao trabalho, dentre outras.

Segundo Camargo (2010, p. 148), as doengas ocupacionais sao
produzidas ou desencadeadas por meio de “microtraumas” que cotidia-
namente “agridem e vulneram as defesas orgéanicas e, assim, por forca de
efeito cumulativo, acabam propiciando o surgimento da enfermidade”. E
uma situagdo que faticamente difere do acidente-tipo, ou “macrotrauma”,
mas que, para efeitos legais, acaba sendo a ele equiparada (art. 19 da Lei
n. 8.213/1991).

Existe consenso doutrindrio acerca do fato de ter o Cédigo
Civil brasileiro adotado a teoria da causalidade adequada, segundo a
qual, somente causas ou condutas relevantes para a produgdo do dano
sdo capazes de gerar o dever de indenizar (OLIVEIRA, 2018; NEVES,
2011). A partir desse pressuposto,

O estabelecimento do nexo causal entre uma doenca e
uma atividade laboral significa, em tltima analise, que
o trabalho foi o fator preponderante para o desenvolvi-
mento daquela doenca. (NEVES, 2011, p. 101).

Considerando-se, todavia, a mencionada etiologia multifato-
rial das psicopatologias, resulta intuitivo que, com menor frequéncia pode
ser encontrada em juizo hipétese em que o trabalho tenha funcionado
como “causa direta” do distirbio ou agravo mental eclodido. E mesmo
raro, na seara trabalhista, o reconhecimento do trabalho como condicdo
tnica deflagradora do adoecimento mental. Exemplos disso ficam restritos
a situagOes de trauma intenso, forte e repentino, provocador de distarbios
imediatos, como o TEPT - transtorno de estresse pds-traumatico®.

%\eja-se como exemplo a dramdtica situagdo tratada na seguinte ementa: “RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCA OCUPACIONAL. ESTRESSE POS-TRAUMATICO. CONFIGURACZ\O
DE NEXO CAUSAL E CULPA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. A indenizagdo por
dano moral, estético e material resultante de acidente do trabalho e/ou doenga profissional ou
ocupacional supde a presencga de trés requisitos: a) ocorréncia do fato deflagrador do dano ou do
préprio dano, que se constata pelo fato da doenga ou do acidente, os quais, por si sés, agridem o
patriménio moral e emocional da pessoa trabalhadora (nesse sentido, o dano moral, em tais casos,
verifica-se pela propria circunstancia da ocorréncia do maleficio fisico ou psiquico); b) nexo causal
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A situagdo encontravel com maior frequéncia nas pericias
judiciais e na jurisprudéncia consolidada nos Tribunais do Trabalho
envolve hipéteses de concausa, figura assim definida por Sebastido
Geraldo de Oliveira:

Estaremos diante do nexo concausal quando, junta-
mente com a presenca de fatores causais extralaborais,
houver pelo menos uma causa relacionada a execugao
do contrato de trabalho que tenha contribuido direta-
mente para o acidente ou adoecimento. (OLIVEIRA,
2018, p. 176).

Para caracterizar a concausa é necessario verificar, segundo
o autor, se o trabalho atuou, em relagdo a doenca objeto de investiga-
cao, como:

ou concausal, que se evidencia pelo fato de o maleficio ter ocorrido em face das condicGes labo-
rativas; c) culpa empresarial, excetuadas as hipoteses de responsabilidade objetiva. Embora ndo
se possa presumir a culpa em diversos casos de dano moral - em que a culpa tem de ser provada
pelo autor da agdo -, tratando-se de doenga ocupacional, profissional ou de acidente do trabalho,
essa culpa é presumida, em virtude de o empregador ter o controle e a diregdo sobre a estrutura,
a dindmica, a gestdo e a operagdo do estabelecimento em que ocorreu o maleficio. Na hipotese,
consta na decisdo recorrida que, segundo o laudo pericial, a Autora é portadora de doenga (trans-
torno por estresse pos-traumatico - TEPT) desencadeada por eventos traumaticos ocorridos no
trabalho (dois incéndios durante a atividade laboral, um dos quais teria destruido o seu local de
trabalho). O perito judicial registrou que ndo ha componente de assédio moral no quadro clinico
de TEPT da Autora, destacando que a doenga foi desenvolvida apds os dois incéndios ocorridos
na Reclamada e que ensejou a reducgdo parcial e tempordria da capacidade laboral obreira em
25%. A conclusdo pericial foi acolhida pelo Magistrado de 12 grau de Jurisdigdo, que reconheceu o
nexo de causalidade entre o labor exercido pela Autora para a Ré e a doenca e considerou nula
a rescisdo contratual. O Tribunal Regional, contudo, sopesando as provas dos autos - a inexistén-
cia de assédio moral, a dinamica dos incéndios narrada pela testemunha e os esclarecimentos
genéricos do perito em relagdo ao histérico pessoal da Reclamante -, concluiu pela inexisténcia
de nexo causal. Entretanto, a situagdo fatica relatada no acérdao recorrido indica o carater ocu-
pacional da moléstia, pois evidencia que o transtorno de estresse pds-traumatico desenvolvido
pela Autora foi uma resposta a eventos traumaticos por ela vivenciados (dois incéndios), os
quais, ao atentarem contra a sua integridade fisica, provocaram sofrimento clinicamente signi-
ficativo atestado pelo perito judicial, com redugdo parcial e temporaria em 25% da capacidade
laboral. Além disso, houve gozo de auxilio-doenga no curso do contrato, no periodo de 27.8.2007
a 22.5.2009. Note-se que o depoimento da testemunha confirma a existéncia dos eventos estres-
santes (incéndios), sem, contudo, fornecer qualquer elemento quanto ao estado psicoldgico da
Reclamante durante e apds os incéndios ou informagdes que pudessem mitigar a conclusdo peri-
cial. Nesse contexto, constatado o nexo causal e o dano, e considerando-se que o empregador tem
o controle e a diregdo sobre a estrutura, a dinamica, a gestdo e a operagdo do estabelecimento em
que ocorreu o maleficio, desponta a premissa da culpa presumida do Reclamado. Além de tudo, a
ocorréncia de dois sinistros de incéndio sucessivos no estabelecimento empresarial mitiga a pre-
sungdo de caso fortuito e aponta para a desidia da Reclamada quanto a adogdo de medidas para
prevenir este tipo de sinistro. Constatados o dano, o nexo causal e a culpa, consequentemente ha
o dever de indenizar. Recurso de revista conhecido e provido” (TST RR 170300-38.2009.5.02.0312,
32T, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJe 15.9.2017).
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[...] @) fator contributivo para o adoecimento; b) fator
desencadeante ou agravante de doenca preexistente; c)
provocou a precocidade de doengas comuns, mesmo
daquelas de cunho degenerativo ou inerente a grupo
etario [...]. (OLIVEIRA, 2018, p. 179).

O art. 21 da Lei n. 8.213/1991 alude a concausa quando o
labor tenha “contribuido diretamente” para o resultado lesivo®. Mutatis
mutandis, ele ndo funcionara como concausa, i. €, a causa do adoecimento
pode ser tida como de origem exclusivamente extralaboral, quando “tiver

atuado de forma desprezivel, periférica ou indireta para o acidente ou
adoecimento” (OLIVEIRA, 2018, p. 182).

Portanto, o trabalho pode contribuir, em diferentes graus,
para a eclosdo dos TMCRT, variando desde o mais leve (concausa) ao
mais acentuado (causa direta), sendo mais comum, como dito, que ele
funcione como concausa, agravando ou desencadeando um quadro mor-
bido relacionado a uma condigdo pessoal predisponente. Seja causa ou
concausa, desde que “eficiente”, i. e., que tenha contribuido diretamente
para o adoecimento (em maior ou menor proporcao), disso advira, para
o empregador (ou tomador dos servicos, conforme o caso), o dever de
indenizar, por forca das regras dos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil /2002%.
O que muda, na pratica, é o “peso” que o magistrado atribuira, na quan-
tificagdo indenizatdria, para o fator em andlise, na proporcao de sua
contribuicdo relativamente ao resultado danoso (eventum damni).

Richard Schilling, professor de medicina em Londres,
propos, em 1984, a divisdo de doencas que acometem os trabalhadores
em trés grupos, conforme o tipo de relagdo que guardem com o trabalho,
sendo essa classificacdo acolhida pela legislacao brasileira, adotada pelo
Ministério da Saude?, a saber:

%0 art. 21 da Lei n. 8.213/1991 estabelece que “Equiparam-se também ao acidente de trabalho,
para efeitos desta Lei: | - 0 acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica,
haja contribuido diretamente para a morte do segurado, para redugdo ou perda da sua capacidade
para o trabalho, ou produzido lesdo que exija aten¢do médica para a sua recuperagao; [...]”. O § 22
do mesmo dispositivo acrescenta que: “Ndo é considerada agravagdo ou complicagdo de acidente
do trabalho a lesdo que, resultante de acidente de outra origem, se associe ou se superponha as
consequéncias do anterior”.

2Dispdem os artigos legais em questdo: art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”; art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A Portaria MS/GM n. 1.399, de 18.11.1999, veio elencar os transtornos mentais e comportamen-
tais relacionados ao trabalho, depois convertida no Anexo Il do Decreto n. 3.048, de 6.5.1999, de
teor transcrito no presente topico.
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Quadro 3
Classe Schilling Situacao fatica Exemplos
Grupo I Doencas em que o trabalho é a causa necesséria da Silicose, asbestose, pneumoco-
P enfermidade. Sdo as doencas profissionais stricto  niose, saturnismo e as intoxica-
sensu. ¢Oes agudas de origem ocupa-
cional.

Doengas em que o trabalho pode ser um fator de  Hipertensao arterial, as neopla-

Grupo II risco, contributivo, mas ndo necessario; sao das sias malignas (canceres) em
doengas mais frequentes ou mais precoces em determinados grupos ocupacio-
determinados grupos ocupacionais e para as quais nais, as varizes para os profis-
o nexo causal é de natureza eminentemente sionais que precisem permane-
epidemioldgica. cer longo tempo em pé.
Doengas em que o trabalho é provocador deum  Doengas alérgicas, a asma, as

Grupo III disttrbio latente ou agravador de doenca ja estabe- dermatites, os disttrbios men-
lecida ou preexistente, ou seja, funciona como tais em determinados grupos
concausa®. ocupacionais ou profissdes.

Quanto ao Grupo I de Schilling, entende-se nao existir
psicopatologia ou agravo mental que possa ser considerado “doenca pro-
fissional stricto sensu”, i. e., que tradicionalmente acometa os exercentes
de determinada profissdo. Conquanto dados epidemiolégicos sinalizem
que determinadas categorias sejam mais propensas ao acometimento por
certas enfermidades mentais, ainda ndo ha qualquer construcao tedrica,
no campo das ciéncias médicas ou juridicas, que permita definir determi-
nada psicopatologia como doenga profissional propriamente dita.

Pertencem ao Grupo II de Schilling os transtornos mentais
e comportamentais relacionados ao Trabalho (TMCRT) elencados no
Decreto n. 3.048/1999, Anexo II (Grupo V da CID-10) e também as enfer-
midades previstas no Decreto n. 6.042 de 12.2.2007, pois nas situacoes
descritas nessas normas existe o nexo epidemiolégico legalmente presu-
mido. Outras enfermidades mentais ou disttrbios psicolégicos podem ser
categorizados nesse grupo, desde que claramente demonstrado o nexo
causal (direto) entre o trabalho e o agravo®.

No Grupo III sdo classificaveis a maioria dos agravos a satde
mental dos trabalhadores, pois, para estes, em razdo da reiteradamente
destacada etiologia multifatorial, as condi¢des laborativas costumam fun-
cionar como agentes “provocadores de um distarbio latente ou agravador
de doenca ja estabelecida ou preexistente”, situacdo tratada no meio médico
e também para efeitos juridicos como hipétese de “concausalidade”.

2%Em relagdo a concausalidade, merece destaque aquilo que a doutrina chama de “principio da equivalén-
cia das condigdes”, segundo o qual, a doenga originaria de multiplos fatores ndo deixa de ser considerada
patologia ocupacional, quando o exercicio da atividade laborativa contribuiu de forma direta, ainda que
n3o decisiva, para a sua eclosdo ou agravamento, tal qual definido pelo art. 21, inc. |, da Lei n. 8.213/1991.
Segundo essa teoria, considera-se causa, com valoragdo equivalente, tudo o que concorreu para o adoeci-
mento do trabalhador (SILVA; SARDA, 2014, p. 84). Essa teoria tem aplicabilidade restrita, porém, a seara
previdenciaria, pois, para a fixacdo da responsabilidade civil em razdo da doenga adquirida prevalece, por
forca do regramento de Direito Civil, a teoria da causalidade adequada (OLIVEIRA, 2018).

30A expressdo é adotada nesta pesquisa em seu sentido largo, de “agravo a saude”, como tais considera-
das “a lesdo, a doenga, o transtorno de salde, o disturbio, a disfungdo ou a sindrome de evolugdo aguda,
subaguda ou crdnica, de natureza clinica ou subclinica, inclusive morte, independentemente do tempo de
laténcia”. (BRASIL, 2013).
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O acometimento por essas enfermidades mentais, de quais-
quer das categorias acima elencadas, possibilita ao trabalhador o
recebimento de beneficios previdenciarios e também lhe traz consequén-
cias na Orbita da relacdo empregaticia. A lista oficial dos transtornos
mentais e comportamentais relacionados ao Trabalho (TMCRT) elenca-
dos no Decreto n. 3.048/1999, Anexo II (Grupo V da CID-10), é dividida
em doze classes, assim especificadas no Regulamento Previdenciério:

Quadro 4 - Lista oficial dos transtornos mentais e comportamentais relacionados ao
Trabalho (TMCRT) e seus agentes patogénicos

Transtornos mentais ou
comportamentais

1. Deméncia e outras doencas
especificas classificadas em outros
locais (F02.8)

2. Delirium, ndo sobreposto a
deméncia (F05.0)

3. Outros transtornos mentais
decorrentes de lesao e disfuncao
cerebrais e de doenga fisica (F06);
transtorno cognitivo leve (F06.7)

4. Transtorno de personalidade e
de comportamento decorrente de
doenga, lesdo e de disfungao
cerebral (F07); transtorno organico
de personalidade (F07.0); outros
transtornos de personalidade e de
comportamento decorrentes de
doenga, lesdo e de disfungao
cerebral (F07.8)

5. Transtorno mental organico ou
sintomatico nao especificado (F09)

6. Transtornos mentais e comporta-
mentais devido ao uso do alcool;
alcoolismo cronico relacionado
com o trabalho (F10.2)

7. Episodios depressivos (F32)

8. Reagdes ao stress grave e trans-
tornos de adaptacdo (F43); estado
de stress pés-traumatico (F43.1)

9. Neurastenia (inclui "Sindrome
de Fadiga") (F48.0)

10. Outros transtornos neuréticos
especificados (inclui "neurose
profissional") (F48.8)

11. Transtorno do ciclo vigilia-sono
devido a fatores nao organicos
(F51.2)

12. Sensacgao de estar acabado
("Sindrome de Burnout", sindrome
do esgotamento profissional)
(273.0)

Agentes etiologicos ou fatores de risco de natureza
ocupacional

Manganés; substancias asfixiantes, sulfeto de carbono

Brometo de metila, sulfeto de carbono

Tolueno e outros solventes aromaticos neurotoxicos; chumbo e seus
compostos toxicos; tricloroetileno, tetracloroetileno e outros solventes
organicos halogenados neurotdxicos; brometo de metila; manganés e
seus compostos toxicos; merctirio e seus compostos toxicos; sulfeto de
carbono; outros solventes organicos neurotoxicos

Tolueno e outros solventes aromaticos neurotoxicos; tricloroetileno;
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes organicos halogena-
dos neurotoxicos; brometo de metila; manganés e seus compostos
toxicos; merctrio e seus compostos toxicos; sulfeto de carbono; outros
solventes organicos neurotéxicos

Tolueno e outros solventes aromaticos neurotoxicos; tricloroetileno;
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes organicos halogena-
dos neurotoxicos; brometo de metila; manganés e seus compostos
toxicos; merctrio e seus compostos toxicos; sulfeto de carbono; outros
solventes organicos neurotoxicos

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego; condi-
¢oes dificeis de trabalho; circunstancias relativas as condicoes de
trabalho

Tolueno e outros solventes aromaticos neurotoxicos; tricloroetileno;
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes organicos halogena-
dos neurotéxicos; brometo de metila; manganés e seus compostos
toxicos; merctrio e seus compostos toxicos; sulfeto de carbono; outros
solventes organicos neurotoxicos

Outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho:
reagao apos acidente do trabalho grave ou catastréfico ou assalto no
trabalho (Z56.6); circunstancia relativa as condigoes de trabalho (Y96)

Tolueno e outros solventes aromaticos neurotoxicos; tricloroetileno,
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes organicos halogena-
dos neurotoxicos; brometo de metila; manganés e seus compostos
toxicos; merctrio e seus compostos toxicos; sulfeto de carbono; outros
solventes organicos neurotoxicos

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego (256.5);
desemprego (256.0); mudanca de emprego (Z56.1); ameaca de perda
de emprego (£56.2); ritmo de trabalho penoso (256.3); desacordo com
patrdo e colegas de trabalho (Z56.5); outras dificuldades fisicas e
mentais relacionadas com o trabalho (256.6)

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego (Z56);
ma adaptagao a organizacao do horério de trabalho (trabalho em
turnos ou trabalho noturno) (256.6); circunstancia relativa as condi-
¢Oes de trabalho (Y96)

Ritmo de trabalho penoso (Z56.3); outras dificuldades fisicas e men-
tais relacionadas com o trabalho (Z256.6)

Fonte: Decreto n. 3.048/1999, Anexo II (Grupo V da CID-10).
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O Nexo Técnico Epidemiolégico Presumido (NTEP), insti-
tuido pela Lei n. 11.430, de 2.12.2006, que alterou a Lei n. 8.213/1991%,
atrai caracterizagdo ocupacional para determinadas enfermidades,
quando constatada a ocorréncia de nexo técnico epidemioldgico entre
as condicoes do trabalho e o agravo. Essa inovacado legal permitiu supe-
rar resisténcias ao reconhecimento do carater ocupacional de transtornos
psiquicos, além de ter agilizado sobremodo o acesso individual a trata-
mentos médicos e coberturas previdenciarias. Sua aplicacdo também tem
possibilitado a incidéncia, no ambito da relacdo de emprego, de algumas
garantias legais, como as do art. 118 da Lei n. 8.213/1990 (garantia pro-
visdria de emprego por até 12 meses apds a cessagao do auxilio-doenca
previdenciério), ou o direito a manutencdo dos depésitos destinados ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), durante o mesmo lapso
temporal, dentre outras. A criacdo do NTEP representou evolugdo legal
afinada com o principio de protecao da dignidade do trabalhador e com a
tutela do direito a satide mental no trabalho®.

A recusa do reconhecimento de nexo causal, pelo INSS, nao
vincula o Judicidrio, isto é, a decisdo administrativa ndo impede que o
trabalhador discuta judicialmente o nexo causal, pois a presuncdo decor-
rente do NTEP é sempre relativa (juris tantum) e permite desconstituicdo
a encargo do empregador, mediante prova judicial convincente. De igual
modo, o reconhecimento do NTEP na instancia administrativa ndo impede
que as conclusdes periciais e decisao judicial sejam proferidas em sentido
diverso (o que, todavia, costuma ser ocorréncia rara). A ndo emissdao da
CAT, pelo empregador, tampouco serve de obstaculo ao reconhecimento
do nexo presumido, seja para o INSS, seja na seara judicial. Nesse sen-
tido veio dispor o Enunciado n. 42, aprovado na 1* Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho (Brasilia/2007), de seguinte teor:

Acidente do trabalho. Nexo técnico epidemiolégico.
Presume-se a ocorréncia de acidente do traba-
lho, mesmo sem emissdo da CAT - Comunicac¢do
de Acidente de Trabalho, quando houver nexo téc-
nico epidemiolégico, conforme art. 21-A da Lei n.
8.213/1991.

31Vide nota de n. 4 deste artigo.

32/ edigdo do Decreto n. 6.042, de 12.2.2007, também representou avango nessa questdo da apu-
racdo do nexo causal nos TMCRT, porque criou presungdo favoravel ao seu reconhecimento, a
depender do ramo de atividade do empregador, definido pelo CNAE. Por forga dessa inovagdo, se
o trabalhador é acometido, exemplificativamente, por depressdo, e atua em atividade econémica
relacionada no aludido Decreto (CID F-32 x Lista C do Anexo Il, Decreto n. 957/2009), fica reconhe-
cido o nexo técnico epidemioldgico por presungdo e, por conseguinte, a natureza ocupacional da
enfermidade.
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Uma forma de sofrimento ainda pouco tratada na jurispru-
déncia e na literatura nacional diz respeito as repercussdes psiquicas dos
acidentes de trabalho tipicos com sequelas fisicas ou funcionais significa-
tivas. Seligmann-Silva (2015) explica que, nesses casos,

Dano orgénico e dano psiquico convivem, em geral,
naqueles que sofreram acidentes de trabalho, especial-
mente nos casos graves que resultaram em mutilagdo
ou limitacdo funcional.

A reagdo aguda ao estresse € o transtorno mais frequente no
periodo imediato pés-trauma, e tem geralmente duracdo de alguns dias
ou semanas. Mas também pode ocorrer o desenvolvimento de depressao
ou, em casos mais graves, até mesmo o TEPT - transtorno de estresse pos-
traumatico®, cujas sequelas, se ndo houver acompanhamento psicolégico
adequado, podem ser dramaticas e irreversiveis.

A tematica vem paulatinamente sensibilizando as Cortes
superiores e tem promovido um progressivo avanco tedérico-metodol6-
gico no trato das psicopatologias relacionadas ao trabalho, representado
em intimeros arestos que admitem o liame em morbidades para as quais
seriam outrora sumariamente refutados, como em casos de esquizo-
frenia** (doenga até ha pouco vista como origindria exclusivamente de

3Uma forma particular de enfermidade é o “TEPT secundario”, correspondente ao aparecimento
de um quadro de TEPT em profissionais que sofreram impacto emocional traumdtico a partir do
contato com vitimas de grandes catdstrofes naturais, acidentes ampliados ou diversas formas de
violéncia humana, seja em agBes de resgate dessas pessoas, seja no acompanhamento e prestagao
de cuidados posteriores & catastrofe, acidente ou agress3o. E o caso, por exemplo, de assistentes
sociais, enfermeiras, bombeiros, voluntarios civis que permanecem nos locais de grandes tragé-
dias, e que, em razdo do alto impacto psicoldgico das cenas ou relatos acompanhados, podem
desenvolver o que se chama de trauma secundario. Esses profissionais necessitam de apoio e
supervisdo psicoldgica, além de sono e periodos de descanso adequados, como medidas preventi-
vas da eclosdo dessas sequelas secundarias (SELIGMANN-SILVA et al., 2015, p. 529).

3Acorddo proferido pela SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho, em Recurso de Revista, com
voto de Relatoria do Min. Lelio Bentes, reformou decisdo em contrédrio do Tribunal Regional da
202 Regido (SE), para reconhecer concausalidade no caso de esquizofrenia, fundamentando que,
embora houvesse uma condi¢do predisponente de cardter degenerativo, as atividades desenvol-
vidas para a empresa “atuaram como concausa para o desencadeamento da doenga”, porque
as fungBes desempenhadas provocaram o aparecimento do quadro psiquiatrico que, embora
anteriormente existisse, ainda ndo tinha sofrido um fator desencadeante. O Relator enfatizou que
a doenga mental é causada por uma série de fatores “biopsicossociofamiliares” e, no caso, foi
desencadeada a partir das condi¢des do ambiente de trabalho. Explicou que, conforme o art. 21,
inciso |, da Lein. 8.213/1991 (Lei da Previdéncia Social), a concausa é suficiente para a caracteriza-
¢do da doenga profissional. Assim, e por considerar a redugdao permanente da capacidade profis-
sional em 80%, fixou o ressarcimento pelo dano moral em RS 60.000,00, além de indenizag¢do dos
danos materiais a ser paga enquanto perdurem, correspondente a 80% da Ultima remuneragdo da
trabalhadora, desde o afastamento, em 6.11.2003, atualizados de acordo com os reajustes sala-
riais concedidos a categoria (Processo TST RR 189600-04.5.20.0005).
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predisposicdes genéticas), depressdo grave” (predominantemente tida
como relacionada a vulnerabilidades pessoais das vitimas, supostamente
indbeis em enfrentar as adversidades do mundo corporativo) ou nas
deflagracdes de Transtorno de Estresse Pés-Traumaético (TEPT).

Esse avango s6 tem sido possivel porque os juizes do trabalho
tém despertado para a necessidade de um novo olhar para a questao da
configuragao do nexo causal nos TMCRT.

7 MULTIPROFISSIONALIDADE E TRANSDISCIPLINARIDADE

A Consolidagdo das Leis do Trabalho nao contém disposicao
especifica sobre pericia relacionada a sattde mental do trabalhador. A
obsoleta previsdo deseuart. 195, que estabelece a pericia omniprofissional,

*Veja-se como exemplo dessa evolugdo jurisprudencial o aresto: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI N. 13.015/2014. DOENGA OCUPACIONAL.
‘SINDROME DE BURNOUT’ OU ‘SINDROME DE ESGOTAMENTO PROFISSIONAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. NEXO CONCAUSAL. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZAGAO. [...] Na hipdtese, foi evi-
denciado o nexo concausal entre a patologia da qual a Reclamante era portadora (Sindrome de
Burnout) e a atividade de bancaria por ela desempenhada. O TRT consignou que a transi¢do da
carteira de clientes que decorreu da aquisicdo do Banco Nossa Caixa pelo o Banco do Brasil causou
diversos problemas de ordem técnica na agéncia, que geraram conflitos entre os empregados e os
clientes, tendo sido comprovado pela prova dos autos que a Reclamante sofreu graves ameagas
e vivenciou momentos tormentosos decorrentes de reagdes agressivas de clientes insatisfeitos.
Na verdade, conforme relatado na decisdo recorrida, o grau de insatisfagdo entre os clientes foi
tamanho que, segundo as testemunhas ouvidas, o vigilante da agéncia passou a ter de se deslocar
nos arredores das mesas de atendimento para evitar tumultos nos dias mais criticos. Com efeito,
o TRT consignou, com base no laudo pericial, que ha concausalidade entre a depressao grave
da Autora (Sindrome de Burnout) e o trabalho desenvolvido no banco Reclamado, uma vez que
‘houve transi¢cdo sem preparo, forma de atuagdo sobre sistema de metas de forma exagerada,
cobrangas em tom de ameaca no que diz respeito a retirada de seu cargo etc.. Observe-se que a
Sindrome de Burnout (to burn out: queimar por inteiro) traduz doenca ocupacional (ou profissio-
nal) caracterizada pelo esgotamento fisico e/ou mental, o que restou configurado nos autos, dado
o longo afastamento previdenciario (de 18.12.2011 até o segundo semestre de 2013) e a readap-
tacdo de fungdo. Ademais, a Sindrome de Burnout é reconhecida pela Previdéncia Social como
doenca laboral, conforme Anexo Il do regulamento da Previdéncia Social - Decreto n. 3.048/1999.
Nesse contexto, estd clara a presenca dos elementos dano (doenga ocupacional) e nexo causal/
concausal. Quanto ao elemento culpa, o Tribunal Regional assentou que esta emergiu da conduta
negligente da Reclamada em relagdo ao dever de cuidado a saude, higiene, seguranca e integri-
dade fisica do trabalhador (art. 62 e 72, XXII, da CF, 186 do CC/2002), deveres anexos ao contrato
de trabalho. O banco Reclamado ndo proporcionou ambiente e condi¢des de labor que preser-
vassem a saude fisica e emocional de sua colaboradora. A partir das premissas faticas lancadas
na decisdo recorrida, se as condicGes de trabalho a que se submetia o trabalhador, embora ndo
tenham sido a causa Unica, contribuiram diretamente para a redugdo ou perda da sua capacidade
laborativa, ou produziram lesdo que exija atengdo médica para a sua recuperacdo, deve-lhe ser
assegurada a indenizagdo pelos danos sofridos. Presentes o dano, o nexo concausal e a culpa, ha
o dever de indenizar. Agravo de instrumento desprovido”. (TST AIRR 226-03.2013.5.15.0100, 32 T,,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJe 19.8.2016).
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a ser realizada por Médico ou Engenheiro do Trabalho®*, remonta ao
tempo em que a organizacao do trabalho era a de talhe fordista, quando
inimaginavel o acometimento dos trabalhadores por agravos mentais rela-
cionados ao trabalho ou por doencas osteomusculares (Ler-Dort) e quando
sequer existia consciéncia da existéncia de uma dimensdo psicossocial no
meio ambiente laboral, sendo a mentalidade do legislador voltada para
as doengas do trabalho e para os acidentes tipicos e suas sequelas, fato-
res que impactavam a producdo e diminuiam os lucros empresariais. A
medicina do trabalho pretendia apenas manter o empregado fisicamente
higido para que assegurasse o aumento da produtividade. Hoje, embora
persista a estrutura bésica capitalista, a diversa configuragdo dos modos
de produgdo, da organizacao do trabalho e dos tipos de adoecimento (que
migraram do corpo para o psiquismo dos trabalhadores) clama por uma
nova compreensao dos riscos ocupacionais e por um novo modo de rea-
lizar a investigacdo do nexo entre as patologias e as condi¢des do labor
desempenhado?.

As doencas e agravos mentais possuem caracteristicas muito
mais complexas do que os adoecimentos “comuns” e sdo bastante confu-
sos e mal determinados os seus nexos causais, o que exige recorrer a uma
investigacdo multiprofissional, sob pena de se ter uma visao apenas par-
cial do problema - com consequente prejuizo para a busca da verdade dos
fatos e a plena tutela do direito fundamental em aprego. Por isso, consi-
dera-se que as pericias relacionadas ao tema devam ser preferencialmente
realizadas por médicos com formacao em Psiquiatria Ocupacional®,

3%Estabelece a regra do art. 195 da CLT o seguinte: “A caracterizagdo e a classificacdo da insalu-
bridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de
pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrado no Ministério do
Trabalho. § 12 E facultado as empresas e aos sindicatos das categorias profissionais interessadas,
requererem ao Ministério do Trabalho a realizagdo de pericia em estabelecimento ou setor deste,
com o objetivo de caracterizar e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas. §
22 Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja por sindicato em
favor de grupo de associados, o juiz designara perito habilitado na forma deste artigo e, onde nado
houver, requisitara pericia ao érgdo competente do Ministério do Trabalho. § 32 O disposto nos
paragrafos anteriores ndo prejudica a agao fiscalizatéria do Ministério do Trabalho, nem a realiza-
¢do ex officio da pericia”.

¥’\/eja-se que o Cddigo de Processo Civil 2015, diploma de aplicagdo subsidiaria ao processo do
trabalho, mostra-se mais avangado nessa questdo da pericia multiprofissional, pois estabelece,
em seu art. 475, que “tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de conhe-
cimento especializado, o juiz podera nomear mais de um perito, e a parte, indicar mais de um
assistente técnico” - sem “engessar” a atuacdo judicial a designacdo de perito desta ou daquela
area profissional.

3A Psiquiatria Ocupacional é drea do conhecimento fundamentalmente interdisciplinar, e que
tem referencial tedrico na relagdo entre Saude Mental e Trabalho, além de acentuada conexao,
quanto a atuagdo preventiva e terapéutica, com o campo da Medicina do Trabalho, cujo principio
basico é o de “prevenir as doengas ocupacionais, acidentes de trabalho, promover a satde nos
seus aspectos fisicos e mentais e a qualidade de vida dos trabalhadores”. E um campo que funda-
menta suas ag¢des nas diretrizes das Normas Regulamentadoras (NRs), em matéria de Seguranca e
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acrescidas de avaliacbes concomitantes por outros profissionais, como
psicélogos, fisioterapeutas, ergonomistas, assistentes sociais, cada qual
em sua area especifica de investigagdo, a depender das circunstancias fati-
cas envolvidas no caso. Essa investigacdo deve ir além de uma simples
anamnese médica ou de olhares apressados do perito sobre resultados de
exames clinicos e laboratoriais trazidos pela vitima. O trabalhador precisa
ser considerado em sua subjetividade e objetividade, como um ser que
ocupa um meio ambiente e que com ele interage. Devem ser sopesadas
as influéncias da organizacdo do trabalho e do meio ambiente laboral em
seu psiquismo, as fontes geradoras de estresse, os modos de produzir, os
ritmos e pausas, com a devida identificagdo dos riscos psicossociais rela-
cionados ao trabalho.

Silva e Sarda (2014) defendem a realizagdo de pericias mul-
tiprofissionais para a afericdo do nexo de causalidade entre os agravos a
satde e o trabalho, lembrando que isso é compativel com a compreensao
do processo satide-doenga em um modelo biopsicossocial, isto é, que leve
em conta as dimensdes biolégica, psicoldgica e social do ser humano tra-
balhador. Ponderam que:

[...] oideal também seria a avaliagdo da organizacdo do
trabalho e dos agravos a satide numa pericia multipro-
fissional, composta por médico, psiclogo, assistente
social, dentre outros. (SILVA; SARDA, 2014, p. 68).

Para situagdes mais complexas, reputam importante a realiza-
¢do de um estudo social para avaliar que impactos as lesdes e enfermidades
podem ter produzido na vida do trabalhador - em sua acessibilidade,
relacdes familiares e sociais etc. Depois dessas etapas, deve ser elaborado
um laudo conjunto, isto é, fruto de consenso entre os diversos profis-
sionais envolvidos, para que a questdo do nexo seja avaliada levando-se
em conta todas as particularidades apuradas no decorrer do iter inves-
tigativo. Destacam que as disposi¢des da chamada Lei do Ato Médico
(Lei n. 12.842, de 10.7.2013) ndo podem constituir 6bice a atuacao pericial
multidisciplinar, porque ndo se trata de realizar mualtiplos diagnésticos
nosologicos (o que seria vedado pelo art. 4° daquele diploma), mas de
empreender diversos diagndsticos funcionais, direcionados ao exame das

Saude do Trabalhador, com destaque para aquelas que tratam da implementagdo do Programa de
Controle Médico da Satde Ocupacional - PCMSO (NR-07) e do Programa de Prevengdo de Riscos
Ambientais - PPRA (NR-09) nas empresas. Infelizmente, porém, trata-se de uma atuagdo que na
pratica resulta incompleta, pelo simples fato de que “93% das empresas brasileiras contam com
menos de 19 funciondrios e ndo conseguem subsidiar um programa de assisténcia integral a saude
do trabalhador”, o que resulta em sobrecarga para o atendimento médico na atengdo primaria e
secundaria (CAMARGO et al., 2010, p. 147-148).
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funcionalidades do organismo que possam ter sido afetadas pelo aci-
dente ou doenca ocupacional - o que envolve atribui¢des nado privativas
do profissional médico. Argumentam que interpretacdo diversa, i. e., que
pretenda estabelecer uma “reserva de mercado” mais extensiva ao pro-
fissional médico, seria incompativel, por exemplo, com a continuidade
de intmeros programas do SUS - Sistema Unico de Satde, que funcio-
nam a partir de uma atuacao integrada de diversos profissionais de satde
(SILVA; SARDA, 2014, p. 65-67).

Essa questdo da multiprofissionalidade na pericia médica
relacionada a sadde mental do trabalhador foi levada a discussdo por
ocasido do Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho - Conamat
(16.4.2016) e resultou na aprovacdo da seguinte ementa, fruto de nossa
proposicao, a época, com o seguinte teor:

PERICIAS. TRANSTORNOS MENTAIS E
COMPORTAMENTAIS  RELACIONADOS  AO
TRABALHO (TMCRT). INTERDISCIPLINARIDADE
NA AFERICAO DO NEXO CAUSAL. E prerrogativa
do magistrado a livre nomeacado, como perito, de pro-
fissionais diversos da area da satide para a aferigdo
do nexo causal, o que sera feito conforme as peculia-
ridades do caso e a disponibilidade de profissionais no
ambito da jurisdicao. (ANAMATRA, 2016).

Também existe diretriz assemelhada, adotada pelo Enunciado
de n. 3 da Comissdao do Programa Nacional Trabalho Seguro do C.
Tribunal Superior do Trabalho, de seguinte teor:

3. PATOLOGIA OCUPACIONAL. PERICIA.
PROFISSIONAL COMPETENTE. NEXO CAUSAL E
DIAGNOSTICOS POR PROFISSIONAIS DA AREA
DA SAUDE. POSSIBILIDADE. I - A pericia deve ser
realizada por profissional que detenha conhecimento
técnico ou cientifico exigivel ao caso concreto (art. 145
do CPC). II - Os diversos profissionais da area da satide
tém competéncia para realizar distintos diagnosticos,
cada um em sua esfera de atuagdo, bem como para
estabelecer o nexo causal. (BRASIL, 2013).

A questao da adequada metodologia investigativa no adoeci-
mento mental relacionado ao trabalho tem despertado grande interesse
e atuacdo por parte das Escolas Judiciais, em todo o pais. Por ocasido
do I Forum sobre pericias na Justica do Trabalho, sob coordenacao
da Enamat, evento integrante do Programa Nacional Trabalho Seguro
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do Tribunal Superior do Trabalho - TST (2013), foram aprovados dois
Enunciados relacionados ao tema, a saber:

ENUNCIADO 2. PERICIA EM ACIDENTES DE
TRABALHO E DOENCAS OCUPACIONAIS.
VISTORIA NO LOCAL E NO POSTO DE TRABALHO.
ANALISE DA ORGANIZACAO DO TRABALHO. I
- Nas pericias para avaliacdo do nexo causal em aciden-
tes de trabalho e doencgas ocupacionais, é necesséria a
vistoria no local e no posto de trabalho, a andlise da
organizacao do trabalho, a verificacdo dos dados
epidemiolégicos, os agentes de risco aos quais se
encontram submetido o trabalhador, consoante estabe-
lece a Resolugédo n. 1.488/1998 do Conselho Federal de
Medicina e demais resolucdes dos conselhos profissio-
nais. II - Consideram-se agentes de risco decorrentes da
organizacao do trabalho, também, horas extras habi-
tuais, ritmo intenso, metas abusivas, trabalho penoso,
pagamento por produtividade, trabalho noturno, tra-
balho em turno de revezamento, pressao psicolégica,
monotonia, dentre outros. III - A omissdo do perito em
vistoriar o local e o posto de trabalho atrai a aplicagdo
do art. 437 do CPC, podendo ensejar a realizagdo de
segunda pericia, nos termos do art. 438 do CPC.

ENUNCIADO 13. PERICIA. SAUDE MENTAL.
ANALISE DO CONTEXTO SOCIO-ECONOMICO-
FAMILIAR. I - Considerando que a defini¢do de satide
pela Organizacdo Mundial de Satide envolve o com-
pleto bem-estar fisico, mental e social, inclusive no caso
especifico da satde mental, o art. 2°, caput e paragrafo
anico, inciso 1I, da Lei n. 10.216/2001, estabelece que
nos atendimentos atinentes a satide mental deve-se
englobar o plexo s6cio-econémico-familiar como forma
de garantir o tratamento com humanidade e respeito a
dignidade do paciente, deve o expert, quando da rea-
lizacdo de pericia judicial envolvendo adoecimento
mental, realizar ampla investigagdo do periciado,
inclusive considerando o contexto de insercdo na
familia, no trabalho e na comunidade, considerados
os riscos referentes a organizagdo do trabalho previs-
tos na NR-17.6.2. I - Em razao das peculiaridades que
envolvem a pericia judicial referente ao adoecimento
mental, especialmente no que se refere a andlise per-
cuciente do contexto sécio-econémico-familiar na qual
estd inserido o periciado, torna-se legitimo o reque-
rimento pelo senhor perito de ampliagdo do prazo
concedido para elaboracdo do laudo pericial, ficando a
critério do magistrado, dentro da andlise do caso con-
creto, fixagdo de prazo que harmonize a efetividade da
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producado probatdria e o principio constitucional da
razoavel duracdo do processo (art. 5° inciso LXXVIII,
da Constitui¢dao Federal).

Nao obstante a previsao desses Enunciados e a evidente obso-
lescéncia da legislacao consolidada (no aspecto), existe clara resisténcia
por parte dos magistrados e demais operadores do direito a avaliagao das
psicopatologias ditas de jaez ocupacional por equipe pericial multidisci-
plinar. Quando o magistrado consegue despir-se desses rigores e nomear
profissionais de areas conexas (psicologos, ergonomistas, terapeutas ocu-
pacionais, assistentes sociais etc.) para atuacao subsidiaria ao profissional
médico, costumam surgir impugnagdes calcadas em suposta inobservan-
cia do procedimento previsto na Resolucao n. 1.488/1998 do Conselho
Federal de Medicina®. Entendemos, porém, que tais objecdes nao devem
vingar. A uma, porque sao voltadas exclusivamente as atividades do
médico, e ndo de outros profissionais, como psicélogos, fisioterapeu-
tas etc. A duas, porque embora o rol de procedimentos contido naquela
Resolugdo sirva de importante referencial, ndo ha como exigir que um
laudo psicolégico ou ergondmico esteja adstrito ao mesmo iter procedi-
mental. Sdo outros olhares investigativos, a exigir diversas formas de
abordagem da matéria e outras metodologias de atuacao. A trés, porque o
proprio inciso IX do art. 2° da aludida Resolugao ressalva a possibilidade
de serem considerados, na avaliagdo do nexo, “[...] os conhecimentos e as
préticas de outras disciplinas e de seus profissionais, sejam ou nao da area
da satude”.

Vale lembrar que o art. 2° da mesma Resolugao n. 1.488/1998
do CFM determina que, na investigacdo do nexo causal entre os danos a
saude do trabalhador e suas atividades, seja realizado o “exame clinico,
fisico e mental”, além de outros complementares, devendo-se conside-
rar, dentre outros fatores, a histéria ocupacional do trabalhador, o estudo
do posto de trabalho e da organizacdo do trabalho. Uma avaliagao desse
porte deve, pois, ser empreendida em base investigativa transdisciplinar
e multiprofissional, e exige a adogdo de procedimentos mais elaborados
do que a avaliacdo pericial médica, as vezes empreendida por profissio-
nais jejunos em psiquiatria ou psicologia e igualmente leigos na andlise

Dispde a Res. n. 1.488/1998 do CFM que “Art. 22 - Para o estabelecimento do nexo causal entre
os transtornos de saude e as atividades do trabalhador, além do exame clinico (fisico e mental) e
os exames complementares, quando necessarios, deve o médico considerar: | - a histdria clinica e
ocupacional, decisiva em qualquer diagndstico e/ou investigacdo de nexo causal; Il - o estudo do
local de trabalho; Ill - o estudo da organizagdo do trabalho; IV - os dados epidemiolégicos; V - a
literatura atualizada; VI - a ocorréncia de quadro clinico ou subclinico em trabalhador exposto a
condigdes agressivas; VIl - a identificagao de riscos fisicos, quimicos, bioldgicos, mecanicos, estres-
santes e outros; VIII - o depoimento e a experiéncia dos trabalhadores; IX - os conhecimentos e as
praticas de outras disciplinas e de seus profissionais, sejam ou ndo da drea da saude”.
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da dimensdo psicossocial labor-ambiental e dos riscos imateriais nelas
presentes. A maioria das Varas do Trabalho ndo conta com psicélogos,
ergonomistas ou fisioterapeutas em seus quadros de peritos (alids, a
maioria delas ndo conta sequer com médicos psiquiatras!), o que neces-
sita ser revisto, pois diante do ampliado panorama de adoecimento
mental relacionado ao trabalho, urge que o Judiciario se reorganize, em
termos administrativos, para que setores sejam criados com competéncia
material exclusivamente afeta a essas questdes relacionadas a higidez psi-
cossocial labor-ambiental e, sobretudo, ao trato dos pleitos decorrentes
de agravos a satide mental dos trabalhadores, temas da maior relevancia
social e que, diante da afetacdo coletiva (carater transindividual), exigem
um olhar mais demorado e especializado do julgador.

Para Silva e Sarda (2014), a criacdo de “Varas Especializadas
em Acidentes do Trabalho, Doengas Ocupacionais e Tutela ao Meio
Ambiente de Trabalho”*’ poderia ampliar significativamente a qualidade
das tutelas preventivas e reparatdrias em relagdo aos danos a satde dos
trabalhadores. Argumentam que, se no Judiciario Estadual ja se traba-
lha, ha décadas, com esse conceito de especializacdo de matérias - v. g.,
Varas da Fazenda Puiblica, de Acidentes de Trabalho, Varas da Infancia e
Adolescéncia, dentre outras -, igual politica Judicidria poderia ser adotada
na esfera Federal, com ganho para os jurisdicionados. Essa modificagao
institucional exigird uma diferenciada formagdo e aperfeicoamento de
magistrados, segundo explicam:

Pensamos que a especializagdo trard inegaveis avan-
¢os, possibilitando o aprofundamento da matéria
no tocante a efetivacdo dos principios de direito
ambiental (desenvolvimento sustentavel, prevengao,
educacdo ambiental, dentre outros); aprofundamento
técnico com dominio de institutos consagrados e de
documentos técnicos aplicaveis (NR’s, notadamente
a NR-17, Manual de Aplicagdo da NR-17, IN n. 98,
NTEP, IN n. 88/2010 do MTE e Guia de Anélise de
Acidentes do MTE, dentre outros); identificagdo dos
procedimentos mais adequados a tutela preventiva e
reparatéria de danos a satide dos trabalhadores; faci-
lidade na identificacdo de peritos mais qualificados a
atuar nos feitos; aprimoramento da atuacado interinsti-
tucional entre o Judiciario e os diversos agentes estatais

“0Sjlva e Sardd (2014) observam que a criagdo dessas Varas Especializadas, no ambito da Justica
do Trabalho, foi objeto de deliberagdo pelo CSIT, que editou a Resolugdo n. 63/2010, aprovada em
23.3.2012, prevendo em seu art. 992, § 29, a criagdo de Vara do Trabalho destinada a especializagdo
em acidentes de trabalho. J& funcionam no TRT da 42 Regido (RS), até o momento, duas Varas
Especializadas em acidentes do trabalho, a 302 VT de Porto Alegre e a 62 VT de Caxias do Sul.
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que atuam na matéria, SUS (CEREST’s), MTE, MPT,
FUNDACENTRO, dentre outros; conhecimento apro-
fundado das medidas coletivas necessarias a adequagao
do meio ambiente do trabalho (ritmo, pausas, mobilié-
rio, condutas médicas, duragdo do trabalho, protegao
de méaquinas e equipamentos, vasos de pressdo); visao
global das atividades econdmicas e empresas que mais
geram adoecimentos; dominio da matéria afeta a tutela
coletiva e inibitdria etc. (SILVA; SARDA, 2014, p- 92).

Oart. 2% inciso IV, da Resoluc¢aon. 1.488 /1998 CFM determina,
ademais, que o médico empreenda avaliagdo dos dados epidemioldgicos
relacionados ao caso - o que quase nunca é observado, na prética forense.
Essa e outras omissdes devem fazer com que o juiz comprometido com
a busca da verdade real e com a concretizacdo da tutela do direito fun-
damental a preservacdo da satide mental lance mdo do poder-dever
insculpido nas regras dos arts. 765 da CLT* e 480 do CPC 2015* para,
convertendo o julgamento em diligéncia, determinar a realizagdo de nova
prova técnica ou a complementagao da anterior, buscando elementos que
lhe permitam ter uma compreensao mais adequada das razdes do adoe-
cimento obreiro, da efetiva extensao da enfermidade, das circunstancias
materiais e imateriais labor-ambientais subjacentes ao processo de adoe-
cimento individual.

Jardim e Glina (2000) apud Jacques (2007) sugerem uma anam-
nese ocupacional calcada nos seguintes eixos de investigagao:

1 - Trabalho: os relacionamentos (incluindo os externos
ao trabalho), o conhecimento e o controle que o traba-
lhador dispde sobre o processo de trabalho, a natureza
e o contetdo das tarefas, o reconhecimento social que o
trabalho a ele concede e a descri¢do detalhada das ati-
vidades realizadas;

2 - Condigdes ambientais: temperatura, vibragao, umi-
dade, exposigdo a substancias quimicas e biolégicas,
ruido, ventilagdo, equipamentos etc. (investigagao de
importancia para detectar possiveis exposi¢des a agen-
tes toxicos);

3 - Organizagdo do trabalho: horério, turno, escalas,
pausas, prestacdo de horas extraordindrias, ritmo do
trabalho, politicas de pessoal, tipo de vinculo, intensi-
dade e quantidade de trabalho;

“Estabelece a regra do art. 765 da CLT que “Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liber-
dade na dire¢do do processo e velardao pelo andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

“2Estabelece a regra do art. 480 do CPC/2015 que “O juiz determinara, de oficio ou a requerimento
da parte, a realizagdo de nova pericia quando a matéria ndo estiver suficientemente esclarecida”.
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4 - Exigéncias fisicas e mentais: esfor¢os, movimen-
tos repetitivos, posturas assumidas, grau de atencao,
memoria, quantidade de informagdes a processar,
qualidade das interacdes psicoafetivas (relacionamen-
tos, vinculos);

5 - Riscos: percepcdo dos trabalhadores sobre riscos
(perigos) presentes no ambiente de trabalho ou pro-
cesso de producdo;

6 - Percepgao de mudangas: localizar os momentos em
que o trabalhador percebe mudancas no trabalho e
problemas associados a essas mudangas;

7 - Condigoes de vida: percepgao do trabalhador sobre
familia, moradia, uso de drogas e outras substancias,
relato de doencas preexistentes; considerar a histéria
clinica e do trabalho em relacdo a histéria de vida;

8 - Trajetéria profissional: levantar a avaliacdo do
trabalhador sobre essa trajetéria e suas repercussoes
sobre sua condicdo de saude. (JACQUES, 2007, p.
116-117).

Uma anamnese ocupacional nestes moldes pode exigir a
realizacdo de uma ou mais entrevistas com o trabalhador e com seus
familiares, seus superiores hierarquicos e colegas de trabalho, além da
aplicacao, quando necessario, de testes psicolégicos. E um procedimento
complexo, mas que tem o mérito de aproximar os contextos de trabalho e
de vida do sujeito em uma unidade coerente de analise, que leve em conta
os determinantes individuais, sociais e ocupacionais que se articulam na
génese da doenga e sofrimento, superando a tradicional dicotomia entre
objetividade e subjetividade, entre singular e coletivo (JACQUES, 2007).

Importa que peritos, magistrados, advogados e demais opera-
dores do Direito estejam cientes dos entraves, percalcos e iniquidades que
a realizacdo de pericias acodadas, incompletas, atécnicas ou realizadas
sem a devida atencdo para a etiologia multidimensional do adoecimento
mental e para a plurinormatividade tema possam gerar para aquele que
deve ser o objeto tltimo de nossas investigagoes, i. e., 0 ser humano traba-
lhador e a preservagao de sua dignidade. Como se trata de um tema que
envolve multiplos ramos do conhecimento e profissionais das mais varia-
das areas de atuagdo, construir uma linguagem unissona deve envolver
um aprendizado que deve ser conquistado dia a dia, com perseveranca e
utilizagdo de conhecimentos tacitos e explicitos dos participantes.

Para que essa aprendizagem chegue a bom termo, Silveira e
Kikuchi recomendam o desenvolvimento de relagdes cooperativas por
meio da chamada espiral do conhecimento, resultado de uma intera-
¢do continua e dinamica entre os saberes tacitos e explicitos, do ambito
individual para o organizacional. A conversao (transformacao) do
conhecimento tem inicio no nivel do individuo e vai se expandindo por
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interagOes entre segdes, departamentos, divisdes e organizagdes, através
de redes informais, seja em espacos/contextos fisicos (localmente deli-
mitados) ou virtuais (recursos informacionais, grupos de discussao em
redes sociais etc.), num processo que favorece a circulacao de ideias numa
interagdo positiva e dindmica, baseada no elemento central confianca,
gerando fluxos que energizam e fomentam a criatividade entre os partici-
pantes (SILVEIRA; KIKUCHI, 2015).

Essa progressividade sugerida pelos autores bem define
o desenvolvimento transdisciplinar do tema: mais do que a soma de
conhecimentos isolados e de uma plurinormatividade desconexa, a cons-
trucdo de um saber univoco, pautado pela conquista de um objetivo
comum (a promocdo da satide do trabalhador) e pela vontade inafasta-
vel de fazer avangar o grau de protecao a dignidade humana, em nosso
tempo histérico.

8 CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, podem ser apresentadas as seguintes
proposicdes, fruto das premissas apresentadas neste estudo:

1 - Alteragdes havidas na morfologia do trabalho durante as
ultimas décadas introduziram precarizagdo objetiva e subjetiva para o ser
humano trabalhador e provocaram migragdo do mal-estar e sofrimento
de seus corpos fisicos para a esfera psiquica de suas personalidades. Essa
tendéncia tende a se ampliar em razao das sucessivas crises econdmicas
que afetam o mercado de trabalho e produzem mais desemprego e pre-
carizagdo generalizada, permitindo antever o aumento das demandas
judiciais versando alegacdes de transtornos mentais e comportamentais
relacionados ao trabalho.

2 - O Judiciério trabalhista nao esta devidamente aparelhado
para lidar com esse problema ampliado, em razdo de deficiéncias como:
falta de quadro proprio de peritos; falta de recursos orcamentérios para
remunerar aqueles que sao nomeados como auxiliares do juizo, quando a
parte sucumbente seja beneficidria da gratuidade judiciéria; inexisténcia
de Varas do Trabalho especializadas em assuntos relacionados a satide e
seguranca do trabalhador, na absoluta maioria das comarcas.

3 -0 equacionamento desses dois problemas exigird, por parte
dos profissionais envolvidos com o tema da Satde Mental Relacionada
ao Trabalho, a adogao de novas formas de atuacdo quando da perquiri-
¢do do nexo causal entre o adoecimento mental dos trabalhadores e as
condig¢des do exercicio laborativo.
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4 - A sattde humana (e, particularmente, a satide mental) nao
é fendmeno estanque, mas um processo continuo, de natureza biopsicos-
social, o que implica considerar, na busca da etiologia das psicopatologias
relacionadas ao trabalho, os multiplos fatores que influenciaram a eclo-
sdo do adoecimento, o que exige abandonar métodos de investigacao
unicausal ou lineares, tradicionalmente utilizados na compreensao dos
adoecimentos tipicos. Pericias relacionadas a higidez mental ocupacio-
nal devem levar em conta a multidimensionalidade do ser (bioldgica,
social, historica), buscando distinguir quais aspectos patolégicos derivam
de razdes exclusivamente enddgenas ou extraocupacionais, daquelas
que possam resultar das condi¢des relacionadas ao trabalho, buscando
sopesar a contribuicdo de cada qual para a deflagracao do resultado final
encontrado.

5 - O homem-trabalhador permanece inserto, durante pelo
menos um terco de sua vida atil, em uma ambiéncia cujas confluéncias e
interagdes sdo dotadas de potencial para o melhor (a conquista da quali-
dade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento, degradacao psiquica
e adoecimento mental), a depender da qualidade dessas inter-relagdes.
Por isso, peritos e julgadores devem estar atentos a perniciosidade da
exposicao do individuo a vérios fatores de risco (fisicos, quimicos, biol6-
gicos, acidentarios, psicossociais) durante a sua jornada de trabalho. Essa
acumulacdo de fatores de risco pode indicar a existéncia de um ambiente
de trabalho sistemicamente degradado, no seio do qual restam extraordi-
nariamente ampliadas as chances do adoecimento psicofisico, o que deve
ser levado em conta no momento de aferir causas e concausas explicativas
da enfermidade.

6 - A declaracdo do nexo nos TMCRT exige que o fator tra-
balho ou elementos psicossociais a ele relacionados tenham contribuido
diretamente para o resultado lesivo (afetacdo a satide mental), em maior
ou menor grau. Quando houver contribuicdo direta para o adoecimento,
fala-se em presenca de nexo causal. Nas demais situacdes, fala-se em
concausalidade para compreender os casos em que o trabalho funcio-
nou como fator contributivo, desencadeante ou meramente agravante de
doenca ou condigao clinica predisponente da vitima, ou tenha provocado
a precocidade das doengas de cunho degenerativo ou préprio a grupo
etdrio especifico.

7 - Superado o tempo do estabelecimento empregador de
feicao fordista-taylorista, que serviu de inspiracdo a obsoleta regra do art.
195 da CLT, devem as pericias relacionadas a satide mental do trabalha-
dor ser empreendidas em bases multiprofissionais (com fundamento nas
regras dos arts. 465 e 475 do CPC/2015), envolvendo preferencialmente
médicos com formagdo em Psiquiatria Ocupacional e, conforme a parti-
cularidade do caso, outros profissionais como psicélogos, fisioterapeutas,
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ergonomistas, assistentes sociais, cada qual em sua area propria de inves-
tigagdo. Quando possivel, deve ser elaborado um laudo final conjunto,
fruto de consenso entre os diversos profissionais, para que as questdes
do nexo causal, extensdo do eventum damni e grau da danosidade sisté-
mica labor-ambiental levem em conta todas as particularidades apuradas
no decorrer da investigagdo multiprofissional, permitindo ao juiz uma
melhor compreensdo do problema em sua feigao holistica.

8 - As analises periciais em alegados TMCRT, quando conclu-
sivas acerca da presenga da psicopatologia, devem compreender, além das
avaliacdes determinadas pela regra do art. 2° da Resolucdo n. 1.488/1998
do CFM, também a investigagdo das condigdes do meio ambiente labo-
ral, como determinado na NR-17.6.2 (Portaria MTb n. 3.214/1978), o que
deve englobar, no minimo, “as normas de producao, o modo operatorio,
as exigéncias de tempo, a determinagao do contetido de tempo, o ritmo de
trabalho e o contetdo das tarefas”. Devem ser sopesadas as influéncias da
organizagdo do trabalho e do meio ambiente laboral em seu psiquismo, as
fontes geradoras de estresse, os modos de produzir, os ritmos, as pausas,
com a devida identificagdo dos riscos psicossociais relacionados ao tra-
balho. Quando faltem no laudo tais premissas, sendo constatada a sua
imprescindibilidade para a melhor prestacdo jurisdicional, cabe ao juiz
langar mao do poder-dever insculpido nas regras dos arts. 765 da CLT e
480 do CPC/2015 e, convertendo o julgamento em diligéncia, determinar
a complementacdo do laudo, buscando elementos que lhe permitam uma
compreensao mais adequada das razdes e extensao do adoecimento e das
circunstancias a ele subjacentes.

9 - Urge, em sintese, que peritos, advogados e magistrados
se conscientizem da necessidade de investigar as alegacdes de TMCRT
de modo célere, preciso, e cada vez mais de acordo com o estado da téc-
nica, levando em conta os avangos hauridos em saberes interdisciplinares
sobre o tema e guiados pela tutela protetiva efetiva e eficaz da dignidade
do ser humano trabalhador.
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Resumo: O presente artigo discorre sobre tema que teve significa-
tiva reformulacdo no Cédigo Civil Brasileiro de 2015. Em abordagem
comparativa de ordenamentos busca distinguir quais foram os aperfei-
¢oamentos, quais as fragilidades que merecem atencdo e se ainda existem
caminhos a serem trilhados nesta esteira.
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Abstract: This article discusses about a topic that has had a significant
reformulation in the Brazilian Civil Code of 2015. In a comparative
ordering approach, it seeks to distinguish what improvements have been
made, what weaknesses deserve attention, and whether there are still
paths to be traced in this wake.
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1 INTRODUCAO

Michele Taruffo, ao discorrer sobre a importancia do direito
comparado para a evolucdo dos sistemas juridicos processuais de cada
pais, defende que para conhecer bem o seu ordenamento nacional e

*Graduado em Direito e Pds-graduado em Processo Civil pela Universidade Federal da Bahia.
Mestre em Ciéncias Juridico-Forenses e Doutorando em Ciéncias Juridico-Processuais na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Advogado no Brasil e em Portugal.
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vislumbrar possibilidades e meios para avangos nos mais variados
aspectos, serd indispensavel conhecer muito bem os demais ordena-
mentos, examinar os porqués daquelas opg¢des legislativas, contextos
histéricos e ideolégicos, a fim de se poder construir um entendimento
amplo sobre as matérias’.

Acrescenta ainda o citado autor italiano que o processualista
comparatista que simplesmente compara a letra da lei torna o seu tra-
balho enfadonho e inttil, enquanto que o comparatista reformista (que
estd sempre a pensar na evolugdo dos ordenamentos) reflete acerca da
esséncia dos institutos, sua eficiéncia e eficdcia dentro de todo um con-
texto temporal, social e politico®

Registradas as adverténcias do Professor Taruffo sobre o
que se pretende que seja um trabalho proficuo de direito comparado,
passa-se a desenvolver algumas consideragdes acerca da produgao ante-
cipada de prova nos regramentos brasileiro, portugués e espanhol.

Esta tematica, e suas diversas nuancas, constituiu-se assunto
bastante debatido nos seminarios brilhantemente regidos pela Professora
Doutora Maria José Capelo, e ndo sem justo motivo.

Afinal, claro esta que tal instituto € um dos fortes pilares susten-
tadores do que se pretende para um processo civil que atenda as exigéncias
modernas de celeridade, adequacao, eficiéncia e economicidade.

Vérios aspectos no trato da matéria chamaram atengdo, entre
eles a clara evolucdo apresentada neste particular no Novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro, no que tange, especificamente, a desnecessidade
do fator urgéncia para que haja o deferimento pelo juiz para a antecipa-
¢do de determinada prova, o que leva ao imediato questionamento sobre a
natureza juridica do instituto. Aqui ja se deve registrar a brilhante obra do
Professor Flavio Luiz Yarshell, em trabalho elaborado como tese de titula-
¢do no Departamento de Direito Processual da Universidade de Sao Paulo,
publicado em 2009, que desenvolveu uma teoria a respeito da desneces-
sidade do requisito da urgéncia para a produgdo antecipada da prova
baseado na premissa da existéncia de um direito autébnomo a prova, o
que, por certo, serviu de base para este estudo®.

Na mesma esteira, digna de nota é a discussao acerca da cons-
titucionalidade do ditame contido no cédigo de ritos brasileiro, relativa
a auséncia da necessdria manifestacdo da contraparte quando da pro-
dugdo antecipada de prova, bem como da vedacdo ao duplo grau de
jurisdicao em alguns casos.

'TARUFFO, Michele. Aspetti fondamentali del processo civile di civil law e di common law. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 36, 2001, p. 28. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.5380/rfdufpr.v36i0.1780.

TARUFFO, ob. cit., p. 29.

3YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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Outra questdo que mereceu tratamento especial recaiu sobre
a escolha do legislador brasileiro quanto a que tipos ou modalidades de
provas podem ser antecipadamente produzidos. Serd que procedeu com
acerto neste particular?

Os objetivos trazidos nos incisos II e Il do art. 381 do NCPC
brasileiro trazem a esperanca de que o amadurecimento (serd?) da nossa
sociedade, enquanto nagdo e enquanto Estado Democratico de Direito,
ajude a tornar o processo civil patrio um verdadeiro vetor de pacificagdo
social, finalidade maior e da esséncia do direito.

A medida que estes temas sejam tratados, procurar-se-a tragar
paralelos entre as escolhas contidas nos cédigos de ritos de Portugal e
Espanha, de modo que seja possivel extrair, destes ordenamentos, os
pontos dignos de elogios e especiais reflexdes.

2 O INSTITUTO DA PRODUGCAO ANTECIPADA DE PROVA

O professor Fredie Didier Junior leciona que:

A agdo de produgao antecipada de prova é a demanda
pela qual se afirma o direito a producao de uma
determinada prova e se pede que essa prova seja pro-
duzida antes da fase instrutéria do processo para o
qual ela serviria. E, pois, agdo que se busca o reco-
nhecimento do direito autébnomo a prova, direito
este que se realiza com a coleta da prova em tipico
procedimento de jurisdigdo voluntaria. (DIDIER JR.;
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 137).

Desde ja, deve-se chamar atencdo para o fato de que o NCPC
brasileiro inovou (em relacdo ao CPC de 1973) ao mudar o destinatario
necessério da prova a ser produzida.

Historicamente (e o que acontece até hoje no mais das vezes)
pensa-se na prova como meio de se comprovar algum fato com repercus-
sdo juridica ou evento, perante um juizo ou tribunal.

O escopo natural era o de convencer o juiz de que deter-
minado fato estava configurado de acordo com as suas alegacdes e,
portanto, merecer-se-ia ter o julgamento conforme os seus interesses.
Ocorre que as inovagdes trazidas pelo regramento contido no novo CPC
brasileiro (arts. 381 a 383) fomentam muito mais do que isso. Ou
seja, trazem a clara intencdo de dar as partes interessadas na producao
antecipada de provas a oportunidade de, conhecendo melhor as circuns-
tdncias que envolvem a sua querela, optar por: (i) ingressar com a acdo
de modo muito mais embasado e seguro; (ii) buscar a hipotese da auto-
composicdo, ou (iii) desistir de ajuizar aquela demanda, em face de ser
sabedor, a priori, da inexisténcia de fundamento que a sustente.



164

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

Nos dizeres de Alexandre Camara:

Ha, a rigor, a:

(i) demanda cautelar de asseguracao da prova, art. 381,
I, CPC/15;

(if) demanda de descoberta (discovery ou disclosure), art.
381, Il e 111, CPC/15;

(iii) arrolamento de bens (art. 381, § 1°, CPC/15), e

(iv) justificacdo (art. 381, § 5°, CPC/15), devendo ser
entendidas como espécies, do género produgao anteci-
pada de provas. (CAMARA, 2015, p. 236-237).

Desta forma, nota-se que o legislador brasileiro buscou
transferir o foco (antes tinico) da prova destinada ao convencimento do
juiz para o conhecimento pleno das partes, de modo que estas busquem
antever o melhor caminho a trilhar, a depender daquilo que for aferido
na produgdo antecipada de determinada prova.

As palavras de Eduardo Talamini sdo irretocaveis ao

enquadrar o instituto:

Supera-se a nogao de que as provas tém por destinatario
tnico ojuiz, ndo dizendo respeito as partes. Reconhece-se
que as partes tém, em relagdo as provas, nao apenas uma
faculdade estritamente instrumental e interna ao pro-
cesso, atinente ao exercicio da agdo e da defesa.

Mais do que isso, as partes tém direito a producdo ou
a aferi¢ao da veracidade da prova, antes e independen-
temente do processo, por uma série de razdes: avaliar
suas chances efetivas numa futura e eventual disputa
litigiosa, estimar os custos de tal disputa, verificar as
possibilidades e termos de um possivel acordo com o
adversario - e assim por diante. (TALAMINI, 2016, p. 2).

Araken de Assis tem avaliacdo semelhante:

Cumpre organizar a antecipacdo da prova tendo em
vista que a pratica se encarregou de evidenciar espago
proéprio para as seguintes pretensdes: (a) a pretensao a
asseguracgdo de prova, em que hd urgéncia, mas ainda
nao se produz, tecnicamente, a prova, e por esse motivo
tem natureza cautelar (seguranca para execucao); (b) a
pretensdo a producdo antecipada de prova, também
baseada na urgéncia, em que se produz a prova perante
0 juizo habilitado a admiti-la, e que tem natureza satis-
fativa (execugdo para a seguranga); (c) a pretensdo a
constituicdo da prova, tout court, de carater autdbnomo
e satisfativo, mediante a qual o interessado quer intei-
rar-se de certo fato por razdes de conveniéncia, sem
qualquer relacdo direta e necessaria com processo
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pendente ou futuro. Essas espécies correspondem, em
termos, aos incs. I, II e III do art. 381. Porém, o inc. II
do art. 381 é inexpressivo, além de tomar o efeito - via-
bilizacao da autocomposicao - pela causa. Por sua vez,
o art. 381, I, tende a tratar conjuntamente as pretensoes
(a) e (b). (ASSIS, 2016, p. 4).

Na mesma linha, Beneduzi:

[...] levou a doutrina a sustentar a existéncia de um
direito a informacdao, derivado do direito geral a prova,
que permitiria ao interessado obter de seu adversario
em potencial, mesmo antes do processo, mediante uma
acao probatéria autdnoma, informagoes relevantes para
a substanciacdo de sua demanda em potencial, permi-
tindo-lhe, ainda, melhor avaliar as suas chances de éxito
e a conveniéncia de um acordo. (BENEDUZI, 2015, p. 9).

Beneduzi, na obra citada, discorre largamente e com bri-
lhantismo sobre o instituto, e, apesar de ainda tecer criticas quanto
ao seu funcionamento, reconhece que a legislacdo brasileira avangou,
mas ainda de modo insuficiente. O porqué de tal opinido se da em
face da andlise comparatistica que faz com os sistemas da Alemanha
e Inglaterra e serda objeto de anélise mais detida infra, quando sera
apreciada a existéncia de um “vanguardismo” ou ndo do novo CPC no
tratamento deste tema.

Note-se que, na sentenca de homologacdo da prova pro-
duzida, o magistrado ndao examina a ocorréncia ou inocorréncia de
quaisquer fatos, nem, muito menos, se debruca sobre as eventuais con-
sequéncias juridicas pretendidas por qualquer das partes. Deve, destarte,
apenas proceder a afirmacao da regularidade da prova produzida anteci-
padamente. Ademais, como ja restou claro, poderd ocorrer de sequer
existir valoracdo sobre aquela prova, ja que a acdo poderd, até mesmo,
nem chegar a ser proposta.

Revela-se, assim, que o novo tratamento dado pelo legisla-
dor brasileiro acerca do tema da antecipagdo de provas faz com que o
instituto revista-se de caracteristicas proprias de um direito autébnomo
do requerente em produzir, de modo antecipado, determinada prova,
consoante bem ensina Yarshell*.

Nao é imprescindivel a existéncia de uma agdo em curso
ou a ser manejada, revelando, assim, tragcos marcantes de jurisdi¢do
voluntaria, na qual ndo se observam necessariamente contornos de lide

“YARSHELL, ob.cit., p. 18: “Quer se demonstrar, enfim, que existe um direito a prova ndo necessa-
ria e diretamente vinculado a declaragdo do direito e que, nessa medida, apresenta-se como um
direito autbnomo”.
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com pretensdo resistida (tradicionalmente conhecida), mas, apenas,
uma potencialidade de embate. Aqui ja se observa uma grande dife-
renca em relagdo ao sistema espanhol, conforme se demonstrard infra.

Vé-se que, em principio, o legislador brasileiro acertou em
ampliar e alterar fundamentalmente o tradicional regime de producao
antecipada de prova®, deixando de limitar o tipo de prova que pode
ser antecipada, bem como ao retirar a necessidade da comprovagdo da
urgéncia para que haja o deferimento da producdo pretendida, o que
ndo deixa o sistema imune a problemas e criticas, sobre os quais aqui se
buscara debrucar.

Desde ja, pode-se questionar se tal preceito legal levara
a uma judicializacdo de processos, acabando por inflar ainda mais os
nossos ja insuficientes e abarrotados tribunais. Tal critica ou receio se
da em direcdo oposta a intengdo do legislador, que buscou, claramente,
desafogar o Judicidrio favorecendo a autocomposicdo e o acesso a
prova antes mesmo da existéncia da lide com pretensao resistida. O
objetivo ndo é outro sendo o de fomentar que eventual ingresso em juizo
s0 se dé com base em provas robustas, de modo a respaldar fundamen-
tadamente a sua pretensao.

Talamini resume bem:

Embora o direito a prova assuma relevancia autébnoma,
sua protegdo em processo proprio e especifico justifica-
se sempre sob a perspectiva de uma possivel pretensao
(ou defesa) relativa a outro direito. Promove-seamedida
de antecipacao da prova: (I) por razdes urgentes, para
ser usada em uma possivel subsequente agdo de qual-
quer natureza (referente a outra pretensdo); ou (II)
para auxiliar na solucdo extrajudicial de um conflito
(referente a outra pretensao); ou (IIl) para permitir a
avaliagao das possibilidades de promover-se uma acao
(referente a outra pretensdo). Essa pretensdo pode ser
futura e meramente eventual, mas é indispensavel sua
indicacdo para que se ponha a protecdo autébnoma do
direito a prova. (TALAMINI, 2016, p. 3).

Percebe-seigualmente, e como também sera tratado adiante,
que o legislador brasileiro abriu flancos indesejaveis e perigosos no
que tange as regras expostas nos §§ 1° e 4° do art. 382. Ora, os princi-
pios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do duplo grau

*No CPC de 1973, conhecido como Cddigo de Buzaid, as regras sobre a produgdo antecipada de
provas estavam dispostas nos arts. 846 a 851, e de sua analise extraia-se que ndo havia a anteci-
pacdo de provas sem o requisito da urgéncia (carater claramente cautelar), bem como a restri¢do
a possibilidade de antecipagdo a espécies limitadas e pré-estabelecidas de prova (interrogatorio,
inquiricdo de testemunhas e prova pericial). A apresentagdo de documentos estava no rol das
acOes cautelares.
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de jurisdicdo estdo sobremaneira ameagados. Nao sendo desta maneira,
data maxima venia, que se conseguird atingir um dos escopos basilares
do novo CPC de 2015, qual seja, o de promover a duragdo razoavel do
processo.

Na mesma esteira, indaga-se sobre a falta de previsao
expressa de punicdo aquelas partes que abusarem do direito a produ-
¢do antecipada de prova, acabando por invadir e perturbar a honra, a
privacidade ou o sigilo de outrem indevidamente. A estas partes afe-
tadas pelo abuso do direito na producdo antecipada de prova restaria a
busca pela reparacdo nos termos gerais.

Afinal, ainda em relacdo ao mau uso eventualmente feito no
manuseio do instituto, ensina Yarshell que:

[...] Mais que isso, ainda que reconhecidas as diferen-
tes e relevantes fungdes que a produgdo preliminar de
prova tem para o sistema processual, isto ndo pode
servir de pretexto para que a descoberta e registro
de certos fatos sirvam de instrumento para a conse-
cucdo de fins repudiados pelo direito e pela ética.
(YARSHELL, 2009, p. 195).

No CPC de 2013, o legislador lusitano ndo fez relevantes
mudangas na sistematica da producdo antecipada de prova. O CPC de
1961 continha as mesmas previsdes que se verificam no cédigo atual,
com a correspondéncia quase que inalterada entre os arts. 419 a 422 e os
antigos 520 a 522-A. Nota-se uma minima e singela alteracdo na reda-
¢do doscitados artigos ao identificar-se que a expressao “arbitramento”
foi alterada pelo termo “pericia”®.

Em Portugal, ao contrério do que ocorreuno Brasil, o legisla-
dor optou por manter o requisito da urgéncia como essencial a efetivacao
do instituto. Na mesma esteira observa-se que também houve a manu-
tencdo de um rol restrito de tipos ou modalidades de prova passiveis
de serem produzidas antecipadamente.

Outro ponto digno de nota no regramento portugués, afeto a
producgdo antecipada de provas, diz respeito a clara preocupacdo e zelo
pelo contraditério e pela ampla defesa na efetivagdo do procedimento,
razao pela qual, neste particular, ha de se aplaudir o legislador luso.

Desta forma (ainda que a andlise pormenorizada dos
detalhes do instituto seja feita mais adiante), ja ha elementos claros a
confirmar que a producado antecipada de provas em Portugal possui mais
afinidades com anterior Cédigo de Processo Civil brasileiro (de 1973)
do que, propriamente, com o atual.

SNETO, Abilio. Novo cédigo de processo civil anotado. 2. ed. Lisboa: Ediforum, 2014, p. 512.
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Em Espanha, o legislador da LEC (Ley de Enjuiciamiento
Civil) de 2000 trouxe, como uma das maiores novidades em relacao
a anterior LEC de 1881, os institutos da antecipacdo da prova e do
asseguramento de prova. Nao que no regramento anterior tais possi-
bilidades ndo existissem, mas eram de tal modo restritivas que se pode
qualificar de novidades as atuais disposi¢des’.

Digno de nota, também, ¢é o instituto das diligéncias prelimi-
nares, no qual a parte que tenha davidas acerca de questdes processuais
(portanto adjetivas) essenciais relativas a acdo que pretende intentar
(legitimidade, representacdo ou capacidade, por exemplo) pode reque-
rer auxilio judicial, a fim de esclarecer estas questdes fundamentais,
sem o que, correria o risco de mover uma agdo com grande probabili-
dade de erro quanto a legitimidade ou capacidade. Normalmente tais
descobertas eram trabalho e encargo exclusivo das partes e advogados,
contudo, hoje, o Estado, através do Judiciario, promove este auxilio.

Apesar de apaixonante, o tema das diligéncias preliminares
nao podera ser tratado com profundidade neste relatério. E que se trata
de assunto tao vasto e complexo que mereceria um trabalho totalmente
dedicado a tematica. Importa, todavia, esclarecer que o instituto das
diligéncias preliminares ndo se confunde com a antecipagdo ou assegura-
mento de provas, posto que aquele ajuda a definir questdes processuais
relevantes referentes a eventual futura demanda a ser intentada (refe-
rentes a legitimidade, capacidade ou objeto do litigio), enquanto estes
visam preservar ou promover as provas relativas ao direito substantivo
em jogo, em demanda futura ou ja em curso.

Outras diferengas essenciais se prendem aos fatos de que
as diligéncias preliminares tém rol taxativo (constantes do art. 256.1
da LEC), enquanto que as medidas de antecipagdo e asseguramento de
prova preveem a sua utilizacdo em todos os meios de prova admitidos
no processo civil espanhol.

Nas diligéncias preliminares o requisito da urgéncia nao é
indispensavel para o deferimento do pedido, bastando que o requerente
comprove ser justo o seu intento e que tem interesse legitimo naquele
procedimento (também deverd prestar caucdo a fim de prevenir even-
tuais danos ou prejuizos causados as contrapartes). Convém também
salientar que ndo é obrigatério o manejo da agdo respectiva apés o cum-
primento das diligéncias preliminares, posto que um dos objetivos deste
artificio sera saber se hd ou nao legitimidade, capacidade, representagao
ou mesmo se determinado contetido de algum documento (em poder da
contraparte/requerida) permite-lhe avangar com uma agao posterior.

’CORDON MORENO, Faustino et al. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil. V. I. 2. ed.
Pamplona: Thomson Reuters/Aranzadi, 2011, p. 1355.
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Nas medidas de antecipagdo ou asseguramento de prova,
por sua vez, a demonstragdo da existéncia de urgéncia é fundamen-
tal para que se defira o pleito. E dizer, devera restar evidente que
aquela prova a ser produzida ou garantida corre risco de perecer
caso tal medida ndo seja tomada com brevidade. Outra diferenca assaz
importante se refere ao fato de que nas medidas de antecipacao de
prova a LEC (art. 295.3) determina que a parte terd dois meses, apds
a efetivagdo da producdo da prova, para promover a agdo (salvo
motivo justificado ou for¢a maior), sob pena de perda do valor probato-
rio daquela prova produzida.

Nos casos de asseguramento de prova, a LEC (art. 297 4) esta-
belece prazo de vinte dias para interposicdo da demanda, contados da
adogao da medida, sob pena de condenagdo em custas e responsabiliza-
¢do por danos e prejuizos causados aquele contra quem foi determinada
a medida.

Apenas para que nao restem dtavidas, convém esclarecer que
as medidas de producado antecipada de provas e de asseguramento sdao
diferentes entre si. Ora, na producdo antecipada de provas o que se
antecipa é o momento temporal da prépria producgdo da prova (por
6bvio), enquanto que nas medidas de asseguramento o que se visa é
assegurar que, no momento processual devido, determinado meio de

prova possa ser utilizado ou aferido.

Outra diferenca entre os dois institutos diz respeito ao fato
de que no procedimento de producgdo antecipada de provas, tanto as
pessoas quanto as coisas podem ser objeto da medida, enquanto
que nos casos de asseguramento, tdo somente objetos materiais ou estado
das coisas (art. 297.1) poderdo ser alvo de tal medida. Ou seja, a LEC
excluiu a possibilidade das pessoas serem alvo de uma medida de asse-
guramento de prova.

Desde ja se pode afirmar que o legislador espanhol avangou
de modo razoével sobre a tematica. O instituto das diligéncias prelimi-
nares ¢é fantastico, contudo sofre com o mau uso dos jurisdicionados
e advogados, seja pelo desconhecimento, seja pelos abusos cometidos, o
que leva os magistrados a ndo deferirem facilmente os pedidos que
lhes chegam, desencorajando o uso do instituto. Padecendo agora,
na vigéncia da lei atual, de obstaculo diferente daquele que existia na
vigéncia da lei de 1881, qual seja, a falta de “incentivo” a que as partes
cooperassem com o cumprimento daquelas determinagdes, posto que as
sangdes eram demasiadamente brandas.

Na mesma esteira, pode-se dizer que as medidas de ante-
cipacdo e asseguramento de prova deixaram de avancar por ainda
preverem a necessidade do requisito da urgéncia para o seu pleito, con-
tudo, achou-se bem no que tange ao rol de medidas, que é amplissimo



170 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

(admite a produgdo antecipada de todos os meios de prova e ndo tem
limitacdo nas medidas que garantem a posterior produgdo de prova -
carater inominado).

De igual sorte deve-se elogiar o tratamento dado pelo regra-
mento espanhol no que concerne ao respeito pelo contraditério, a ampla
defesa, e nas medidas de desestimulo ao mau uso de tais medidas
(preventivas - caugdes e/ou repressivas - multas e custos). No entanto,
deixou de avancar ao determinar a obrigatoriedade do manejo da
acao judicial apds a producdo da prova, salvo motivo justificado ou de
forca maior (aqui, desde ja, vale indagar se o fato de as partes terem
chegado a um acordo através de uma mediagdo, por exemplo, consti-
tui-se motivo justificado para ndo se ter ingressado com a agao? - parece
6bvio que sim).

2.1 Natureza juridica

Tradicionalmente (e, como se verd, ocorre ainda hoje em
Portugal e Espanha) a produgdo antecipada de prova era tratada como
medida cautelar, que visava a asseguracdo da provanos casos em que a
prova pudesse desaparecer, seja pelo transcurso do tempo, seja por qual-
quer outro motivo independente da vontade do interessado, que pudesse
impedir a producdo da prova na altura prevista para tanto, qual seja, a
fase de instrucdo probatéria do processo principal.

No CPC de 1973, para o manejo da medida, que vinha prevista
nos arts. 846 a 851, era indispensavel a demonstragao inequivoca dos tra-
dicionais periculum in mora e fumus boni iuris, ou seja, do perigo da demora
na tomada, garantia ou asseguramento daquela prova e na razoabilidade
do pedido (sinal do bom direito ou ainda fumaca do bom direito).

Ja no NCPC de 2015, conforme inspiracdao de Yarshell, a
producdo antecipada de prova é vista como processo auténomo, de
cariz satisfativo (satisfaz o direito a produgdo de prova), cuja natureza
contenciosa dependera da existéncia ou ndo de litigio quanto ao plano
de fundo em eventual (ndo necessario, portanto) processo futuro®.

Diante desta clara autonomia do processo de producédo ante-
cipada de prova, imperioso se faz reconhecer a ndo obrigatoriedade do
manejo de acgdo futura (ao contrario do que é previsto, por exemplo,
em Espanha). Alias, a intencao do legislador brasileiro foi mesmo esta,
qual seja, a de desestimular a judicializagdo das demandas, fomentando e
incentivando, ao mesmo tempo, a autocomposicao.

Em outras palavras, a nova concepcao da produgdo anteci-
pada de prova no Brasil ndo determina que, obrigatoriamente, ocorra

8YARSHELL, ob. cit., p. 317-ss.
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uma demanda futura. Justifica-se, pura e simplesmente, pela intengao,
busca ou necessidade de qualquer das partes de documentar algum
fato ou relagdo juridica, sem cardter necessariamente contencioso.
Decretou-se o fim do que antes era tratado, de modo generalizado e sem
direito a excecdes, como medida cautelar.

O codigo luso de 2013 ndo d4 margem a davidas quanto ao
carater cautelar da providéncia, mormente quando se analisam os dize-
res do art. 419:

Havendo justo receio de vir a tornar-se impossi-
vel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas
ou a verificacdo de certos factos por meio de pericia
ou inspecdo, pode o depoimento, a pericia ou a ins-
pecao realizar-se antecipadamente e até antes de ser
proposta a agao.

Ora, ao manter a necessidade de comprovacao da urgéncia
para fins de deferimento da providéncia, o legislador portugués optou
por ndo alterar o regime que vigorava desde 1961 no que diz respeito
a antecipagdo de provas, tendo, neste particular, deixado de avancar de
modo mais efetivo.

Todavia, em que pese nao ter retirado o carater cautelar do
instituto, Ferreira de Almeida cré que:

[...] Pode mesmo (na eventualidade da prova anteci-
pada ser decisiva para a sorte da lide) a sua produgao
funcionar como meio preventivo de litigios, ja que
a parte contraria tenderd a enveredar mais facilmente
pela solugdo da lide por via autocompositiva ou nego-
cia. Em todo caso, o aproveitamento da prova
antecipada nado vincula o requerente (seu beneficia-
rio) a propor a acao respectiva dentro de determinado
prazo. (ALMEIDA, 2015, p. 255).

Na LEC o legislador espanhol manteve o carédter cautelar das
medidas de produgdo antecipada de provas e de asseguramento de
provas, na medida em que, em ambos os casos, condicionou o defe-
rimento a existéncia de sério perigo de que uma prova nao se possa
praticar se sujeita as ordindrias disposi¢des temporais, ou ainda da
comprovacao do “temor fundado” (arts. 293.1 e 297.1)°.

Em brilhante artigo, Ismael Clemente Casas faz excelente
analise sobre os institutos em comento e relata, em relagdo a produgao
antecipada de provas e medidas de asseguramento de provas, que:

S0OLIVA SANTOS, Andres de la; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRES, Jaime. Curso de
derecho procesal civil Il. 3. ed. Madrid: Universitaria Ramdn Areces, 2016, p. 140-141.
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Puede sostenerse que estas medidas, desde um punto
de vista procedimental, presentan cierta similitud
com las medidas cautelares. Y ello porque, enunoy
otro caso, el solicitante deberd acreditar tanto el riesgo
de que estas pruebas, de esperar al momento ordinario
de su préctica, no podrian practicarse (esto es, uma
especie de periculum in mora si bien em un sentido mas
amplio, siendo suficiente um juicio de probabilidade)
como la pertinéncia y la utilidade de la prueba (para
lo cual serd necesario uma cierta exposicion del litigio
en el que la dicha prueba habria de resultar relevante,
lo que conlleva en cierto modo la acreditaciéon de um
fumus bonis juris). (CLEMENTE CASAS, 2005, p. 94).

Lorca Navarrete reforca e confirma o carater cautelar da
producdo antecipada de prova na LEC ao afirmar:

La justificaciéon de la antecipaciéon de la prueba no
es otra que neutralizar la dimensién temporal de la
practica de la prueba que pueda tener lugar entre el
momento en que surge la fuente o fuentes de prueba
y el instante em que h& de procederse a la practica
del objeto sobre el que reca ela prueba. (LORCA
NAVARRETE, 2014, p. 95).

No entanto, tal caracteristica ndo se verifica nas diligéncias
preliminares. Aqui ndo ha que se falar em carater cautelar, j4 que o
requisito da urgéncia ndo é necessério, bastando, para deferimento do
pleito, a demonstracdo do interesse legitimo e da justeza da causa, além
da caucdo respectiva, a fim de responder aos gastos que sejam oca-
sionados as pessoas que tenham que intervir nas diligéncias, além de
eventuais danos ou prejuizos'.

2.2 Interesse em agir e requisitos da petigao inicial
Quanto ao interesse de agir, Yarshell (2009, p. 339) ensina que:

No direito a prova o interesse de agir aparece sob
a forma do que se poderia chamar de interesse de
provar - e, mais que isso, de provar antecipadamente.
Tomando-se a ideia que sintetiza o interesse proces-
sual, é preciso, em suma, que a producdo antecipada de
prova se revele ttil. E, sabido que a utilidade tem como
indicadores a necessidade e a adequagdo, convém exa-
minar o tema sob esse prisma. Além disso, convém
examinar esses dois aspectos, a luz de dois elemen-
tos que, embora indissocidveis integram o direito sob
exame: a antecipagdo e a prova propriamente dita.

O CLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 93.
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E imprescindivel e fundamental que a peticao inicial, que
contenha o requerimento de producao antecipada de prova, demons-
tre as razdes e motivos que justificam tal medida. Deverd ser clara e
objetiva em relagdo aos fatos que se pretende provar, de tal modo que,
ao final, se alcance o entendimento de que existe realmente legitimidade,
interesse e utilidade por parte do autor da agdo.

Note-se que a legitimidade ativa, no entender de Talamini,

[...] recai sobre todo aquele que justifique a utilidade
da producdo da prova a luz de uma possivel e even-
tual pretensdo ou defesa. Para legitimar-se ativamente
para a produgdo antecipada, € irrelevante a posicao que
o sujeito ocuparia no eventual e futuro processo em
que usaria a prova: autor, réu, terceiro interveniente.
(TALAMINI, 2016, p. 9).

Araken de Assis segue o mesmo entendimento:

O juiz deliberara sobre o cabimento da pretensdao com
base em juizo de verossimilhanga. Para o fim de asse-
gurar, produzir e constituir prova, parece Obvia a
necessidade de o interessado precisar os fatos que deseja
comprovar em juizo, desde logo, relacionando-os, se for
este 0 caso, com a causa pendente ou futura. O juiz ndo
podera aquilatar a utilidade e pertinéncia da prova sem
essas indicagdes. (ASSIS, 2016, p. 20).

A afericdo criteriosado juiz acerca do pedido do requerente
é fundamental para que o instituto se consolide e ganhe aplicabili-
dade na vida préatica, visto que, caso seja feito ou utilizado sem o
devido cuidado, o seu consequente mau uso pelas partes (ladeadas pelo
juiz ndo criterioso) trara ou acarretard a abertura de brechas indeseja-
das pelo legislador, o que culminard com o desuso da norma. Assim,
imprescindivel é a aten¢do redobrada do juiz no deferimento da medida
antecipatdria, bem como serd essencial a boa-fé das partes ao manusea-
rem o instituto. Araken de Assis, a este respeito, resume bem:

Em suma, a verossimilhanga do direito a prova, ou
a sua antecipagdo, pode e deve ser objeto de controle
judicial, evitando a perturbacao da paz juridica do réu
sem razdo plausivel. (ASSIS, 2016, p. 33).

Afinal, como ja restou demonstrado, o porqué ou a razao de
ser do instituto tal qual imaginado pelo legislador brasileiro é o de dar
as partes a possibilidade de conhecer a “verdade” dos fatos (espelhada
na prova antecipada), a fim de alicercar a sua demanda em base sdlida,
evitando-se, entre outras consequéncias indesejadas, a ocorréncia da
litigdncia de ma-fé e causas sem fundamento.
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Perceba-se ainda que a lei busca fomentar (ndo s6 neste
dispositivo, mas em varios outros no NCPC) o estimulo a autocompo-
sicdo como forma de evitar acdes demoradas, caras e desgastantes, e,
ao mesmo tempo, evitar que sejam intentadas a¢des infundadas ou aven-
tureiras que tanto contribuem para assoberbar os nossos tribunais.

Ainda a este respeito, diante da nova concepgdo acerca da
natureza do instituto, ndo s6 o possivel autor (de uma eventual demanda
futura) tem legitimidade para buscar promover a produgdo antecipada de
prova, mas também o hipotético réu tem tal legitimidade.

E dizer, ndo s6 o interessado em produzir a prova para fins de
manejo de agdo terd interesse no esclarecimento de determinado fato, mas
também aquele que pretende se defender podera requerer a produgao da
prova em procedimento auténomo, a fim de assegurar que, em caso de
demanda futura contra si, terd determinado fato devidamente provado.
Note-se ainda que no préprio bojo do instituto de produgdo antecipada
de prova a lei brasileira prevé que o interessado ou contraparte requeira
no mesmo procedimento (desde que tenha conexdo fatica com o pedido
principal e ndo acarrete demora excessiva na elaboracao da prova) uma
espécie de contraprova ou prova conexa, o que amplia a legitimidade
para se manusear o instituto'!.

Na concepcao de Paulo Pimenta:

O interesse em agir consiste na indispensabilidade de
o autor recorrer a juizo para a satisfagdo da sua pre-
tensdo. Pode-se dizer que o autor s6 tem interesse em
agir quando nao dispde de quaisquer outros meios
(extrajudiciais) de realizar aquela pretensdo. E isso
acontece, ora porque tais meios, de fato ndo existem,
ora porque, existindo, o autor os utilizou e esgotou
sem sucesso. (PIMENTA, 2015, p. 81).

Em Portugal o legislador igualmente permitiu que tanto o
provavel autor quanto o eventual réu pudessem langar mao do insti-
tuto, no entanto, condicionou o deferimento do pedido a justificacdo
sumaria da necessidade da antecipagao (fundado receio da impossibi-
lidade ou dificuldade) e a enunciagdo, com precisdo, dos fatos sobre
que ha de recair, bem como a identificagdo das pessoas a ouvir, quando
se trate de depoimento de parte ou testemunhas'.

NCPC brasileiro. Art. 382, § 32: “Os interessados poderdo requerer a produgdo de qualquer prova
no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produgdo conjunta
acarretar excessiva demora”.

ZALMEIDA, ob. cit., p. 255.
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O requerente deve indicar sucintamente o pedido e os funda-
mentos da demanda e especificar a pessoa contra quem se pretende fazer
uso da prova, a fim de que ela possa ser pessoalmente notificada para os
efeitos de audiéncia contraditéria®.

Na legislacao espanhola ha niveis diferentes de exigéncia
para fins de demonstracao satisfatéria do interesse em agir, consoante se
trate das medidas de producdo antecipada de prova ou asseguramento
da prova ou, ainda, das diligéncias preliminares.

Ora, para deferimento de um pedido de diligéncias pre-
liminares, a parte requerente devera demonstrar ao juizo a efetiva
necessidade de obtencdo de dados necessérios e imprescindiveis para o
fim de poder decidir se moverd ou ndo uma agado, ou ainda, afundada
davida acerca de contra quem e em que condicdes havera de mover a
futura demanda.

Quanto a producao antecipada de prova, o interesse em agir
deveréd estar demonstrado no requerimento a ser feito ao juizo, através da
clara mengdo acerca do temor fundado de que, por causa das pessoas ou
pelo estado das coisas, determinados atos probatérios nao poderdo ser rea-
lizados no momento processual geralmente ou normalmente previsto'.

O futuro autor tem legitimidade para mover esta medida
antes da existéncia do processo, sendo certo que o legislador espanhol
nao previu esta possibilidade ao demandado, diante da obrigatoriedade
de mover a acdo em até dois meses da realizacdo da produgao antecipada
da prova. Ora, por 6bvio, o demandado ndo poderia se comprometer com
este requisito, ja que o manejo da agdo ndo depende da sua vontade®.

Contudo, quando o processo ja esta em curso, tanto o autor
quanto o réu poderdo, se demonstrarem as exigéncias para tanto, obter
o deferimento da producdo antecipada de prova ou da medida de asse-
guramento da prova.

Na Espanha, uma das maiores criticas aos institutos (seja de
producdo antecipada de prova, de asseguramento de prova ou ainda
de diligéncias preliminares) se prende no fato de que ha imenso desco-
nhecimento acerca dos mesmos, além da sua ma utilizagdo, justamente
por se tornarem em demasiadas ocasides instrumentos de constrangi-
mento, chantagem ou extorsao em face da contraparte, além de estarem
a sobrecarregar os tribunais. Esta é uma das razdes pela qual os juizes
estdo, cada vez menos, deferindo a adogdo de tais medidas'®.

BALMEIDA, ob. cit., p. 255.

1“CORDON MORENO, ob. cit., p. 1356.
15CORDON MORENO, ob. cit., p. 1356.
6CLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 91-92.



176 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

2.3 O direito autonomo a producao de prova

Como ja restou claro, o multicitado Professor Flavio Luiz
Yarshell, em obra de referéncia sobre o assunto aqui tratado, desenvol-
veu uma teoria a respeito da desnecessidade do requisito da urgéncia
para a produgdo antecipada da prova baseado na premissa da existéncia
de um direito auténomo a prova, teoria esta que foi recepcionada pelo
legislador do novo CPC brasileiro de 2015".

Ressalte-se, desde ja e mais uma vez, que o objetivo da
medida é a produgdo antecipada da prova e nao sua valoragdo pelo
magistrado, a qual ocorrera somente em caso de eventual ajuizamento
de demanda judicial, ou seja, a producao da prova (em teoria) nao
assume carater contencioso.

Medina ensina que:

A produgdo antecipada de prova tem por finalidade
preservar os elementos de prova, a fim de que os
mesmos sejam admitidos e avaliados em outro pro-
cesso. Esta-se aqui, pois, diante de consectario de
direito a prova [...]. (MEDINA, 2017, p. 81).

E acrescenta:

O CPC/2015 reconhece expressamente, pois, que
o direito a prova é exercitdvel através de acdo auto-
noma. Nio se trata de a¢do cautelar, diversamente da
disciplina procedimental que lhe dava o CPC/1973.
(MEDINA, 2017, p. 82).

Quanto ao CPC portugués, verifica-se que ndo foi recepcio-
nada plenamente a mesma concepcdo do Dr. Yarshell no que consiste a
existéncia de um direito autdbnomo a producao da prova. Isto se observa
através do fato de que ndo ha, no referido diploma processual, a auto-
rizagdo de producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia
na quase totalidade das situagdes. Neste aspecto, deixou de avancar o
legislador luso.

Abilio Neto'®, ao analisar a questao da urgéncia para deferi-
mento da providéncia antecipatoria, relembra importante julgado® que
considerou:

[...] Tal normativo ndo permite esta diligéncia com
a Unica finalidade de garantir a comodidade do seu
requerente, tendo em vista, pelo contrario, evitar a

YARSHELL, ob. cit.
BNETO, ob.cit., p. 512.
PAc.RL, de 25.2.1993; Proc. 00770922.dgsi.Net.
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perda ou grande dificultacdo futura de producao de
certa prova, devido ao facto de terceiro, caso de forca
maior ou ac¢do do tempo.

A Professora Doutora Maria José Capelo® ensina que no
CPC de 2013 a agdo de exibicdo de coisas ou documentos (arts. 1.045
a 1.047) tem carater similar ao da antecipacdo de prova, sem o carater
de urgéncia concebido pelo Jurista Yarshell (clara excecdo a regra que
predomina no sistema), ja que se consubstancia, em tltima analise, em
ato preparatdrio (ou ndo), posto que determinard a tomada de decisdao
fundamentada na direcdo do ajuizamento de uma agao judicial (ou ndo).
Aqui se percebe, também, e mais uma vez, que o destinatario da prova
nao serd em primeiro plano o juiz, mas, fundamentalmente, as partes.

Por o6bvio, deve-se ressaltar que o juiz (apesar de nao
ser o destinatario direto daquele direito substancial que se busca ver
aferido) tera papel fundamental no deferimento da almejada exibigao,
posto que devera medir a relevancia do pedido e o grau da inevita-
vel invasdo a privacidade ou sigilo de um terceiro (proporcionalidade,
necessidade e adequacdo). Do sopesar destes vetores antagonicos é que
nascera a decisdo sobre o deferimento ou nao da agdo que busca a exibi-
¢do daquela coisa ou documento.

Em interessante abordagem sobre o tema a ilustre Professora
Capelo traz a tona esta face de autonomia do direito a antecipacao de
prova plasmada na citada agdo exibitéria do cédigo de ritos portugués
de 2013, ou seja, num sistema em que predomina a produgao antecipada
de provas com carater cautelar, podem-se encontrar agdes (como as
citadas) que divergem quanto a sua natureza ao trazerem, em seu bojo,
um auténtico direito autdbnomo a produgao de prova.

Por fim, a multicitada Professora brinda-nos com a inda-
gacdo sobre o porqué da escolha legislativa lusitana em tratar a acao
exibitoria (aqui mencionada) sistematicamente entre as demais maté-
rias de prova, ou, a inspiracdo do NCPC brasileiro, enquadra-la entre as
medidas de antecipagdo de prova?.

Em Espanha, claramente o legislador manteve o caréter cau-
telar nas medidas de produgdo antecipada de prova e de asseguramento
de prova, posto que continua a exigir o requisito da urgéncia para o seu
deferimento.

O trago da falta de autonomia destas medidas em Espanha
é de tal modo marcante que o legislador obriga as partes requerentes

2CAPELO, Maria José. Principais novidades sobre provas no novo cédigo de processo civil por-
tugués. In: SILVA, Jodo Calvdo da; CUNHA, Leonardo Carneiro da; CAPELO, Maria José; THOMAZ,
Osvir Guimardes (Org.). Processo civil comparado: analise entre Brasil e Portugal. Sdo Paulo:
Forense, 2017, p. 183 a 187, principalmente.

2ICAPELO, ob. cit., p. 187.
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a manejar obrigatoriamente a acdo principal em dois meses da efetiva
producao antecipada de prova* ou em vinte dias da medida de assegura-
mento de prova®, sob pena de, nao o fazendo, ocorrer a perda do valor
probatoério da medida, além de repercussdes pecuniarias negativas.

Deve-se salientar, no entanto, que em relagao as diligéncias
preliminares, o carater de autonomia da medida estd presente (inde-
pende de urgéncia e ndo obriga a propositura de uma agado), no entanto,
ndo se pode considerar que seja efetivamente um direito autdonomo a
prova, tendo em vista que o que se busca através destas diligéncias é
apenas e tdo somente uma verificagdo de uma questao relativa a legitimi-
dade, capacidade ou certificagao do status de um documento ou objeto,
a fim de clarificar eventual demanda a ser proposta.

3 DISCUSSOES ACERCA DO CONTRADITORIO

Um ponto importante e que ja estd a levantar imensa polémica
é que o art. 382, § 4°, do NCPC de 2015 ndo admite (em primeira analise)
o oferecimento de defesa e recurso, a excegdo dos casos em que for total-
mente indeferida a producao da prova pretendida pela parte requerente.

A ndo previsao do oferecimento de defesa ou recurso no pro-
cedimento de antecipagdo da prova tem espeque no fato de que a prova
ndo serd valorada, mas apenas produzida. No entanto, e como se vera,
tal justificativa ndo podera ter o condao de afastar o exercicio do contra-
ditério garantido constitucionalmente (ressalvados os casos de extrema
urgéncia, é claro).

Araken de Assis da a medida exata do problema:

[...] Porém, o art. 382, § 4°, pré-exclui defesa e recurso
no procedimento da producao antecipada de prova,
salvo quando o juiz indeferir totalmente (v. g., o juiz
admitiu a audicdo da testemunha F, mas rejeitou a
de G, porque residente em outra comarca, caso em
que o deferimento é parcial) a produgdo da prova.
Essa disposicdo, tirada da disciplina anterior da
justificacdo (art. 865 do CPC de 1973), ou se aplica
unicamente a esses dominios e, ainda assim, comporta
excegoes (v. §., ainadmissibilidade da pretensdo), ou é
flagrantemente inconstitucional. O assunto comporta
distin¢des e esclarecimentos. (ASSIS, 2016, p. 31).

Alids, uma andlise sistemdtica do novo regramento conduz
ao entendimento de que hé algum descompasso ou desacerto entre os

Z0LIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
BOLIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
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§§ 1° e 4° do art. 382 do NCPC. Ora, o § 1° da conta do fato de que o juiz,
mesmo de oficio, poderd determinar a participacao dos interessados na
producdo antecipada de prova (salvo se inexistente carater contencioso,
em seu sentir), ao passo que no § 4° a lei ndo prevé a possibilidade de
defesa ou recurso (salvo em casos de indeferimento total do pleito).

Ora, parece que o legislador, neste particular, poderia ter
seguido no §4° amesmalinha de raciocinio demonstradano §1° ou seja,
facultando aos interessados que ndo sé se manifestem, mas também se
defendam quando se verifique algum aspecto que lhes possa ofender
a privacidade, a honra ou o sigilo justificado, ou mesmo questdes pro-
cessuais atinentes ao interesse de agir, legitimidade, capacidade... etc.

Conforme se depreende do bojo do art. 382 e seus parédgra-
fos,ainda que o requerente silencie acerca da necessidade de participagao
dos interessados, deverd haver a participacdo destes na producdo da
prova ou no fato a ser provado, através de citagdo, que podera ser deter-
minada até de oficio pelo juiz.

Todos os interessados devem participar, e é precisamente tal
fato que dara azo a futura utilizacao da prova, pois somente a prova pro-
duzida com respeito ao principio do contraditério podera ser aproveitada
em eventual processo judicial futuro. Sem a participagao de todos os inte-
ressados, a producdo da prova mostrar-se-a anulavel pelo desrespeito ao
principio do contraditdrio, e, por consequéncia, potencialmente inttil*.

Ressalvem-se, mais uma vez, as hipéteses de urgéncia, que nao
sao, neste momento, o objeto de analise. Ainda que, ressalte-se, ha posicoes
que defendem a participagdao do réu ou interessados mesmo em casos de
urgeéncia, quando isto for possivel e ndo prejudicar a colheita da prova®.

Esta é a razdo pela qual se justifica a intervencao atipica de
outros potenciais participantes do processo principal, de modo a salva-
guardar, concomitantemente, o contraditério, a ampla defesa e o direito
a prova, exercido livremente.

Certo é que casos envolvendo essa controvérsia ainda nao
chegaram aos tribunais, de modo a fazer com que ainda pairem imensas
davidas sobre a interpretacdo que se dara a este controverso ditame legal.
Razao pela qual o acompanhamento deste assunto revela-se indispensével.

%No mesmo sentido, Talamini, ob. cit., p. 9: “Deve ser incluido no polo passivo, como réu, todo
aquele contra o qual se possa pretender futuramente, de algum modo, utilizar a prova. Por mais
incerto e eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe observar esse parame-
tro. A prova produzida sem a presenca do adversario é despida de valor, ndo sendo admissivel no
processo subsequente”.

Neste sentido, Assis, ob. cit., p. 31: “Ora, o processamento da producdo antecipada de prova
unilateralmente, em virtude de urgéncia excepcional (v. g., o progndstico médico indica que a
testemunha ndo sobreviverd além de vinte e quatro horas), é excepcional. Existem urgéncias que
se harmonizam perfeitamente com o interregno e as formalidades da defesa do réu”.
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Note-se, todavia, que, em que pese nao exista prazo legal
e especificamente estabelecido para apresentacdo de defesa ou mani-
festagdo, ndo podera o interessado ser tolhido em sua pretensao de
se manifestar acerca daquela producdo de provas, especialmente nos
casos em que haja risco de violacdo da intimidade, privacidade ou sigilo
dos interessados ou de terceiros, ou ainda, que sejam inadmissiveis por
serem ilicitas.

Diante da auséncia de prazo legalmente previsto para que
seja apresentada defesa ou manifestacdo, poderda o interessado utili-
zar-se da regra geral prevista no art. 218, § 3°, do NCPC. O referido
dispositivo determina que diante da inexisténcia de preceito legal ou
prazo especifico determinado pelo juiz, sera de 5 (cinco) dias o prazo
para a prética de ato processual a cargo da parte, de modo idéntico ao
que ja se previa no CPC de 1973 em seu art. 185%.

3.1 Indagagoes sobre a constitucionalidade do instituto

Talamini tem firme posicdo sobre este tema e o define nos
seguintes termos:

No Cédigo de Processo Civil de 2015, o tratamento
dado ao tema é ainda pior que o do diploma ante-
rior. O seu art. 382, § 4°, estabelece que ‘nao se admitira
defesa” no processo de producdo antecipada. Tal
dispositivo exige interpretacao que o salve da inconsti-
tucionalidade (CF (LGL\1988\3), art. 5°, XXXVI, LIV e
LV). Nao ha davidas de que o juiz detém poder para,
mesmo de oficio, controlar (i) defeitos processuais,
(ii) a auséncia dos pressupostos da antecipagdo pro-
batéria e (iii) a admissibilidade e validade da prova.
Logo, o requerido tem o direito de provocar decisdo
do juiz a respeito desses temas. A suposta proibicao
de defesa deve ser compreendida apenas como: (a)
auséncia de uma via especifica para formulagdo de
contestacdo e (b) ndo cabimento de discussdo sobre
o mérito da pretensdo (ou defesa) para a qual a prova
pode servir no futuro. (TALAMINI, 2016, p. 12).

Muito interessante é a posicao do Dr. Rodrigo da Cunha Lima
Freire”. Entende o professor que se houver urgéncia no requerimento,
nao hé que se falar em quebra do contraditério, e muito menos na incons-
titucionalidade do dispositivo. No entanto, na hipétese de requerimento

%Com entendimento diverso: Novo CPC anotado OAB-RS: “Nesses casos, ndo havendo prazo legal,
utiliza-se analogicamente o prazo de quinze dias da contestagdo no procedimento comum” (p. 315).
Y’Posigdo externada no Il Coléquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil realizado em
22.11.2017 no auditdrio da FDUC, Coimbra.
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para a produgdo antecipada de prova sem o requisito da urgéncia, acre-
dita o professor que haveria necessidade de se respeitar o contraditdrio,
dando azo, assim, a discussdo acerca da constitucionalidade desta pre-
visdo legal.

Ainda a respeito da possibilidade de defesa, esta devera ser
garantida, ainda mais se estiverem em discussao questdes como ilegiti-
midade, competéncia, ndo demonstracdo do real interesse na produgao
da prova, bem como quanto a forma ou maneira como foi determinada
a producdo da prova.

Eduardo Talamini lembra, em atencao ao principio do con-
traditério que:

Mesmo quando o escopo da producao antecipada nao
for o de assegurar ou pré-constituir a prova, mas sim
o de incentivar a autocomposicdo ou permitir a ava-
liacdo de chances de eventual demanda, é relevante
a participacdo do adversario: sua presenca no pro-
cedimento probatério antecipado qualifica a prova,
ampliando as chances de que ela cumpra essas fun-
¢oes. A antecipacdo da prova ha de fazer-se no mesmo
ambiente que se faria se ndo fosse antecipada, ou seja,
sob o crivo do contraditério. Se, por um lado, se
reconhece o direito autébnomo a prova (essa é a base
das novas hipoteses expressas de antecipagdo), cabe
reconhecé-lo em sua plenitude, i. e., em sua dimensao
bilateral, intersubjetiva. (TALAMINI, 2016, p. 9).

Contudo, deve-se mais uma vez salientar que, nos casos em
que se demonstre o risco de perda da oportunidade de producdo da
prova (efetiva urgéncia) podera ser permitida a sua elaboracdo sem a
prévia citagdo dos interessados, bem como quando se comprovar que
a citacdo dos interessados inviabilizard a realizacdo da prova (objetivo
de garantia da prova).

Ademais, ha outra questdo bastante discutida no que con-
cerne a admissibilidade de recurso apenas nos casos de indeferimento
total da producdo da prova. Ora, da leitura da “letra fria da lei”, depre-
ende-se que se a parte requerer a antecipacao de duas provas distintas e
apenas uma for deferida, ndo poderéa recorrer do indeferimento da outra.

Com a devida venia, observa-se que tal ditame legal nao
se mostra razoavel e certamente serd tema de muitas e acirradas dis-
cussoes. Ja4 hd quem defenda a possibilidade de interposicao de agravo
de instrumento, nos casos de indeferimento parcial da antecipagao de
prova, sob o fundamento de que se trata de decisdo interlocutoria que
versa sobre o mérito do processo.

Ocorre, repise-se, que o §4° do art. 382 reza que nao havera
defesa ou recurso, salvo contra a decisdo que indeferir totalmente a
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producdo da prova requerida. Como cedico, em tese, por ser sentenca,
caberia apelagdo, todavia, se se entender que se trataria de decisdo inter-
locutéria, abriria ensejo a possibilidade de utilizacdo do agravo de
instrumento. Isto na hipotese, que se deixe bem claro, de requerimento
que pleiteie a antecipagdo de mais de um meio de prova e um deles seja
indeferido.

Tal posigao, inclusive, foi defendida pelo Dr. Marco Antonio
Rodrigues em recente exposicdo realizada em Coimbra no ambito do II
Coldéquio Luso-Brasileiro de Direito Processual Civil*.

Eduardo Talamini defende que a via correta para demonstra-
¢do da irresignacdo de qualquer das partes neste procedimento seria a
do mandado de seguranga®.

3.2 Como Portugal e Espanha tratam o tema

Em Portugal o legislador tratou muito bem desta matéria.
Consequéncia disto é o fato de que ndao ha qualquer repercussdo, cri-
tica ou discussdo (que existe em profusdo no Brasil) quanto ao possivel
ferimento aos principios do contraditério e da ampla defesa no ambito
da producdo antecipada de prova.

Ferreira de Almeida, sobre o contraditério, ensina que:

Principio geral estruturante do processo civil,
reconhece-se-lhe também um matriz constitucional,
enquanto integrador e enformador do principio do
Estado de direito democratico e do acesso a justica e
aos tribunais, como tal incluido no cerne da previsdo
dos arts. 2° e 20° da CRP: reconhecimento (aquele
contra quem ¢ dirigida uma pretensdo) do direito de
se defender antes de o tribunal a apreciar - audiatur et
altera pars. (ALMEIDA, 2010, p. 248).

Ainda, na mesma obra, Ferreira de Almeida reforca o enten-
dimento quanto a importancia fundamental do respeito ao contraditdrio:

Relativamente as questdes de direito, o principio con-
clama que, antes de ser proferida a sentenca ou qualquer
outra decisao judicial interlocutoria ou incidental, seja
facultada as partes a decisao efectiva de todos os funda-
mentos de direito em que a mesma se baseie. Gozando,
embora, o tribunal da plena liberdade de dizer e aplicar
o direito, o direito de audiéncia visa prevenir as chama-
das decisdes surpresa. (ALMEIDA, 2010, p. 250).

BExposicdo realizada no ambito do Il Coléquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil, em
22.11.2017, no auditério da FDUC em Coimbra.
STALAMINI, ob. cit., p. 15.
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Os arts. 415 e 420 do CPC luso, em analise combinada,
demonstram o cuidado em preservar-se, indubitavelmente, o direito ao
contraditério na produgdo da prova, seja ela produzida de forma anteci-
pada ou ndo.

O art. 415 proibe, salvo disposicdo expressa em contrario, a
producgdo de provas sem a audiéncia ou manifestacdo da contraparte.
Na mesma esteira, o art. 420 autoriza, de modo excepcional, que a
prova seja produzida sem a intimagdo prévia da parte contraria, no
entanto, com a necessaria intimacdo do Ministério Publico ou um
advogado nomeado pelo juiz, de acordo com cada uma das situagdes
trazidas no citado artigo.

Da anélise dos ditames dispostos acima, vé-se, claramente,
que esta assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa, espe-
cialmente se se levar em consideracdo que o exercicio da producdo
antecipada de prova nada mais é do que exercicio do direito de agdo
ligado ao direito subjetivo de produzir provas.

Na Espanha, assim como em Portugal, o legislador foi muito
cuidadoso com o respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa. Navarrete® ensina que a LEC deseja assegurar que na pratica de
prova antecipada exista o contraditério, e, para tanto, prevé trés regras
basicas: (i) quem propde a pratica deve designar a pessoa contra quem
deve demandar, para que esta seja citada pelo juizo, a fim de exercer
o contraditdrio sobre a prova a ser produzida; (ii) o meio de intervencao
de cada parte envolvida na producado antecipada de prova serd exata-
mente o mesmo que se aplicaria numa hipotese de colheita normal
daquele meio de prova, e (iii) a prova colhida antecipadamente podera
ser novamente produzida, caso seja possivel fazé-lo, e alguma das
partes envolvidas faca o requerimento. Nesta tltima hipotese, caso haja
resultados diferentes provenientes das provas produzidas (uma anteci-
padamente e outra no momento processual ordinério), o juiz devera
valorar cada uma consoante la sana critica.

Digno de nota é o fato de que a Ley 19/2006 acrescentou os
apartados 4 a 8 ao art. 298 da LEC, a fim de garantir em todos os casos
o respeito ao contraditério e a ampla defesa também nas medidas de
asseguramento de prova.

4 QUE PROVAS PODEM SER ANTECIPADAS

O art. 381 do NCPC brasileiro prevé as hipéteses de cabi-
mento da producado antecipada de prova, separando-as em trés grupos:
a) perigo de perecimento da prova (inciso I); b) produgdao da prova que

*LORCA NAVARRETE, ob. cit., p. 97-98.
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possa viabilizar autocomposicao (inciso II), e c) possibilidade de que a
producdo da prova justifique ou evite o ajuizamento da agéo.

Depreende-se da leitura dos termos do artigo e, sobretudo, em
razao da vagueza dos termos utilizados, que é possivel a producado ante-
cipada de prova nas mais variadas hipoteses. Agora, como ja se deixou
claro e ao contrario do que previa o Cédigo de Buzaid, ndo é mais indis-
pensével a comprovacao da urgéncia na asseguragao da prova.

No artigo subsequente, mais uma vez, se observa que o
legislador deixou de especificar quais provas poderiam ser antecipa-
das, ou, nos dizeres de Araken de Assis:

O art. 382, caput, absteve-se de indicar a espécie de
prova passivel de antecipagdo. Essa omissao significa,
naturalmente, a admissibilidade de qualquer meio de
prova. (ASSIS, 2016, p. 10).

A intencdo do legislador foi, ao que parece, dar azo a pos-
sibilidade de producdo antecipada de qualquer prova, desde que se
demonstre a sua utilidade e adequacao no sentido de viabilizar ou desen-
corajar o ajuizamento de uma agdo, ou, ainda, incentivar que se encontre
uma solugdo consensual para o conflito através da autocomposicao.

Nao é mais imprescindivel, repise-se, a demonstracdo do
perigo de perecimento da prova (periculum in mora). Tal mudanca
de rumo acarretou a 6bvia ampliacdo da utilizacdo do instituto, que,
conforme ja se registrou, poderd, se bem utilizado, ser um elemento cata-
lisador da tdo desejada e necessaria transformacdo da realidade dos
nossos tribunais.

Em outras palavras, se as partes tiverem acesso pleno as
informacdes relativas as provas antes de promoverem as suas agoes,
somente irdo ajuizar as demandas efetivamente vidveis com a robustez
das provas pré-constituidas. Tal advento promoverd, diante da analise
prévia acerca das provas que envolvem determinado fato juridico, a
opcao pelo acordo, ou mesmo a desisténcia da distribuicao da agao.

Talamini, a este respeito, diz que:

Além disso, o elenco do art. 381 nao exaure as hipote-
ses em que se pde autonomamente o direito a prova. E
apenas exemplificativo. Justifica-se a producao anteci-
pada da prova sempre que seu requerente demonstrar
possuir interesse juridico para tanto, ainda que em
hipéteses ndo arroladas no art. 381. Os mesmos fun-
damentos que justificavam a extensdo do emprego
da producdo antecipada a situagdes nao urgentes, no
Codigo de 1973, justificam agora sua utilizagdo em
hipéteses que ndo se enquadram no rol legalmente esti-
pulado: reconhecimento do direito autébnomo a prova;
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garantia da universalidade da tutela jurisdicional; eco-
nomia processual - e assim por diante. (TALAMINI,
2016, p. 4).

Desta forma, pode-se resumir que o novo CPC brasileiro de
2015 ndo determinou limitagdes em relacdo as provas que poderiam ser
produzidas antecipadamente, tendo feito a opgao por permitir a antecipa-
¢do de todo e qualquer meio de prova. Bem diferente do que ocorria sob
a vigéncia do antigo c6digo, que admitia tdo somente a antecipagdo do
interrogatorio das partes, da inquiri¢do de testemunhas ou exame pericial.

As opgdes consagradas em Portugal e Espanha

Portugal restringiu a producdo antecipada de provas ao
depoimento pessoal das partes ou testemunhas e a verificagdo de certos
fatos por pericia ou inspegao’'.

Claramente deixou de avancar mais neste particular, em
que pese, conforme muito bem observado pela Doutora Capelo em obra
citada, os arts. 1.045 a 1.047, que dispdem sobre a apresentacao de coisas
ou documentos, também se constituem em espécies de producao anteci-
pada de prova, em que pese estejam dispostos no CPC em parte diversa.

Na Espanha o legislador tratou de modo diferente os trés
institutos aqui analisados. Nas diligéncias preliminares fixou as hip6-
teses possiveis taxativamente, conforme disposto no art. 256.1 da LEC.
Na producdo antecipada de provas determinou que todos os meios de
prova previstos na LEC poderiam ser utilizados na medida antecipatéria,
enquanto que, finalmente, as medidas de asseguramento ndo sao tipicas
e sim inominadas, devendo ser utilizadas aquelas tteis a consecugao do
fim pretendido, qual seja, garantir que no momento apropriado a produ-
¢do da prova serd possivel.

5 A SOLUGAO BRASILEIRA. VANGUARDA?

Diante da indagacdo presente no titulo deste capitulo, e,
“bebendo da fonte” do excelente artigo de Beneduzi®, convém, desde
j&, perceber que o sistema brasileiro de producado antecipada de provas,
apesar de ter avancado em relacdo ao cédigo anterior, ainda esta dis-
tante de satisfazer as necessidades da busca por um processo célere, justo
e relativamente barato.

3INETO, ob. cit., p. 512.
32BENEDUZI, ob. cit., p. 4 a 10.
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Obvio que os desafios estdo presentes em todos os sistemas, e
nado ha um tnico sequer que esteja livre de criticas. Alids, Adrian Zuckerman,
em seu excelente estudo sobre a crise da justica civil, explica que:

It would appear, therefore, that most systems
experience serious problems in the administration
of civil justice. In every country represented here
have been made to improve the benefits that the
administration of civil justice provides for the
community. The varying measures taken in differen
are suggestive not only of different problems but also
of different perceptions of cause and effect and of
different priorities. (ZUCKERMAN, 1999, p. 14).

Beneduzi, brilhantemente, faz um percurso pelos ordenamen-
tos de Alemanha, Estados Unidos e Inglaterra de maneira que é possivel
entender as principais valéncias e problemas ali diagnosticados, e nos faz
pensar sobre os caminhos ainda a serem trilhados, nao sé pelo Brasil, mas
também por Portugal e Espanha. A seguir, e a guisa de enriquecimento
do estudo, sempre com base na obra de Beneduzi, tratar-se-a de analisar
sucintamente aspectos dos trés sistemas (especialmente o inglés) em vigor,
ha pelo menos 18 anos, nos citados paises, a fim de, ao final, poder-se res-
ponder ao questionamento sobre o carater inovador ou ndo do tratamento
brasileiro ao tema da producao antecipada de provas.

Na Alemanha, o instituto da producdo antecipada de prova
é algo excepcional, que tem como objetivo assegurar ad perpetuam rei
memoriam quando houver razdo plausivel para tanto. Ela é possivel
desde a reforma de 1990, sem a necessidade do requisito de urgéncia e
do risco de que a prova possa vir a perecer. Funciona como um instru-
mento de informacao para aquele juridicamente interessado na obtengdo
de esclarecimentos relativos a determinados fatos.

A regra 495 do ZPO alemado é bastante similar ao art. 381 do
CPC brasileiro, e diz que:

Para os fins deste dispositivo, havera interesse quando
a realizacdo da prova puder servir de algum modo
para evitar um litigio, independentemente da relevan-
cia potencial da prova para o eventual processo e
também independentemente das aparentes chances
de éxito deste eventual processo.

Como visto, continua Beneduzi, esta sugestao, aplicada na
Alemanha desde o inicio da década de 1990, veio salutarmente a ser aco-
lhida pelo legislador brasileiro, conforme expresso no art. 381 do Cédigo
de Processo Civil de 2015. Mas, no entender do brilhante e multicitado
jurista, € pouco.
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Como ilustra a experiéncia alema, esta solucdo, infelizmente,
acaba por nao produzir os resultados préticos esperados (sobretudo em
razdo da complexidade procedimental que dela decorre). Faz mais sen-
tido, no sentir de Beneduzi, em litigios complexos, envolvendo altos
valores, mas esta duplicidade ndo seduziria um uomo della strada e nao o
convenceria a utiliza-la em situagdes mais corriqueiras (num caso de res-
ponsabilidade civil médica, ou de responsabilidade civil pelo defeito de
um produto, por exemplo)®.

Nos Estados Unidos, a caracteristica de ser o processo cons-
truido progressivamente e com a ampla discovery processual, faz com
que seja menos importante para o processo norte-americano, compa-
rativamente ao brasileiro ou ao alemao, a revelagdo pré-processual de
informacdes relevantes para o julgamento de uma eventual demanda.

O que a regra n. 26 das FRCP (vigente desde 1993) faz é esta-
belecer um verdadeiro dever de revelacao processual instrumentalizado
mediante o mecanismo de discovery denominado initial disclosures. Mas se
trata de uma obrigacao processual, exigivel no processo, ndo antes dele, o
que o afasta dos modelos brasileiro e alemao, sobremaneira.

Ademais disso, os altos custos, a grande complexidade pro-
cedimental e a imensa demora no desenvolvimento do instituto nos
Estados Unidos desencorajam a utilizagdo desta plataforma como exem-
plo a ser seguido, ndo sem intmeras ressalvas.

O sistema inglés

Beneduzi cré que a solugdo inglesa desenhada por Lord
Woolf e que entrou e vigor em 1999 seria a mais razoével, e explica o
porqué desta opinido. Na Inglaterra os pre-actions protocols servem para
dar as partes, mesmo antes do processo, melhores meios de avaliar as
suas chances de vencer e, por consequéncia, para lhes permitir tomarem
uma decisdo informada sobre a conveniéncia de uma soluc¢iao consensual
para o litigio.

Neil Andrews, sobre os pre-action protocols discorre:

The CPR introduced an important set of pre-
action protocols. These establish a framework of
responsabilities for prospective parties and their legal
representatives. The protocols are intended to enable
each side to know the strengths and weaknesses of his
oponente’s case. (ANDREWS, 2008, p. 38).

3BENEDUZI, ob. cit., p. 9-10.
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Existe o dever pré-processual geral de cooperacdo (cons-
tante do overriding objective®) que exige também a troca de documentos
relevantes, mesmo que favoraveis ao adversario, o que acaba por con-
ceder as partes a possibilidade de avaliar, antes do processo, suas
chances de éxito.

Adrian Zuckerman resume bem o dever de revelacao:

Although the CPR have introduced a few notable
changes to dicovery, the objective remains the same as
before: to afford litigants acces to relevant documentary

materials in the possession of their opponents or in the
hands of non-parties. (ZUCKERMAN, 2013, p. 718).

Ora, adverte Beneduzi, o fato do autor saber antecipada-
mente se terd condi¢des de reunir um substrato probatdrio suficiente
para o ajuizamento de uma claim minimamente substanciada, e, ao
mesmo tempo, permitir ao réu saber, ao se defender, do que exatamente
deve se defender, acaba por estimular e facilitar a realizacdo de um
acordo entre as partes.

Em caso de resisténcia injustificada de uma das partes em
cooperar nesta fase pré-processual, a parte prejudicada teria ainda a
sua disposicdo o direito de pedir a sancdo em custos do adversdrio
ou, observados os requisitos estipulados pela Rules of Civil Procedure,
também a pre-action disclosure, que se constitui na determinacdo legal
para que a parte recalcitrante revele ou dé acesso a determinado fato ou
documento.

Ap6s a entrada em vigor do CPR inglés o que se viu foi
uma notavel melhora no sistema como um todo, principalmente pelo
grande nimero de acordos (através de sessdes de mediacao ou concilia-
¢do) fomentados pela ciéncia das partes das fraquezas e virtudes das
inGmeras facetas de suas demandas. Ora, os pre-actions protocols foram
fundamentais para que tal advento se perfizesse.

Diante deste “passeio” por trés ordenamentos de referéncia,
cujas legislacdes vigoram ha muito mais tempo que a brasileira (1990,
1993 e 1999, se comparado a 2016), pode-se afirmar que o Brasil avan-
¢ou, mas nao o suficiente, e, na mesma esteira, ndo se pode qualificar de
vanguardista a solucado brasileira.

Ora, certo é que o CPC de 1973, como ja se disse, admitia
apenas a antecipagdo do interrogatério, da inquiricao de testemunha ou

3ANDREWS, ob. cit., p. 5. Segundo este prestigiado autor, o novo CPR inglés estd alicercado em
trés grandes pilares: a proporcionalidade, o foco na questdo crucial da demanda e a busca pela
celeridade.
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do exame pericial. O novo CPC de 2015 nao trouxe semelhante limitagao.
A produgdo antecipada de prova, portanto, teve o seu espectro de inci-
déncia ampliado, de modo a permitir a antecipacdo de qualquer meio
de prova.

Na mesma esteira deixou de ser exigivel o requisito da
urgéncia para o deferimento da medida antecipatéria, o que também
se constitui num inegével avanco, mas ha imensos desafios por supe-
rar, entre eles, as mal concebidas questdes relativas ao contraditério,
a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicdo, o que podera fazer
com que o instituto ndo exerca o papel para o qual foi projetado. Além
do sempre temido risco de assoberbamento ainda maior dos tribunais
patrios, em face do ajuizamento das acoes autdbnomas de antecipacao de
prova.

E exatamente neste contexto, no sentir de Beneduzi®, que
a bem sucedida experiéncia inglesa dos pre-action protocols poderia ins-
pirar o processo brasileiro. Fazer com que as partes antecipem seus
argumentos, que ponderem acerca da hipdtese de mediacdo, que reve-
lem documentos essenciais ao deslinde do feito (mesmo que favoraveis
a parte contraria), tudo isso antes do processo, daria azo ao estimulo
para a solucdo prematura de litigios, minimizando custos. Quando
restasse infrutifera a sua solugdo extrajudicial, contribuiria esta fase pré
-processual, ao menos, para facilitar o acesso das partes as informagdes
relevantes para a substanciacdo da demanda e da defesa, e para uma
avaliacdo mais precisa dos riscos envolvidos e das chances de éxito.

6 CONCLUSAO

Em sede de conclusdo, pode-se afirmar, diante de tudo quanto
foi aqui dito, que a produgao antecipada de prova no CPC brasileiro de
1973 tinha como escopo antecipar a producao de alguns determinados
meios de prova, tendo em vista que a parte ndo teria condicdes de aguar-
dar a instrugdo do processo principal, momento normalmente previsto
para a sua produgao. Como visto, o deferimento de tal medida dependia
da urgéncia e, portanto, possuia natureza cautelar, que poderia ter cara-
ter preparatdrio ou incidental.

Com o advento do novo CPC brasileiro de 2015 ocorreu
uma significativa reformulagdo do instituto. Nao é mais necessario o
pré-requisito da urgéncia para o seu deferimento, tampouco restou de
pé a imperatividade do manuseio da acdo principal. Desta forma, dese-
nhou-se um verdadeiro direito autdbnomo a prova, ndo s6 em casos

*BENEDUZI, ob. cit., p. 10.
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de urgéncia, com o principal objetivo de fomentar a autocomposigao,
evitar demandas infundadas, ou mesmo construir melhor e com mais
robustez a decisdo de mover uma acao.

Como pontos de atengdo destacam-se a fragilidade da previ-
sdo de auséncia de contraditério e as restricdes a recorribilidade, bem
como a falta de uma previsdo especifica de punicdo para aqueles que
abusem do direito no manuseio do instituto (o que pode ensejar o mau

uso e o desencorajamento da utilizagdo do instrumento).

Com relacdo ao CPC portugués de 2013, vé-se que o legisla-
dor lusitano manteve a necessidade da urgéncia para o deferimento da
medida, ou seja, deixou de possibilitar a admissao da producao anteci-
pada da prova autonomamente, o que denega ao jurisdicionado a chance
de utilizagdo do instituto para viabilizar a autocomposicdo ou mesmo
o prévio conhecimento cabal dos fatos, a fim de justificar ou evitar o
ajuizamento da acdo. Também andou mal ao continuar a restringir os
meios de prova passiveis de antecipacdao, embora tenha tratado muito
bem as questdes do contraditério e da ampla defesa.

Quanto a legislagdo espanhola, tem-se a aplaudir a iniciativa
das diligéncias preliminares que podem ser manejadas sem o requi-
sito da urgéncia e servem para evitar que acdes sejam intentadas com
falhas graves relativas a legitimidade, capacidade ou dados substanti-
vos essenciais (embora haja o risco de assoberbamento dos tribunais,
dado o mau uso pelas partes e advogados). As previsdes de contradi-
torio efetivo e caugado, que desacreditem condutas abusivas, sdo de se
aplaudir.

Na mesma esteira, digna de elogios é a opgdo espanhola de
ndo limitar os meios de provas passiveis de producdo antecipada ou
asseguramento, contudo, deixou de avangar no que concerne a manuten-
¢do do requisito da urgéncia para o seu deferimento.

Desta forma, comparando-se os trés ordenamentos objetos
de andlise, tem-se que o sistema brasileiro é talvez o mais avancado,
em que pese, consoante sobejamente demonstrado, haja pontos de aten-
¢do a serem repensados.

Como visto, o legislador brasileiro foi muito influenciado
pelo sistema alemao, que desde 1990 ja admitia a producao antecipada
de prova sem o requisito da urgéncia, contudo, deixou de acompa-
nhar o que seja talvez o melhor exemplo de resolucdo desta problematica,
que é o sistema inglés vigente desde 1999. Os seus pre-action protocols
constituem excelente meio de se descortinar as questdes envolventes
da lide de modo a encorajar fortemente a escolha pela mediacdo (ou
outro meio autocompositivo), levando a julgamento efetivamente aque-
les casos em que nao é possivel outra solugao.
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O INSTITUTO DA MEDIAGAO NO CONTEXTO JURIDICO
LUSO-BRASILEIRO

THE INSTITUTE OF MEDIATION IN THE
LUSO-BRAZILIAN LEGAL CONTEXT

ALMEIDA FILHO, Roberto Nobrega de”

Resumo: O presente estudo tem por escopo analisar o instituto da Mediagao
nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro e sua caracteristica
como politica publica alternativa de resolucao de litigios, suas convergén-
cias e finalidades préprias, tendo em vista a crise de insuficiéncia do Poder
Judiciério para disciplinar e solucionar os conflitos derivados da vida em
sociedade, agravados especialmente pela demora na finalizacao dos pro-
cessos. Serd dada énfase ao procedimento de mediagao privada (civil) no
ambito interno dos dois paises. Pretendemos apresentar a comunidade
juridica um panorama geral sobre as leis de mediacao em Portugal e no
Brasil, especialmente os procedimentos desenvolvidos fora do sistema
publico, e seus efeitos nos litigios privados, cujo arcabougo legal traduz
uma nova modalidade juridica de método consensual para resolugdo de
conflitos de forma mais simples, barata e célere, além de contribuir expli-
cita e beneficamente para a divulgacdo da cultura de pacificacdo social,
sem a necessidade de interven¢do do Poder Judiciario. Na presente inves-
tigacdo aplicamos o método da pesquisa bibliografica, obtida em revistas
juridicas, textos disponibilizados em midia eletronica e livros relacionados
ao tema em pauta.

Palavras-chave: Mediacdo. Meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos.
Autonomia da vontade. Principios. Pacificacdo social.

Abstract: The purpose of this study is to analyze the institute of Mediation
in portuguese and brazilian legal systems and its characteristic as an
alternative public policy for the resolution of disputes, their convergence
and their own purposes, in view of the crisis of insufficiency of the

‘Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas/SP. Mestre em
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Judiciary to discipline and solve the conflicts arising from life in society,
especially exacerbated by the delay in finalizing the processes. Emphasis
will be placed on the private (civil) mediation procedure within the two
countries. In this dissertation we intend to present to the legal community
an overview of the mediation laws in Portugal and Brazil, especially the
procedures developed outside the public system, and their effects in
private litigation, whose legal framework translates a new legal modality of
consensual method of resolution of conflicts in a simpler, cheaper and faster
way, besides contributing explicitly and beneficially to the dissemination
of the culture of social pacification, without the need of intervention of
the Judiciary Power. In the present investigation we applied the method
of bibliographic research, obtained from legal journals and texts made
available in electronic media and books related to the topic at hand.

Keywords: Mediation. Extrajudicial ways to solve conflicts. Autonomy of
the will. Principles. Social pacification.

Este estudo propde analisar - de forma sintética e ndo exau-
riente - o instituto da mediagdo de conflitos tanto nos sistemas juridicos
de Portugal quanto do Brasil, tendo em vista que por suas caracteristicas a
mediacao, especialmente a extrajudicial, ¢ uma importante alternativa de
resolucdo de litigios. A crise de insuficiéncia que afeta o Poder Judiciario
para disciplinar e solucionar os conflitos da vida em sociedade, agrava-
dos especialmente pela demora na finalizacdo dos processos, pode ser
amenizada com o procedimento de media¢do privada nos dois paises.

No decorrer deste artigo serdo analisadas as vantagens desse
método consensual para resolucao de conflitos, o qual, de forma mais
simples, barata e célere, podera resolver as controvérsias sem a necessi-
dade de intervencao do Poder Judiciario. Diante da crise de eficacia da
justica, alimentada pelo crescente e continuo acervo processual dos tribu-
nais, a mediacdo se apresenta entdo como a melhor alternativa ou a mais
ajustada, rapida e prética para a solugdo consensual dos conflitos.

Ao final, percebemos que a media¢do em Portugal e no Brasil
é um mecanismo de gestdo de conflitos e disputas que tem por objetivo
garantir uma forma 4gil de acesso a justica, uma vez que a demora no
encerramento dos processos e os correlatos desgastes emocional e finan-
ceiro ndo condizem mais com o senso de justigca reclamado pela sociedade.

Transcrevemos a seguir o conceito de Mediagao disposto nas
legislacoes portuguesa (Lei n. 29/2013, de 19 de abril) e brasileira (Lei n.
13.140, de 26 de junho de 2015), respetivamente.

Na lei portuguesa n. 29/2013, de 19 de abril, art. 2°, temos as
seguintes definic¢des:
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Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por:
a) ‘Mediagdo” a forma de resolucdo alternativa de
litigios, realizada por entidades publicas ou priva-
das, através da qual duas ou mais partes em litigio
procuram voluntariamente alcancar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos;

b) ‘Mediador de conflitos” um terceiro, imparcial e
independente, desprovido de poderes de imposicdo
aos mediados, que os auxilia na tentativa de cons-

tru¢do de um acordo final sobre o objeto do litigio.
(PORTUGAL, 2013).

A lei brasileira n. 13.140, de 26 de junho de 2015, art. 1°, dispde
sobre a mediacdo como meio de solugdo de controvérsias entre particu-
lares e sobre a autocomposigao de conflitos no &mbito da administracao
publica:

Paragrafo unico. Considera-se mediacao a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder deci-
sorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consen-
suais para a controvérsia. (BRASIL, 2015b).

Na Constituigdo lusa, os meios ndo judiciais de resolucao
de litigios tém previsao no art. 202°, n. 4: “A lei podera institucionali-

zar instrumentos e formas de composicao ndo jurisdicional de conflitos”
(PORTUGAL, 1976).

No Brasil, a constitucionalidade da mediagao afere-se logo
pela leitura do préprio preambulo da Carta Magna, que proclama, dentre
outras diretrizes politicas, filoséficas e ideoldgicas, a mensagem de solu-
¢do pacifica das controvérsias, nos seguintes termos:

Nos representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucido pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil. (BRASIL, 1988) (grifamos).

A referida exortagdo deve ser interpretada no sentido de que
nao cabe ao Poder Judiciario a responsabilidade exclusiva para solugao
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de todas as controvérsias e, partindo desse fundamento essencial e ins-
titucional, fica claro que além da jurisdicao estatal ndo esta excluida a
opcao de resolucdo dos conflitos pelos métodos alternativos, cujos obje-
tivos primordiais sdo a solucdo e/ou prevengao de litigios e a promogao
da paz social.

Na legislacdo infraconstitucional brasileira encontramos a Lei
n. 13.105, de 16 de margo de 2015, em vigor desde 18 de marco de 2016,
que regula o novel Cédigo de Processo Civil e estabelece o instituto da
mediacdo no &mbito do Poder Judicidrio, sem exclusdo de outras formas
de conciliagdo e mediacdo extrajudiciais para resolucao de conflitos, nos
termos do art. 3°, § 2° - “O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu-
cao consensual dos conflitos” e § 3° - “A conciliacdo, a mediacéo e outros
métodos de solugao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Pablico,
inclusive no curso do processo judicial”, e do art. 175:

As disposicdes desta Se¢do nao excluem outras formas
de conciliagdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a
6rgaos institucionais ou realizadas por intermédio de
profissionais independentes, que poderdo ser regula-
mentadas por lei especifica. (BRASIL, 2015a).

Por sua vez, o art. 334 do aludido CPC determina:

Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e
nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o
juiz designaré audiéncia de conciliagdo ou de mediacao
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de ante-
cedéncia. (BRASIL, 2015a).

Da mesma forma, o Cédigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de
10 de janeiro de 2002), conforme seu art. 851 - “é admitido compromisso,
judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que possam
contratar”, ja indicava a preocupacao do legislador brasileiro na busca
por instrumentos extrajudiciais para solucao de controvérsias a serem
dirimidas pelos préprios interessados.

Também se faz necessario nos referirmos a Resolugao n. 125,
de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica brasileiro,
que instituiu a politica ptblica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, e prescreve expressamente no paragrafo tinico do seu art. 1°:

Aos 6rgaos judicidrios incumbe, nos termos do art. 334
do Novo Cédigo de Processo Civil combinado com o
art. 27 da Lei de Mediacao, antes da solucdo adjudicada
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mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de
solucdes de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacao,
bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cida-
dao. (BRASIL, 2010) (redagdo dada pela Emenda n. 2,
de 8.3.2016).

A citada Resolugao foi aprovada em 29 de novembro de 2010
e idealizada com o objetivo de se estabelecer uma politica nacional de
resolucdo adequada de conflitos e na perspetiva da criacdo de ambiente
nao adversarial de solugdo das disputas, conforme proposicao constante
no Manual de Mediacéao Judicial®.

Expostas as normatizagdes legais do instituto em questdao em
ambos os ordenamentos, pedimos vénia, antes de continuarmos a discor-
rer sobre 0 mesmo assunto, para fazermos uma breve referéncia histoérica
ao termo Mediacdo. Outrora em sinonimia com “conciliacdo”, desde 1603
essa possibilidade ja constava do cédigo legal portugués - Ordenagdes
Filipinas - cuja vigéncia no Brasil perdurou até a proclamacao da indepen-
déncia em 1822, e essa sabia premonicao esta consagrada nas disposicdes
constantes no Livro III, Titulo 20, § 1°. Vejamos:

E no comego da demanda dira o juiz a ambas as partes,
que antes que fagam despezas, e se sigam entre eles os
6dios e dissensoes, se devem concordar, e ndo gastar
suas fazendas por seguirem suas vontades, porque
o vencimento da causa he sempre duvidoso [...].
(ALMEIDA, 1870, p. 587).

Pois bem, feita a singela referéncia histérica a técnica da
mediagdo como forma extrajudicial de resolucao de litigios, vale acentuar
que esse método de solucdes consensuais ditadas pelas proprias partes é
classificado pela doutrina como Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL),
sob consideravel influéncia do direito norte-americano (ADR - Alternative
Dispute Resolution).

Em suma, essa modalidade nao judicial de resolugdo de con-
flitos objetiva propiciar aos eventuais litigantes uma solucao consensual
da controvérsia surgida, baseada na vontade das partes, e de forma com-
plementar a via judicial, sem que isto interfira no direito de acesso aos
tribunais e, obviamente, implique em limitagdo ao principio da inafasta-
bilidade da jurisdigao assegurado aos cidadaos portugueses e brasileiros
(art. 20% n. 1, da CRP e art. 5°, XXXV, da CRFB)%

'AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de mediagdo judicial. 5. ed. Brasilia: CNJ, 2015.

2Art. 202 - 1: “Atodos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos
e interesses legalmente protegidos”. Art. 52: “[...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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O proprio significado do termo mediacao ja indica que se trata
de um meio ndo adversarial de resolucao de conflitos, e dentre as diversas
defini¢cdes doutrinais do instituto em questdo, destacamos a de Marques
(2011, p. 45), que explica tratar-se de:

[...] um expediente de harmonia com o qual, ocorrendo
um conflito de interesses, os litigantes usam estruturas
de autocomposicdo do respetivo litigio, que o mesmo é
dizer que o resultado compositivo é produto do poder
de autodeterminacdo da vontade consensual dos liti-
gantes das pretensdes a compor, exactamente quando
esse resultado é obtido com auxilio de terceiros auxilia-
dores, os mediadores. A solucdo do conflito que opde
as partes é assim uma solugdo amigével e concertada.

Por sua vez, Serpa (1999, p. 90-91) define:

[...] a mediacdo ndo é uma estrutura que deva ser
imposta a nenhuma disputa para propiciar solugao,
sendo um processo informal, voluntirio, onde um
terceiro interventor neutro assiste aos disputantes na
solucdo das questdes. O papel do interventor é ajudar
na comunicacgio através da neutralizacdo de emogdes,
formacao de opgdes e negociacao de acordos. Como
agente fora de contexto conflituoso, funciona como um
catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas
solucdes, sem propriamente interferir na substancia
delas.

Essas conceituacOes estdo em consonancia com as previsoes
legais portuguesa e brasileira, na medida em que no art. 2°, “a” da Lei
n. 29/2013, e no art. 1°, pardgrafo tnico, da Lei brasileira n. 13.140/2015,
constam os trés elementos estruturantes do instituto em pauta, a saber: a)
um mecanismo de resolugdo alternativa (adequada) do conflito, b) volun-
tariedade dos interessados, e c) presenca de um mediador imparcial e
desprovido de poderes decisérios que auxilia as partes na obtencdo de
um acordo.

A partir desses trés eixos é possivel deduzir que as mencio-
nadas legislagdes coincidem nas suas finalidades precipuas, pois ambas
preveem que a mediacdo é um meio extrajudicial de resolucdo de litigios
intermediada por um terceiro (mediador) sem poderes impositivos sobre
os mediados, cuja tarefa é a de auxilid-los na tentativa de chegarem a uma
composicao.

Os principios da mediagdo na lei portuguesa estao assentados
no art. 3° e discriminados do art. 4° até o 9°, designadamente a volun-
tariedade (4°), confidencialidade (5°), igualdade e imparcialidade (6°),
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independéncia (7°), competéncia e responsabilidade (8°) e executoriedade
(9°). Na legislacao do Brasil estdo elencados no art. 2°, I a VIII: imparcia-
lidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,
autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade
e boa-fé.

O principio da voluntariedade, de acordo com os Doutos, é a
base da mediacao, sua vantagem consiste na desnecessidade de submis-
sdo obrigatéria a esse método, ou seja, o interessado podera participar
ou ndo do procedimento, eventual recusa ndo serd considerada ofensa ao
dever de cooperacao previsto na lei adjetiva.

Em ambas legislagdes verificamos essa premissa comum da
voluntariedade®, no caso brasileiro traduzida na autonomia da vontade
(art. 2°, 'V, c/c § 2°)* que corresponde a liberdade dos interessados na
escolha (espontanea) do processo de mediacdo para, desse modo, resolve-
rem suas pendéncias da forma que melhor lhes convier dentro dos limites
legais e sem qualquer intervencao impositiva de terceiros. Também lhes
é franqueada a possibilidade de desisténcia desse sistema a qualquer
momento, sem consequéncias negativas’. Ressaltamos, ainda, a garan-
tia assegurada de livre acesso ao Judiciario se essa for a op¢do, mesmo
durante o transcorrer do procedimento.

Por outro lado, insta acentuar outro aspeto importantissimo
sobre o principio da voluntariedade, eis que tal preceito ndo importa em
um substitutivo ao sistema judicial, pois na realidade a relagdo que se
estabelece é de adequacgdo e complementaridade a jurisdigdo. Quando
falamos em adequagdo, referimo-nos especificamente aqueles casos que
apresentam os pressupostos de mediabilidade do conflito - patrimoniabi-
lidade dos interesses e transigibilidade dos direitos - estampados no art.
11°, n. 1 e 2, da Lei n. 29/2013.

No ordenamento brasileiro as hipdteses vocacionadas a auto-
composicao sdo aferidas nos termos do art. 3° da Lei n. 13.140/2015, ou seja,

Pode ser objeto de mediac&o o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
que admitam transacao. [...]

3Art. 42 da Lei n. 29/2013: “1 - O procedimento de mediagdo é voluntério, sendo necessario obter
o consentimento esclarecido e informado das partes para a realizagdo da mediagdo, cabendo-lhes
a responsabilidade pelas decisGes tomadas no decurso do procedimento; 2 - Durante o proce-
dimento de mediagdo, as partes podem, em qualguer momento, conjunta ou unilateralmente,
revogar o seu consentimento para a participagdo no referido procedimento”.

4Art. 29: “A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios: [...] V - autonomia da vontade das
partes; [...] § 22 - Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo”.

°Art. 49, n. 3, da Lei n. 29/2013: “A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de
mediagdo ndo consubstancia violagdo do dever de cooperagdo nos termos previstos no Cédigo de
Processo Civil”.
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§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indis-
poniveis, mas transigiveis, deve ser homologado em
juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico. (BRASIL,
2015b).

Essa adequagdo se da a partir da perspetiva de que a media-
¢do serd a melhor alternativa ou a mais ajustada, rapida e pratica para a
solugao consensual dos conflitos, de tal sorte que, preenchidos os citados
critérios de mediabilidade, a insisténcia na judicializagdo direta implicara
na opg¢ao mais inadequada.

Por sua vez, a vertente da complementaridade ao sistema
judicial decorre da dependéncia a esse mesmo sistema para garantir a
exequibilidade das decisdes celebradas no ambito extrajudicial de reso-
lugdo de conflitos, em consonancia com o principio da executoriedade®
previsto no art. 9° da Lei n. 29/2013, de 19 de abril, e na Lei brasileira no
paragrafo tinico de seu art. 207.

Prosseguindo sobre os principios consagrados em ambas
legislacGes ora estudadas, fazemos referéncia ao principio da confidencia-
lidade, previsto nos arts. 5° e n. 3 do 18° da Lei n. 29/2013%, e arts. 2°, VII, e
30, §1° da Lein. 13.140/2015’, e art. 166, § 1°, do Cédigo de Processo Civil
(Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015), verbis:

A confidencialidade estende-se a todas as informacgoes
produzidas no curso de procedimento, cujo teor ndo
podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto
por expressa disposicao das partes. (BRASIL, 2015a).

Art. 99, n. 1: “Tem forga executiva, sem necessidade de homologagédo judicial, o acordo de media-
¢do: a) que diga respeito a litigio que possa ser objeto de mediagdo e para o qual a lei ndo exija
homologacdo judicial; b) em que as partes tenham capacidade para a sua celebragdo; c) obtido por
via de mediagdo realizada nos termos legalmente previstos; d) cujo conteddo ndo viole a ordem
publica; e) em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de
conflitos organizada pelo Ministério da Justica”.

’Paragrafo Unico do art. 20: “O termo final de mediagdo, na hipdtese de celebragdo de acordo, cons-
titui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial”.
8Art. 52: “1 - O procedimento de mediagdo tem natureza confidencial, devendo o mediador de
conflitos manter sob sigilo todas as informagdes de que tenha conhecimento no ambito do pro-
cedimento de mediagdo, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem; 2 -
As informacgGes prestadas a titulo confidencial ao mediador de conflitos por uma das partes ndo
podem ser comunicadas, sem o seu conhecimento, as restantes partes envolvidas no procedi-

mento [...]”; Art. 182, n. 3: “Todos os intervenientes no procedimento de mediagdo ficam sujeitos
ao principio da confidencialidade”.
°Art. 22: “A mediagdo serd orientada pelos seguintes principios: [...] VII - confidencialidade; [...] 30

- Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em relagdo
a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagado for exigida por lei ou neces-
saria para cumprimento de acordo obtido pela mediagdo; § 12 - O dever de confidencialidade apli-
ca-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas
de sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediagdo”.
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A previsao de confidencialidade nas legislagdes em pauta
diz respeito a obrigatoriedade de se manter o sigilo de todos os assun-
tos tratados no curso das sessdes de mediagao, e alcanga especialmente o
mediador, que ndo pode divulgar as informacdes sigilosas a estranhos ao
procedimento em questao (dimensao externa) e tampouco as partes nelas
envolvidas (dimensdo interna), como se infere da regra disposta no art. 31
da Lei brasileira (n. 13.140/2015), in verbis: “Sera confidencial a informa-
¢do prestada por uma parte em sessdo privada, ndo podendo o mediador
revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado”, também cons-
tante do Estatuto Processual Civil brasileiro no § 2° do art. 166, verbis:

Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungoes,
o conciliador e o mediador, assim como os membros
de suas equipes, ndo poderao divulgar ou depor acerca
de fatos ou elementos oriundos da conciliacdo ou da
mediacdo. (BRASIL, 2015a).

Cabe ressaltar também que a abrangéncia do principio da
confidencialidade é ampla e atinge todos os que participaram do procedi-
mento em questdo, conforme se verifica pelas disposi¢des constantes no
n. 3 do art. 18° e art. 28°'! da Lei n. 29/2013.

Na Lei brasileira n. 13.140/2015, essa obrigagdo também esta
presente no art. 30, § 1°, ja transcrito, e no acima reproduzido § 2° do
art. 166 do Coédigo de Processo Civil. Ambos vedam a exposicao publica
de fatos, temas e propostas discutidos durante a mediacdo, inclusive a
divulgacdo em processo arbitral e/ou judicial, a ndo ser que as partes
expressamente decidam levantar o indigitado sigilo, ou quando decorrer
de imposicao legal ou, ainda, se for necessario para o cumprimento do
acordo celebrado em mediacao.

Repetimos, ad nauseam, o citado § 1° e seus incisos [ a IV do art.
30 da Lei n. 13.140/2015, e o § 2° do art. 166 do Codigo de Processo Civil
brasileiro, tal qual a norma portuguesa similar (arts. 5°, n. 1 e 2, 18° n. 3,
e 28°), sdo expressos em estender o dever de confidencialidade a todos os
atores que participaram da mediacdo (mediador, partes, prepostos, advo-
gados, assessores técnicos e outras pessoas que, direta ou indiretamente,
tenham participado do procedimento), e essa obrigacdo alcanga ndo s6
as informacgdes conhecidas, mas também todo o contetido das sessdes,
nomeadamente:

10711 3 - Todos os intervenientes no procedimento de mediagdo ficam sujeitos ao principio da
confidencialidade”.

H1Art. 282: “Sem prejuizo do disposto no n. 3 do art. 52, o mediador de conflitos ndo pode ser tes-
temunha, perito ou mandatario em qualquer causa relacionada, ainda que indiretamente, com o
objeto do procedimento de mediagdo”.
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[...] os documentos trocados, as palavras dirigidas
pelas partes e pelo mediador, as propostas de solugdo
formuladas no seio das sessdes. (LOPES; PATRAO,
2014, p. 41).

Em ambeas as legislacdes analisadas, verifica-se que o princi-
pio da confidencialidade nao é absoluto - alids como todos os demais - e
sofre restricdes quando estejam em causa razdes de ordem publica, con-
forme disposto no art. 5° 3, da Lei lusa’?, e no Brasil essa excegdo consta
no art. 30. Na vertente portuguesa as restricdes sao mais detalhadas e
abrangem a protecdo do interesse superior da crianca e da integridade
fisica ou psiquica de qualquer pessoa. Na lei brasileira a obrigatoriedade
de sigilo cede nos casos de comunicacao relativa a ocorréncia de crime de
agdo publica - hipdteses que nos parecem redundantes, pois naturalmente
encontram-se inseridas no ambito do interesse publico, independente-
mente do eventual sucesso da mediacéo.

De todo o exposto, ja é possivel inferir uma vantagem sig-
nificativa do procedimento de mediacdo, que é a auséncia de exposigdo
publica do litigio, pois ndo haverd necessidade da intervencao de terceiros
estranhos, como testemunhas ou peritos, e, ndo havendo divulgagao da
questdo litigiosa, a imagem externa dos contendores restara preservada.

Privacidade, indubitavelmente, é um aspecto relevantissimo
no mundo atual dos neg6cios, na economia globalizada em geral ou no
mercado financeiro, especialmente nos casos de conflitos empresarias de
alta repercussdo econdmica. A impressao transmitida sera de seguranca,
solidez e estabilidade dos litigantes, quer sejam pessoas naturais, quer
sejam empresas, mesmo estando em curso o indigitado procedimento.

Uma consequéncia natural, derivada do principio da confi-
dencialidade, que delimita o oficio do mediador é o seu impedimento
para atuar como testemunha, perito ou mandatario em qualquer causa
relacionada com o procedimento de mediacao (art. 28° da Lei n. 29/2013),
regra essa repetida no contexto brasileiro, conforme arts. 6° e 7° da Lei n.
13.140/2015" e § 2° do art. 166 do CPC.

2Art. 59, n. 3, da Lei n. 29/2013: “O dever de confidencialidade sobre a informag&o respeitante ao
conteudo da mediagdo sé pode cessar por razdes de ordem publica, nomeadamente para assegu-
rar a protegdo do superior interesse da crianga, quando esteja em causa a protecdo da integridade
fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario para efeitos de aplicagdo ou
execugdo do acordo obtido por via da mediagdo, na estrita medida do que, em concreto, se revelar
necessario para a protecdo dos referidos interesses”.

BArt. 62: “O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da ultima audién-
cia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes”. Art. 72: “O
mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos judiciais
ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador”.
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Diante dessas vedacoes legais, concluimos que caso o media-
dor venha a ser convocado para prestar depoimento, em sede judicial ou
arbitral, a respeito de assunto conhecido em procedimento de mediagao,
ele deverd abster-se, a ndo ser que se trate dos temas abrigados nas exce-
¢Oes previstas nos artigos sub examine.

Analisaremos agora o principio estabelecido no art. 9° n. 1,
“a” a”e”, e 4" da Lei n. 29/2013, e no paragrafo tnico do art. 20 da Lei
brasileira (n. 13.140/2015).

De um modo geral, podemos obtemperar que o principio em
pauta estabelece os requisitos legais necessarios para conferir forga execu-
tiva ao ajuste obtido em procedimento de mediagao.

Pedimos vénia novamente para invocar a lucidez juridica de
Garcia (2015, p. 179), que analisou minuciosamente os pressupostos ine-
rentes deste preceito primordial, assentando:

O principio da executoriedade, previsto no art. 9°,
estabelece os requisitos a que deve obedecer o acordo
alcancado pelas partes (nos termos do art. 20°) para
que lhe seja conferido forga executiva quando a media-
¢do corre fora dos sistemas publicos e em fase ndo
judicial do litigio. O acordo alcangado em fase judi-
cial, com suspensdo da instdncia, ¢ homologado pelo
juiz do processo, como estabelece o n. 5 do art. 273°
do CPC. Desenvolvendo-se a mediacdo nos julgados
de paz, o acordo é homologado pelo juiz de paz, nos
termos do art. 56°, n. 1, da Lei n. 78 /2001 (alterada pela
Lei n. 54/2013). O acordo obtido em mediacdo civil e
comercial, no ambito do procedimento regulado na Lei
n. 29/2013, com a participagdo de mediador inscrito
na lista de mediadores de conflitos organizada pelo
Ministério da Justica, e com observancia dos demais
requisitos estabelecidos no n. 1 do art. 9° tem forca
executiva propria, ou seja, sem necessidade de homo-
logagdo judicial. Este titulo executivo deverd, assim,
inscrever-se entre os previstos na al. d) do n. 1 do art.
703° do CPC, ‘os documentos a que, por disposicao

%Art. 99, n. 1: “Tem a forga executiva, sem necessidade de homologagdo judicial, o acordo de
mediagdo: a) que diga respeito a litigio que possa ser objeto de mediagdo e para o qual a lei ndo
exija homologagdo judicial; b) em que as partes tenham capacidade para a sua celebragdo; c)
obtido por via de mediagdo realizada nos termos legalmente previstos; d) cujo contetddo ndo viole
a ordem publica, e e) em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de media-
dores de conflitos organizada pelo Ministério da Justiga. [...] 4 - Tem igualmente for¢a executiva
o acordo de mediagdo obtido por via de mediagdo realizada noutro Estado membro da Unido
Europeia que respeite o disposto nas alineas ‘a’ e ‘d’ do n. 1, se o ordenamento juridico desse
Estado também lhe atribuir forga executiva”.

Paragrafo Unico do art. 20: “O termo final de mediagdo, na hipdtese de celebragdo de acordo, cons-
titui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial”.
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especial, seja atribuida forca executiva’. Apesar de o
acordo assim alcancado ter forca executiva, as partes
tém a faculdade de submeter a acordo a homologagao
judicial, nos termos do art. 14°, apresentando o pedido
conjuntamente em qualquer tribunal competente em
razao da matéria.

Em vista da clarividéncia dessa licdo, seriam desnecesséarias
outras consideragdes, todavia cumpre destacar que, em nosso ponto de
vista, um dos motivos primordiais da eficicia executiva conferida ao
acordo lavrado em mediacdo é justamente incentivar as partes a opta-
rem pelos mecanismos alternativos de resolucdo de controvérsias, em
sintonia fina, portanto, com a ideia original de celeridade e efetividade
do procedimento.

Oportunamente, ressaltamos, ainda, que os contendores
poderao submeter a homologacao judicial o acordo obtido em mediagao
£“_7 " _r

- j& dotado de executoriedade nos termos do art. 9°, n. 1, “a” a “e¢”, en. 4
da Lei n. 29/2013 -, conforme a norma disposta no verbete 14°, n. 1, verbis:

Nos casos em que a lei ndo determina a sua obrigacdo,
as partes tém a faculdade de requerer a homologacao
judicial do acordo obtido em mediacao pré-judicial.
(PORTUGAL, 2013).

Na legislagdo brasileira adotou-se o mesmo critério de con-
ferir eficacia executiva aos acordos de mediacdo, como se constata pelas
disposigdes contidas no paragrafo tinico do art. 20, ratificado pelo art. 515,
IT e III"¢, do Coédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), cujo inciso III é
dirigido aos casos de acordos celebrados em mediacao extrajudicial. Caso
nao haja homologagao, o termo final do acordo constituir-se-a titulo exe-
cutivo extrajudicial, nos termos do pardgrafo tinico do art. 20 da Lei n.
13.140/2015.

O art. 10°” da Lei n. 29/2013 especifica que os litigios media-
veis em Portugal sao aqueles de natureza civil e comercial, com exclusao
dos litigios passiveis de mediacdo familiar, laboral e penal, que sdo regu-
lados por legislacdes especificas sobre tais matérias.

No Brasil o art. 1° da Lei n. 13.140/2015 define o conceito legal
da mediacdo “como meio de solucao de controvérsias entre particula-
res e sobre a autocomposicao de conflitos no dmbito da administracao

®Art. 515: “S3o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste titulo: [...] Il - a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial; Ill - a decisdo
homologatdria de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza”.

YArt, 102: “Ambito de aplicacdo. 1 - O disposto no presente capitulo é aplicavel 8 mediag3o de
litigios em matéria civil e comercial realizada em Portugal”.
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publica”. Por sua vez, o art. 3° da mesma lei de regéncia dispde: “pode
ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo”, enquanto o paré-
grafo tnico do art. 42 prescreve: “a mediacdo nas relagdes de trabalho
serd regulada por lei propria”. Diante dessas balizas legais, podemos con-
cluir, entdo, que as questdes de caréater civil, comercial, administrativo e
fiscal estao inseridas no ambito de aplicagdo da lei brasileira, excetuando-
se as de natureza laboral.

Por oportuno, ressaltamos uma diferenca importante entre a
legislacdo lusa - que exclui do seu ambito de aplicacdo a apreciagdo das
causas de natureza administrativa e fiscal - e a congénere brasileira (Lei
n. 13.140/2015), que dedicou o Capitulo II, Secdes I e 11, arts. 32 a 40 para
disciplinar as condi¢des que regem a autocomposicao de conflitos em que
for parte pessoa juridica de direito publico.

Em relacdo ao objeto - cabimento da mediacdo em conflitos
que versem sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam
transacao - entendemos que a redagdo usada na norma em destaque’®
pode suscitar dividas em relagdo ao seu alcance.

Genericamente, entende-se por direito indisponivel aquele
que é relativo a um interesse publico, como por exemplo, o direito a vida,
a liberdade, a satde e a dignidade, ou seja, sdo direitos indisponiveis
aqueles aos quais os seus titulares nao tém qualquer poder de disposi-
¢do, pois nascem, desenvolvem-se e extinguem-se independentemente da
vontade dos titulares. A partir dessa premissa, inferimos que o comando
contido no § 2° do art. 3° da Lei brasileira viabiliza, em caso de consenso
entre partes sobre direitos indisponiveis, porém transigiveis, a submissao
da avenca ao crivo do juiz, com oitiva do Ministério Puablico.

Feitas as singelas distin¢gdes entre os dois conceitos acima
-disponibilidade eindisponibilidade de direitos - chegamos a seguinte con-
clusdo: ndo se pode confundir indisponibilidade com intransigibilidade,
pois esta somente se verifica nas hipoteses em que a lei categoricamente
veda a transacdo. Sendo assim, repetimos: inexistindo tal restricdo, nas
demais situacdes litigiosas que envolvam direitos indisponiveis, porém
transigiveis, o acordo devera, obrigatoriamente, ser submetido a aprecia-
¢do do juiz, com intervengao do Ministério Pablico.

O art. 12°,n. 1 a 4, da Lei n. 29/2013, estabelece as regras que
regem a convengao de mediagdo no ordenamento portugués, e a primeira
disposigdo’ reza que as partes podem prever contratualmente que os
eventuais litigios decorrentes do contrato sejam submetidos a mediacao.

1BArt. 39, § 29, Lei n. 13.140/2015: “O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”.

PArt. 129, n. 1: “As partes podem prever, no ambito de um contrato, que os litigios eventuais
emergentes dessa relagdo juridica contratual sejam submetidos a mediagdo”.
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A segunda prescricao® da mesma norma determina que a
mediagdo adote a forma escrita, sob pena de invalidade da convengao,
pois trata-se de formalidade ad substantiam a teor da disposi¢ao contida no
n. 3%'. Além da exigéncia de forma escrita, também servirdo para instru-
mentalizar a convengao outras manifestagdes exteriorizadas por qualquer
meio escrito, como cartas, telegramas, e-mail e outros recursos eletronicos.

O principal efeito (negativo tempordrio) processual que
decorre da indigitada convengao esta previsto no n. 42, especificamente
a suspensdo da instancia, excegdo dilatdria a ser invocada pelo réu que
pretenda constituir o procedimento em questdo até o momento da apre-
sentacdo da sua primeira impugnagdo. Desse modo, caso alguma das
partes desrespeite a convencao e resolva recorrer diretamente aos tri-
bunais, caberda ao réu suscitar a excecdo em tela e assim bloquear a
competéncia do tribunal judicial para conhecer do litigio, que devera ser
redirecionado para o procedimento de mediacao.

Neste mesmo sentido a dicgao de Garcia (2015, p. 181), que ao
discorrer sobre os efeitos da convencao sintetizou-os nestes termos:

A convengdo de mediagdo produz, para os seus subs-
critores, aquilo a que poderemos chamar um efeito
negativo temporario, ou seja, uma inibigdo da compe-
téncia do tribunal judicial para conhecer do mérito da
causa, quando seja proposta agdo em tribunal e o réu,
na sua contestacao, invoque a existéncia da conven-
¢do, produzindo-se a suspensdo da instdncia e remessa
do processo para mediagdo, nos termos do n. 4 do art.
12°. Caso alguma das partes recuse iniciar ou conti-
nuar o procedimento de mediagdo, como o principio
da voluntariedade lhe permite, a instdncia judicial sera
consequentemente retomada.

Convém salientar, ainda, que na legislacdo adjetiva lusa
também encontramos a previsao de suspensao de instancia, por ordem
dojuiz, em qualquer estado da causa, nas situagdes em que ele julgar mais
conveniente, a ndo ser que haja oposi¢ao de uma das partes; caso nao haja,

2Art. 129, n. 2: “A convengdo referida no nimero anterior deve adotar a forma escrita, consi-
derando-se esta exigéncia satisfeita quando a convengdo conste de documento escrito assinado
pelas partes, troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicagdo de que
fique prova escrita, incluindo meios eletrénicos de comunicagdo”.

2Art. 129, n. 3: “E nula a convencdo de mediagdo celebrada em violagdo do dispositivo nos
nUmeros anteriores ou no artigo anterior”.

2Art. 129, n. 4: “O tribunal no qual seja proposta ac¢do relativa a uma questdo abrangida por uma
convengdo de mediagdo deve, a requerimento do réu deduzido até o momento em que este apre-
sentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, suspender a instancia e remeter o pro-
cesso para mediagdo”.
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o acordo alcangado sera homologado em consonancia com os termos do
art. 273°, n. 1 a 5, do Cédigo de Processo Civil lusitano.

No sistema brasileiro, a semelhanca do portugués, nas dispo-
sicdes comuns do procedimento de mediacdo a suspensdo da instancia
estd prevista no caput do art. 16 da Lei n. 13.140/2015: “ainda que haja
processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a
mediacao, hipétese em que requererao ao juiz ou arbitro a suspensao
do processo por prazo suficiente para a solucdo consensual do conflito”,
inclusive com suspensdo do prazo prescricional” enquanto transcorrer o
procedimento em questdo.

Na mediacao extrajudicial também encontramos a indigitada
“suspensao” derivada de clausula contratual, conforme disposto no caput
do art. 23*.

No novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), o
paragrafo anico do art. 221 é expresso em dispor sobre a suspensao dos
prazos para fins de execugdo de programa do Judicidrio relacionados a
resolucdo alternativa de conflitos:

Suspendem-se os prazos durante a execucdo de pro-
grama instituido pelo Poder Judiciario para promover
a autocomposi¢do, incumbindo aos tribunais espe-
cificar, com antecedéncia, a duracdo dos trabalhos.
(BRASIL, 2015a).

A mesma prescricdo consta do pardgrafo tnico do art. 694
do CPC, que refere-se a agdes de familia, porém extensivel a outras
circunstancias:

A requerimento das partes, o juiz pode determinar a
suspensao do processo enquanto os litigantes se sub-
metem a mediagdo extrajudicial ou a atendimento
multidisciplinar. (BRASIL, 2015a).

Por oportuno, fazemos referéncia as determinagdes constan-
tes do art. 20 que disciplinam o encerramento da mediacdo a partir da
lavratura do termo final nas seguintes hipdteses: celebracdo de acordo,
ou quando ndo houver mais justificativas em envidar novos esforcos

BArt. 17, paragrafo Unico: “Enquanto transcorrer o procedimento de mediagdo, ficara suspenso o
prazo prescricional”.

24Art. 23: “Se, em previsdo contratual de clausula de mediagdo, as partes se comprometerem a
nao iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de
determinada condigdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da agdo pelo prazo
previamente acordado ou até o implemento dessa condig¢do”.
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para se obter o consenso dos mediados. Tais situacdes poderao ser certi-
ficadas por declaracdo do mediador ou a requerimento de qualquer das
partes. Registramos, novamente, que o termo final de mediacao, havendo
acordo, valera como titulo executivo extrajudicial e, quando homologado
judicialmente, titulo executivo judicial (paragrafo tinico do art. 20 da Lei
n. 13.140/2015).

Passamos agora a abordar a homologacao de acordo, a pedido
das partes, celebrada em sistema extrajudicial, hip6tese versada no art.
14°% da Lei n. 29/2013.

Muito embora o art. 9° da legislagdo dispense a homologacao
judicial para imprimir efeito executivo aos acordos de mediacao - desde
que observados os requisitos das suas alineas de “a” a “e” en. 4 - as partes
tém a faculdade de pedir conjuntamente a chancela judicial em qualquer
tribunal competente em razao da matéria, preferencialmente por via
eletrénica, nos termos de portaria governamental origindria da area da

justica (conforme redagdo do n. 2 do art. 14°).

A indigitada homologacdo tem por finalidade a verificacao
judicial acerca da mediabilidade do litigio, se houve a observéancia dos
principios gerais de direito sobre a capacidade das partes para realizar a
mediagdo, se respeitou-se a boa-fé da inexisténcia de abuso de direito e se
o seu contetido nao viola a ordem publica. Tais determinacdes estao elen-
cadas no n. 3% da norma em questao.

Interessante destacar também que no preceito em pauta, dife-
rentemente do disposto no art. 9°, n. 1, “e”, ndo se previu a necessidade
de inscricdo do mediador na lista do Ministério da Justiga, razao pela qual
podemos concluir que naqueles casos de procedimento de mediagdo em
que nao tenha participado mediador registrado na lista, ou, ainda, em
acordos que ndo seguiram o regramento especifico da Lei n. 29/2013,
restard as partes que pretendam imprimir a respetiva eficcia executiva
submeter a avenca ao crivo judicial.

De acordo com o estabelecido no n. 5 do artigo sob analise, em
caso de recusa de homologacdo, o acordo ndo surtira efeitos e sera devol-
vido as partes, que, no prazo de dez dias, poderdo apresentar um novo
acordo.

No sistema brasileiro de mediacdo o ato de homologacao
estd inserido no retrocitado paragrafo tnico, fine, do art. 20 da Lei n.

BArt. 149, n. 1: “Nos casos em que a lei ndo determina a sua obrigagdo, as partes tém a faculdade
de requerer a homologacdo judicial do acordo obtido em mediagdo pré-judicial”.

%Art. 149, n. 3: “A homologacdo judicial do acordo obtido em mediagdo pré-judicial tem por fina-
lidade verificar se 0 mesmo respeita o litigio que possa ser objeto de mediagdo, a capacidade das
partes para a sua celebragdo, se respeita os principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se ndo
constitui um abuso de direito e o seu contelido ndo viola a ordem publica”.
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13.140/2015, c/c o art. 515, incisos II e 111, do Cédigo de Processo Civil.
Nestas hipoteses serdo reputados titulo executivo judicial; se dispensada
a homologacao considerar-se-4 titulo executivo extrajudicial em combina-
¢do com o art. 784, IV, do CPC?%,

A atribuicdo de forca executiva ao acordo obtido em media-
¢do, em ambas as legislacdes objeto deste estudo, revela a preocupagdo
dos respetivos legisladores em estimular o uso dos mecanismos alter-
nativos de solucdo de litigios por conta das suas vantagens explicitas,
traduzidas na celeridade, simplicidade e seguranca que o procedimento
oferece as partes sem a necessidade de judicializagdo direta.

No sistema brasileiro de mediagao (Lein. 13.140/2015), as dis-
posi¢des comuns do procedimento estdo disciplinadas nos arts. 14 a 20, e
as prescri¢des sdo basicamente similares as da legislacdo lusa. A primeira
coincidéncia encontramos no art. 14, que determina ao mediador, logo no
inicio da primeira reunido, sempre que entender necessério, advertir as
partes acerca do sigilo sobre todas as informagées produzidas no decor-
rer do procedimento, norma correspondente ao art. 16° n. 3, alinea “d”,

da Lein. 29/2013.

O art. 15 da Lei brasileira prevé a possibilidade de, a reque-
rimento das partes ou do mediador com anuéncia daquelas, convocacao
de outros mediadores para atuar no mesmo procedimento quando a
questao conflituosa revelar-se complexa, hipétese que guarda corres-
pondéncia com o preceito constante no art. 17°, n. 1¥, do ordenamento
portugués.

No art. 16 da Lei n. 13.140/2015 esta prevista a suspensao do
processo arbitral ou judicial em curso a pedido das partes ao juiz ou ao
arbitro, por prazo suficiente para tentar-se a solugao consensual do litigio.
No mesmo artigo, o § 1° dispde sobre a irrecorribilidade da decisao que
suspende o processo, e o § 2° prescreve que mesmo durante a suspensao
serd possivel a concessdo de medidas urgentes pelo juiz ou arbitro. Na Lei
portuguesa, a previsdo de suspensdo da instancia na mediacdo extrajudi-
cial consta no art. 12° n. 4, e em fase judicial é regulada pelo art. 273°, n. 1
a 5, do Codigo de Processo Civil lusitano.

Ja o art. 17 da Lei n. 13.140/2015 estabelece o dies a quo da
mediagdo na data para a qual for marcada a primeira reunido, e o seu
paragrafo tnico prevé a suspensdo do prazo prescricional durante o

YArt. 515: “Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: [...] Il - a decisdo homologatdria de autocomposicao judicial; lll - a decisdo
homologatdria de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza”.

BArt. 784: “S3o titulos executivos extrajudiciais: [...] IV - o instrumento de transagdo referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos
transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal”.

PArt. 179, n. 1: “Compete as partes acordarem na escolha de um ou mais mediadores de conflitos”.
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procedimento. Na legislacao portuguesa essas regras estdo inscritas nos
arts. 16°, 2, e 13°, 2.

O art. 18 da Lei brasileira dispde sobre a necessidade de anuén-
cia das partes para as reunides posteriores ao inicio da mediacdo, e o art.
19 estabelece o ambito de atuagdo do mediador, que poderd reunir-se com
as partes, em conjunto ou separadamente, e pedir informagdes que julgar
Uteis para facilitar o entendimento dos contendores, previsdes que também
constam dos arts. 16° n. 3, “f”, e 26°, “c”, fine**, da Lei n. 29/2013.

Por sua vez, o art. 20 da Lei n. 13.140/2015 regula o encer-
ramento do procedimento de mediagdo sobrevindo a lavratura do seu
termo final em decorréncia de acordo ou quando nao subsistirem mais
justificativas para se continuar a busca do consenso, fato que devera ser
certificado pelo mediador ou por manifestacao de qualquer das partes.
No ordenamento lusitano, a finalizacdo da mediacdo ocorrerd nos
termos do art. 19°, em virtude dos seguintes fatos: com a celebragao de
acordo entre as partes; na hipotese de desisténcia de qualquer delas, por
decisdo fundamentada do mediador, no caso de se verificar a impossibi-
lidade de obtencdo de acordo e, derradeiramente, pelo exaurimento do
prazo maximo de duragdo do procedimento, inclusive as suas eventuais
prorrogacgoes.

No ordenamento brasileiro, o art. 4° da Lei n. 13.140/2015
reza que: “O mediador serd designado pelo tribunal ou escolhido pelas
partes”. Sua atuacao, tal qual a previsao legal lusitana, deverd ser pautada
pela busca do entendimento e do consenso entre as partes, facilitando,
assim, a resolugao do conflito (§ 1°). “Aos necessitados sera assegurada
a gratuidade da mediagdo”, conforme o § 2° do art. 4°. De outra banda,
cumpre salientar que o art. 25 preconiza que na media¢do judicial os
mediadores ndo estardo sujeitos a prévia aceitagdo das partes, a contrario
sensu da disposicao contida no art. 4°, de tal sorte que nesta hipotese a
designacdo cabera ao Tribunal.

Antes de prosseguirmos discorrendo sobre a figura do media-
dor no contexto brasileiro, insta acentuar que o Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro considera-o um auxiliar da justica, de acordo com o art.
149%, cujas fungdes sao reguladas pelo § 3° do art. 165 do mesmo Cédex,
norma sem correspondéncia com a Lei n. 29/2013.

3Art. 262 - Deveres do mediador de conflitos: “[...] c) assegurar-se de que os mediados tém legiti-
midade e possibilidade de intervir no procedimento de mediagdo, obter o consentimento esclare-
cido dos mediados para intervir neste procedimento e, caso seja necessario, falar separadamente
com cada um”.

31Art. 149: “Sdo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribui¢cdes sejam determinadas pelas
normas de organizagdo judicidria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o
administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o contabilista
e o regulador de avarias”.
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O art. 5° impde ao mediador as mesmas hipédteses legais de
impedimento e suspeicdo do juiz, tais limitacdes deverdo ser interpreta-
das conforme os arts. 144 e 145 do novo Cédigo de Processo Civil.

Por sua vez, o paragrafo tinico do art. 5° prescreve ao mediador
o dever de revelagao as partes, antes da aceitacdo do encargo, de qualquer
fato ou circunstancia que possa colocar em risco a sua reputacao de impar-
cialidade para mediar o conflito, ocasiao em que podera ser recusado por
qualquer delas, regra essa coincidente com a legislacao lusa, conforme ja
exposto anteriormente.

O art. 6° estabelece o impedimento, pelo prazo de um ano,
contado a partir da tltima audiéncia que o mediador atuou, para prestar
assessoria, representar ou patrocinar qualquer das partes. Nos termos do
art. 7°, ele também ndo podera funcionar como arbitro ou ser testemu-
nha em processos judiciais ou arbitrais relacionados ao conflito em que
tenha prestado servicos. Essas regras servem para resguardar a confianca
intrinseca que as partes depositam no mediador, na pressuposicao de
que alguns assuntos e informagdes debatidos no procedimento nao serdo
divulgados ou utilizados como prova em processos judiciais ou arbitrais.
Tais restrigdes também sao apropriadas para impedir eventual tentativa
do mediador em prospetar clientes, pois em virtude do seu conhecimento
das questdes faticas e demais dados obtidos no transcurso da mediacao
de que participou, haveria a probabilidade de favorecimento a um dos
mediados em prejuizo do outro.

O texto do art. 8° equipara o mediador e todos os que o
assessoram no procedimento, para fins da legislacdo penal e quando no
exercicio de suas fungdes, a servidores publicos.

O art. 46° estabelece a aplicagao da Lei n. 29/2013 aos confli-
tos coletivos de trabalho, apenas na medida em que nao seja incompativel
com o disposto nos arts. 526° a 528° do Cédigo de Trabalho. Por se tratar
de um tema que envolve certas especificidades da legislacao laboral lusi-
tana, optamos por destacar suas singularidades préprias de acordo com
o entendimento de Lopes e Patrdo (2014, p. 214-215), que preconizam a
possibilidade de a mediagao suceder em qualquer lugar ou momento, por
acordo das partes ou por iniciativa de uma delas, mediante comunicagdo
escrita a outra.

O procedimento é realizado por mediador nomeado pelo ser-
vigo competente do ministério responsavel pela area laboral; as partes
poderdo comparecer as reunides convocadas, e as respetivas entidades
sindicais e associativas dos interessados que nao se facam representar
cometem contraordenacdo grave. O mediador devera elaborar proposta
de acordo, que remeterd as partes em 30 dias, a contar de sua nomeacao.
Por sua vez, o dever de sigilo s6 envolve o mediador no que se refere as
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informacdes recebidas no decurso do procedimento que ndo sejam conhe-
cidas da outra parte.

Derradeiramente, e retornando a legislacao brasileira (Lei n.
13.140/2015), julgamos necessario abordar o pardgrafo tnico do art. 42,
nas disposicdes finais, que exclui a possibilidade de aplicacdo da lei de
mediacao nas relagdes de trabalho, e que seré objeto de lei especifica.

Sem embargo dessa questionavel restricdo, é fato que essa
lei acabou sutilmente reinterpretada pela prépria justica especializada,
a qual, em virtude da Resolugao n. 125, de 29.11.2010, do Conselho
Nacional de Justica, e do advento do Novo Cédigo de Processo Civil
(Lei n. 13.105/2015), houve por bem regular recentemente o procedi-
mento judicial de mediacdo por meio da Resolugdo n. 174, de 30.9.2016,
do Conselho Superior da Justica do Trabalho, que instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento das disputas de interesses trabalhis-
tas, cujo objetivo primordial é a necessaria e imprescindivel “pacificacdo
social”, expressa nos termos do seu art. 4°

O CYJT organizara programa com o objetivo de
promover agdes de incentivo a autocomposicao de
litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagao
e da mediacdo. (BRASIL, 2016).

A Resolucaon. 174 conceitua a mediacao nos seguintes termos:

[...] é o meio alternativo de resolucdao de disputas
em que as partes confiam a uma terceira pessoa -
magistrado ou servidor publico por este sempre
supervisionado - a funcdo de aproxima-las, empo-
dera-las e orientd-las na constru¢do de um acordo
quando a lide ja estd instaurada, sem a criacdo ou
proposta de opgdes para composicao do litigio.
(BRASIL, 2016).

Pois bem, verifica-se que o sentido da norma em questao
coincide com os pressupostos gerais da Lei da Mediagao n. 13.140/2015,
todavia, no &mbito da mencionada Resolugdo n. 174, s6 haveré lugar para
a mediacao judicial quando a lide ja estiver instaurada. As sessdes serdo
realizadas na presenca e sob fiscalizacao do juiz, que podera atuar como
conciliador ou mediador e, ainda, supervisionar as atividades dos demais
intervenientes - na condigdo de conciliadores e/ ou mediadores - os quais
serdo sempre servidores publicos ativos ou inativos ou magistrados toga-
dos ou aposentados (art. 6°, § 1°).

O § 8° veda a realizagdo de conciliagdo ou mediacdo judi-
cial, no ambito da Justica do Trabalho, por pessoas que nao pertencam
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aos quadros da ativa ou inativos do respectivo Tribunal Regional do
Trabalho. O art. 7°, § 6°, estipula que as conciliacdes e mediacdes pro-
cessadas no Judiciario trabalhista somente terdo validade nas hipéteses
previstas na CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho - Decreto-Lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943), ai incluida a homologacao pelo magistrado
que supervisionou a audiéncia, sendo inaplicaveis as disposigdes referen-
tes as CaAmaras Privadas de Mediacdo e as normas relativas a conciliacdao
e mediagdo extrajudicial e pré-processual, previstas no Novo Cédigo de
Processo Civil!

Essas restri¢es sofreram criticas da doutrina nacional - no
nosso sentir procedentes - como por exemplo aquela lancada por Pinho e
Paumgartten (2016, p. 251), nestes termos:

A restricdo a pratica da mediacdo nas relacdes tra-
balhistas que se observou durante a tramitacao da
Lei da Mediacao segue na contramdo da politica
judicidria atual. A Justica do Trabalho sofre com um
persistente e prejudicial desvirtuamento do seu prin-
cipio conciliatério e apaziguador e a mediacao pode
ser uma ferramenta util para resolver eficazmente
uma série de conflitos nesta area.

A redagdo dos artigos citados da indigitada Resolugao n. 174
representa um contrassenso social e juridico, por estar na contramao da
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de inte-
resses no ambito do Poder Judiciario, promulgada pelo Conselho Nacional
de Justica (Resolucdo n. 125/2010), 6rgao maximo de controle administra-
tivo e financeiro do Judiciario brasileiro (art. 103-B, § 4°, da Constituigao
Federal), cujas atribui¢cdes compreendem, dentre outras, o planejamento
estratégico e proposicao de politicas judicidrias e a ampliagdo do acesso
a justica, pacificacao e responsabilidade social. A Resolucao do Conselho
Superior da Justica do Trabalho propde politica ptblica que exceciona a
possibilidade de as partes optarem pela modalidade de mediagao extraju-
dicial para resolucao de conflitos de origem laboral - em clara dissonancia
com a proposicao do Conselho Nacional de Justica, que ndo restringe tal
alternativa. A partir desse momento estaremos, no minimo, diante de um
inegavel retrocesso oriundo de uma restricdo indevida a autonomia e a
participagao ativa das partes, que sdo principios fundamentais da lei de
mediacdo (art. 2°, V), e que compreendem a possibilidade conferida aos
interessados de escolher livremente o procedimento que melhor lhes con-
vier. Também ndo se pode esquecer que a vedagdo sob comento inibe a
propagacado dos outros reflexos benéficos que o procedimento de media-
¢do, judicial ou privada, propicia, notadamente a reducao da excessiva
judicializagdo dos conflitos.
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Enfim, parece-nos que essas interferéncias revelam um tipo
de protagonismo do Judicidrio que poderd gerar efeitos contrarios aos
perseguidos pela lei da mediacdo, pois é evidente que tais regulacoes
estatais, ao invés de estimular as pessoas a recorrerem aos mecanismos
de resolucdo apropriada de disputas para que, dessa forma, resolvam
amigavelmente seus proprios conflitos, acabam, na realidade, induzindo
a judicializacdo da mediacado, desconsiderando o fato notério de que o
Estado falhou na sua missdo de pacificacdo social em virtude de varias
razdes. Podemos exemplificar, dentre outras, a sobrecarga dos tribunais,
os custos elevados com as ag¢des judiciais, a demora na solucdo das lides,
além do excessivo formalismo processual.

CONSIDERACOES FINAIS

Cremos serem essas as premissas mais relevantes no con-
texto juridico luso-brasileiro. Sua nogao comum é de que o procedimento
serd conduzido por terceiro imparcial, que goze da confianca das partes,
desprovido de poder decisério, e detentor de capacidades suficientes
para auxiliar, facilitar e incentivar os envolvidos a solucionarem volun-
tariamente a controvérsia, da forma que melhor atenda seus interesses.
O objetivo das legislagdes em pauta ndo é so resolver a crise de eficicia
da justica, alimentada pelo crescente e continuo acervo processual dos
tribunais, mas, primordialmente, disponibilizar aos interessados um tra-
tamento adequado aos seus conflitos de interesses.

No fechamento desta investigacdo, podemos concluir que a
mediacdo em Portugal e no Brasil ¢ um mecanismo de gestao de confli-
tos e disputas que objetiva precipuamente assegurar uma nova forma de
acesso a Justica, ndo se tratando de uma alternativa ou de substituicdo a
adjudicacdo nem a jurisdigao.

Entendemos que a eficacia - nos dois paises - do indigitado
instrumento dependerd das politicas pablicas complementares que nao
objetivem, a qualquer custo, a reducao da demanda processual em trami-
tagdo no Judicidrio, mas sim que tenham como norte a transformacao das
relagdes comunitdrias que propiciem a pacificacao social que, provavel-
mente, advird da disponibilizacao desse novo espago de autocomposicao
aos cidadaos, cujo controle do procedimento e do seu resultado caberdao
aos proprios interessados.

No atual contexto, cremos que a probabilidade de éxito desse
meio extrajudicial de resolucdo de conflitos é maior em Portugal, tendo
em vista tratar-se de uma politica legislativa emanada da Unido Europeia,
de abrangéncia transfronteirica, circunstancia que poderd incentivar a
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aplicagao do procedimento em questdo no ambito interno. Ademais, per-
cebemos em Portugal uma capilaridade mais densificada no que tange a
organizacao dos sistemas publicos de mediagdo por conta das disposicoes
previstas na Lei n. 29/2013 (arts. 30° e seguintes), nos Julgados de Paz, na
Lei n. 78/2001, alterada pela Lei n. 54/2013, e nos Centros de Resolucao
de Conflitos de Consumo (Lei n. 144/2015), além da forte presenca das
entidades que prestam servicos de mediagao privada (ad-hoc), e obvia-
mente essa diversidade de sistemas proporcionard maiores opgdes aos
cidadaos para recorrerem a mediacao.

Por outro lado, é fato que a utilizagdo deste método de resolu-
¢do extrajudicial de conflitos enfrentara a dificil superacao da “cultura da
litigdncia” incrustada na sociedade contemporanea, e essa pedra no cami-
nho conjugada a falta de um impulso prévio a mediacao representam
obstaculos significativos a serem transpostos para facilitar a populariza-
¢do do indigitado instrumento. Entretanto, parece-nos que a realidade
tem demonstrado que a judicializagdo exacerbada e a demora no encerra-
mento dos processos ndo condiz mais com o senso de justica reclamado
pela sociedade, e esta é uma das razdes - além do desgaste emocional e
financeiro dos envolvidos no conflito - que poderao ajudar a transformar
a visdo da sociedade em relacdo aos beneficios derivados da opgdo ao
procedimento de mediagao.

No direito brasileiro, as perspetivas sdao mais complexas,
0s obstaculos vao desde a arraigada e secular “cultura da litigancia” no
lugar da “cultura da pacificacdo”, a propria mentalidade dos operadores
do direito e dos cidadaos, que ainda enxergam na sentenca proferida pelo
Poder Judiciario a solu¢ao mais segura do litigio e relegam a segundo plano
o fato de que o aludido método consensual traduz a solugao mais adequada
a resolucdo das controvérsias, em virtude das vantagens ja mencionadas.

Para encerrar, concluimos que em ambas as legislagdes estu-
dadas detectamos um deficit de efetividade relacionado a falta de previsao
legal de uma etapa, ou impulso, prévia de mediagdo, sem desconside-
rar o principio basico da voluntariedade que permeia referidas leis e o
da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, que nado serdo afetados, pois a opcao
a via judicial continuarad disponivel no caso de insucesso na mediacao.
Todavia, a imposi¢do dessa etapa prévia - como requisito indispenséavel
a propositura da agdo - onde as partes deveriam demonstrar ao Juizo que
tentaram se compor é factivel e, inclusive, ja encontra eco no NCPC, como
se verifica no art. 139, V, verbis:

O juiz dirigira o processo conforme as disposicoes deste
Coédigo, incumbindo-lhe: [...] promover, a qualquer
tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio
de conciliadores e mediadores judiciais. (BRASIL, 2015a).
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No ordenamento luso também ja existe essa previsdo, de
acordo com os termos do art. 15° da Lei n. 23/1996 (alterada pela Lei n.
10/2013). Alias, a citada Diretiva 2008 /52 CE também consagra a hip6tese
versada em seu art. 3°, portanto, o invocado filtro anterior a judiciali-
zagdo, como condigdo de procedibilidade, inegavelmente serviria para
reequilibrar o sistema de justica tradicional disponibilizado as partes e,
dessa forma, racionalizaria a prestagdo jurisdicional evitando o recurso
desmesurado ao Poder Judicidrio em Portugal e no Brasil.
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Trata-se de uma forma de tutela jurisdicional

do direito imprescindivel dentro da sociedade
contempordnea, em que se multiplicam os exemplos
de direitos que ndo podem ser adequadamente
tutelados pela velha férmula do equivalente
pecunidrio. A tutela inibitéria, em outras palavras,

é absolutamente necessdria para a protecdo dos
chamados novos direitos.

(Luiz Guilherme Marinoni)

Um espirito malicioso definiu a América como uma
terra que passou da barbarie a decadéncia, sem
conhecer a civilizagao.

(Claude Lévi-Strauss)

Resumo: O artigo em questao analisa a necessidade de se acompanhar as
exigéncias da sociedade contemporanea, apresentando um ordenamento
juridico que retoma a ligacdo das técnicas processuais com o direito
material, a fim de implementar uma prestagdo mais efetiva da tutela juris-
dicional, rapida e eficiente, garantindo a pacificacdo social com a acdo
preventiva de combate ao ilicito e a decorrente salvaguarda dos direitos
fundamentais.
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Abstract: The article in question analyzes the need to keep up with the
contemporary society demands by presenting a legal system, that resumes
the link between procedural techniques and substantive law, in order to
implement a more effective provision of jurisdictional injunction, fast and
efficient, guaranteeing the social pacification with the preventive action to
combat the illicit and the consequent safeguard of the fundamental rights.

Keywords: Inhibitory injunction. Obligation to do. Obligation not to do.
Ilicit act.

1 INTRODUCAO

As exigéncias quanto a intensidade do ritmo e desempenho
das atividades laborais tém aumentado de forma exponencial, provo-
cando o crescimento significativo dos riscos a satde, integridade fisica e
mental do trabalhador.

As solugdes propostas até entdo, pautadas pela perspectiva
meramente monetizante de conferir pagamento pela exposicao ao risco
ou por danos provocados, tém revelado-se cada vez mais insuficientes
para oferecer respostas, colocando em cheque a eficdcia da jurisdigdo.

Para enfrentar esses novos desafios, que crescem de volume e
expressao na seara trabalhista, é preciso revisitar a matéria com foco nos
principios constitucionais.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Carta de 1988 conferiu aos principios constitucionais a
condicdo de reitores do sistema juridico, entre os quais podem ser desta-
cados como basilares:

1 - seguranca juridica: estabelecida no caput do art. 5° da
CF/1988, passou a ser operacionalizada sob varias vertentes, entre as
quais o novo modelo de precedentes, com a vinculagdo das decisdes a
jurisprudéncia dominante, como prevé o art. 927 do CPC/2015, aplicavel
por compativel com o processo do trabalho;

2 - devido processo legal: previsto no inciso LIV do art. 5°
da CF/1988, o devido processo legal passa a ter conotagdo procedimen-
tal revestida de melhor sistematizagdo. Nesta esteira, prioriza a atuagao
instrumental do processo, com o reconhecimento da importancia do con-
traditério, a valorizacdo da boa-fé (subjetiva e objetiva), e a cooperagao,
que deixa de ser mera faculdade e passa a ser tida como dever legal;



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 221

3 - razodvel duracdo do processo: escorada no inciso LXXVIII
do art. 5° da CF/1988, a razoavel duracdo do processo ganha énfase
significativa com o reconhecimento da importancia do acesso efetivo a
justica, como um dos pilares de sustentagdo da Reptblica brasileira, a
fim de impedir a “justica com as préprias maos”, que se apresenta peri-
gosamente tentadora nos momentos de elevada conflitualidade, como
estamos vivendo;

4 - eficiéncia: consignada de forma expressa no caput do art. 37
da CF/1988, vem abrindo novas perspectivas para o ordenamento como
um todo, em correlacdo com a seguranca juridica e o acesso a justica, além
da inequivoca conotacdo substantiva que confere ao préprio principio da
legalidade, que deixa de ser analisado sob o prisma estatico para assumir
dimensdo dindmica, como aconselha a melhor doutrina, assim criando
uma sinergia que vai atuar como forga motriz da eficicia da jurisdicao.

Tanto é assim que o CPC/2015 tratou o principio da eficién-
cia com destaque especial, conforme evidenciam os arts. 4° e 8°, aplicaveis
por compativeis com o processo trabalhista, in verbis:

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoa-
vel a solucao integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa. [...]

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz aten-
dera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoa-
bilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
(BRASIL, 2015).

Nesta senda, oportunas as reflexdes de Guilherme Guimaraes
Ludwig (2016, p. 135-141) ao ressaltar que ndo had como entender a
“funcionalidade estatal em um Estado Democratico de Direito (e conse-
quentemente o seu direcionamento a consecugao do interesse publico)”,
sem considerar o principio da eficiéncia, pois:

A seguranca juridica exige que ndo sejam frustradas as
expectativas da sociedade, tanto em relacdo ao cum-
primento dos comportamentos regrados, quanto na
atuacdo do Estado de forma eficiente.

Neste contexto, abre a possibilidade de o juiz “considerar as
consequéncias sistémicas de sua decisdo, pela jurisdicizacdo de conside-
ragdes préticas, sem que tal recurso de argumentacdo seja reputado de
natureza extra-juridica”, concluindo que:

[...] no ambito das decisdes jurisdicionais o principio
da eficiéncia direciona os 6rgaos judiciais do Poder
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Judiciario a potencializar, pela via interpretativa e apli-
cativa, na melhor medida possivel de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas, os procedimentos e
técnicas idoneas a obter a solugdo 6tima a consecugao
do pleno acesso a justica e a concretizagdo dos direitos
fundamentais. (LUDWIG, 2016, p. 144).

Conforme ja pontuei em artigo escrito em coautoria com
Daniel Gemignani:

Se num primeiro momento a agregacao da ideia de efi-
ciéncia ao conceito de acessibilidade causou espécie aos
adeptos da processualistica cldssica e cientificista, logo
se revelou imprescindivel para qualificar a eficacia da
prestacgdo jurisdicional, bandeira de proa desfraldada
pelos defensores da instrumentalidade do processo.
(GEMIGNANI; GEMIGNANTI, 20164, p. 294).

Nao se pode desconsiderar que o descortinio de nova pers-
pectiva via de regra provoca reacdo, o que torna compreensivel a
resisténcia suscitada na seara trabalhista logo ap6s a promulgacao do
CPC/2015.

Porém, imperioso atentar para a importancia de imple-
mentar a mudanca alicercada em novos horizontes, como bem alerta
Dinamarco (2007, p. 21-23), ao ponderar que:

Doutrinadores e operadores do processo, temos a
mente povoada de um sem-ntmero de preconceitos e
dogmas supostamente irremoviveis que, em vez de ilu-
minar o sistema, concorrem para uma Justica morosa e,
as vezes, insensivel as realidades da vida e as angustias
dos sujeitos em conflito.

Por isso, é preciso que “os principios e garantias constitucio-
nais sejam havidos como penhores da obtengao de resultados justos” sem,
entretanto, “receber um culto fetichista que desfigura o sistema”. Dai a
imperiosidade de “ler os principios por um prisma evolutivo”.

A questdo central dos debates contemporaneos refere-se a
eficidcia destes marcos constitucionais, seguindo na senda aberta por
Dworkin', ao demonstrar a importancia de levar os direitos a sério para
preservar a vida em sociedade no Estado Democrético de Direito.

!'DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 313-ss.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 223

3 OS EFEITOS DA APLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO

Sensivel a este desafio e aos principios reitores tragcados pela
Constituigdo Federal de 1988, o novo Cédigo de Processo Civil, promul-
gado em 2015, abre seu Livro I instituindo uma Parte Geral, com o titulo
“Das Normas Fundamentais e da Aplicacdo das Normas Processuais”,
contendo dois capitulos.

O primeiro, do art. 1° ao 12, prevé logo no inicio que o pro-
cesso “serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
normas fundamentais estabelecidos na Constituigao” (BRASIL, 2015).

Assim, estabelece ndo s6 que a principiologia constitucional deve
balizar o novo ordenamento, mas também que, ante as especificidades de
cada caso concreto, deve ocorrer uma articulacdo continua entre os diversos
principios constitucionais, na formagao da base de sustentagao de aplicagao
das normas processuais. Tal se d4 porque o novo ordenamento processual
explicitou de maneira inequivoca a natureza instrumental do processo, como
meio de efetivacao do direito material e implementacao da justica das deci-
sOes, o que se coaduna com a prépria génese do processo trabalhista.

O segundo, dos arts. 13 a 15, indica que as referidas regras pro-
cessuais serdo aplicadas “supletiva e subsidiariamente” na insuficiéncia ou
“auséncia de normas que regulem os processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos”, a fim de aumentar o arsenal de ferramentas que poderao
ser usadas para conferir efetividade a func¢do instrumental do processo.

Neste sentido, as judiciosas observagdes de Cassio Scarpinella
Bueno (2008, p. 54), ao ressaltar que “acesso a justica” ndo significa apenas a
possibilidade de “representagaojudicial”, ou seja, que um direito seja “levado
para apreciagdo do Estado-juiz”. Este escopo, garantido constitucionalmente
como intrinseco a cidadania republicana, s6 é obtido quando a atuacao juris-
dicional possa tutelar “adequada e eficazmente” o direito material.

Destarte, ao invés de limitar-se a referéncia estéatica e segmen-
tada, o CPC/2015 fez clara opcao pela aplicacao dindmica dos principios
constitucionais, articulando-os de forma dialégica em varios de seus insti-
tutos, visando conferir uma unidade ao sistema, como “condi¢do necesséria
e indispensavel para obtengao de decisdes justas”.

Assim, ressaltam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 85,
91 e 93), o “direito ao processo justo” apresenta-se multifuncional, articu-
lando a “funcéo integrativa, interpretativa, bloqueadora e otimizadora”,
assim impondo “deveres organizacionais ao Estado” para que seja “idoneo
a tutela dos direitos”, possibilitando que em prazo razoavel seja obtida “a
solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, nos termos do
art. 4° do CPC/2015, assim inserindo o principio da eficiéncia como parte
integrante da prestacao jurisdicional dotada de efetividade.
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4 COMPATIBILIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS DO
CPC/2015 COM O PROCESSO DO TRABALHO

Os principios constitucionais tracaram novos eixos diretivos
que nortearam o Cédigo de Processo Civil de 2015, entre os quais pode-
mos destacar:

1 - a coesdo sistémica do ordenamento processual;

2 - a otimizacao do principio da duragado razoédvel do processo;

3 - a eficiéncia e simplificacdo do procedimento para possibi-
litar o efetivo e substancial acesso a justica.

A intensidade e crescente complexidade do conflito traba-
lhista na sociedade contemporanea evidenciam que as regras postas pela
CLT para disciplinar o processo trabalhista, com a possibilidade apenas
da aplicacdo subsididria prevista em seu art. 769, tém revelado-se insufi-
cientes para oferecer respostas, tornando necessaria também a aplicacdo
supletiva das normas estabelecidas pelo CPC/2015, que neste sentido
expressamente estabeleceu:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as dispo-
sicdes deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva e
subsidiariamente. (BRASIL, 2015) (grifo acrescido).

A abertura desta senda reveste-se de especial importancia,
pois em conformidade a nova processualistica, que passa a considerar
a prestacgdo jurisdicional sob a perspectiva “substantiva”, como ressalta
Daniel Amorim Assumpcdo Neves?, diretriz flagrantemente compativel
com o processo trabalhista, em que a tutela jurisdicional rapida e eficiente
revela-se imprescindivel para a satisfagdo dos créditos de natureza ali-
mentar, a fim de garantir a efetiva pacificagao social.

Embora muita celeuma tenha sido suscitada acerca do sentido
e alcance deste dispositivo, ndo se pode desconsiderar que o § 2° do art.
1.046 do CPC/2015 expressamente preserva as “disposi¢des especiais dos
procedimentos regulados em outras leis”, enquanto o § 2° do art. 2° da Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro assegura que a lei geral
posterior (CPC/2015) ndo revoga a lei especial anterior (CLT).

Assim sendo, a melhor doutrina vem entendendo que nao ha
nenhuma colisdo entre o disposto no art. 15 do CPC/2015 e o art. 769 da
CLT, de sorte que a aplicacdo das normas estabelecidas no CPC/2015,
tanto de forma supletiva quanto subsididria, ocorrerd quando houver

2NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil. Leis 13.105/2015 e
13.256/2016. Sdo Paulo: Método, 2016, p. 14-15.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 225

lacuna e omissado, colmatadas com observancia do critério da compatibili-
dade com os principios proprios que regem o processo trabalhista.

Com a finalidade de conferir operacionalizacdo a estes crité-
rios de aplicacdo, o TST expediu a Instrugdo Normativa n. 39 (Resolugao
n. 203, de 15.3.2016) que, de forma exemplificativa, separou as inovagdes
do CPC/2015 em 3 (trés) grupos principais:

1 - os preceitos do CPC/2015 que ndo sdo aplicaveis ao pro-
cesso do trabalho;

2 - os preceitos do CPC/2015 aplicaveis ao processo do traba-
lho com determinadas adequacdes;

3 - os preceitos do CPC/2015 totalmente aplicdveis ao pro-
cesso do trabalho, entre os quais inseriu expressamente, no inciso XI de
seu art. 3°, a referéncia aos arts. 497 a 501, que tratam da tutela especifica.

Explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero (2015a, p. 91-101) que a “legislacdo infraconstitucional
constitui um meio de densificagdo” e concretizacao do direito ao pro-
cesso justo:

O direito ao processo justo visa a assegurar a obtengao
de uma decisao justa. Ele é o meio pelo qual se exerce
pretensdo a tutela dos direitos. Esse é o seu objetivo
central dentro do Estado Constitucional.

Esse direito, posto como fundamental pela Constituicao
Federal de 1988, milita em favor ndo s6 dos envolvidos na controvérsia,
mas também em prol de toda a sociedade, ja que a prestacao efetiva da
tutela jurisdicional é indispensavel para garantir a pacificagao social, que
se constitui em um dos mais importante valores republicanos.

5 A TUTELA INIBITORIA

No cendrio atual, em que h4d uma exigéncia crescente para que
as pessoas se adaptem as formas e a intensidade dos ritmos dos novos
modos de trabalhar, mesmo que comprovadamente provoquem adoeci-
mento fisico e mental, a consideracdo destes riscos sob a perspectiva de
contraprestagdo monetizante apresenta-se claramente insuficiente, desa-
fiando a implementagdo de novas tutelas, conforme ressaltei em artigo
que escrevi sobre a matéria®.

3GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A jurisdi¢do trabalhista constitucional no século XXI: novas
tutelas. Revista Juris Plenum, Caxias do Sul, v. 9, n. 51, p. 131-144, maio 2013; GEMIGNANI, Tereza
Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho, precaugdo e prevengao: principios
norteadores de um novo padrdo normativo. Revista Bonijuris, Curitiba, n. 636, p. 14-22, nov. 2016.
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Neste contexto, pondera Luiz Guilherme Marinoni (2012, p.
26-27), a sentencga declaratéria, “porque ndo determina um fazer/ndo
fazer, é impotente para permitir a prevencao do ilicito e, principalmente,
a tutela dos direitos ndo patrimoniais”, enquanto na tutela meramente
ressarcitoria pelo equivalente, “a técnica subrogatéria tem condicoes
de atuar de forma completamente independente da natureza do direito
material tutelado”, o que precariza a satisfatividade garantida de forma
expressa pelo ordenamento processual, tornando imperioso um novo
tipo de tutela, que possa prevenir a ocorréncia do proprio ilicito.

Com efeito, se a sentenca declaratéria nao é habil para permitir
a prevengao, e o decreto indenizatério tem nitido escopo meramente repa-
ratorio da lesdo ja ocorrida, tal situagao “revela uma total incapacidade do
processo civil classico de lidar com as relagdes mais importantes da socie-
dade contemporanea”, notadamente quando se considera que a CF/1988,
fundada na dignidade da pessoa humana, garante o direito de acesso a
justica diante de “ameaca a direito, o que implica na necessidade de elabo-
rar um modelo de tutela jurisdicional adequado ao tempo presente”.

Esta nova perspectiva adquire importancia ainda mais signi-
ficativa quando se trata de preservar a vida, a satide, a integridade fisica
e mental do trabalhador, pois ndo ha dtvida de que a prevengao da lesao
reveste-se de maior carga satisfativa do que a mera indenizacao/ressar-
cimento de um dano ja ocorrido. Assim sendo, a sentenca que concede a
tutela preventiva visa ndo s¢ evitar “a pratica, a repeticdo ou a continua-
¢do doilicito”, mas também “combater o ilicito em si, independentemente
do dano que possa provocar”.

Esse novo tipo de tutela oferece melhor resposta as demandas
atuais, ao reconhecer que “o ilicito, de per se e in re ipsa” provoca maleficios
“nas relagdes pessoais, contratuais e institucionais, solapando a atuagao
idonea e de boa-fé, que deve pautar o comportamento de cada cidadao”.

Portanto, o direito processual vive um novo momento.

Explica Marinoni que no Século XX houve a necessidade de
implementar a autonomia do direito processual, o que conduziu ao “esque-
cimento de sua umbilical ligacdo com o direito material” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 478-ss.). O efeito nefasto que produ-
ziu tornou necessaria alteragao significativa do nosso sistema processual
neste inicio do Século XXI, no sentido de reconhecer a estreita ligagao
entre técnica processual e tutela dos direitos, adotando um “discurso
engajado na retomada dos esquecidos lagos entre direito e processo”.

Esta perspectiva implica em “antes de qualquer coisa pensar
primeiro nas situagdes de direito material que se pretende proteger por
meio do exercicio da agdo para, somente depois, cogitar das técnicas
processuais adequadas para a sua efetiva protecdo”, porque o processo
passa a ter sua “estrutura formatada com base nos direitos fundamentais
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constitucionais”, a fim de conferir concretude aos direitos agasalhados
pela Lei Maior e garantir sua efetivacao pela tutela jurisdicional adequada
e tempestiva, mediante um processo justo, conforme expresso nos incisos
XXXV, LIV e LXVIII do art. 5° da CF/1988, perspectiva seminal quando
se trata de preservar as condicoes de vida, a integridade, a satide fisica e
mental de quem trabalha.

Nessa configuracao, em que ficam cada vez mais explicitos
“os exemplos de direitos que ndo podem ser adequadamente tutelados
pela velha férmula do equivalente pecuniario”, a tutela inibitéria passa a
se revestir de consideravel importancia, porque os desafios da sociedade
contemporanea tornam imprescindivel a atuagdo preventiva, destinada
a “impedir a prética de um ilicito, sua repeticdo ou continuacdao”, o que
implica na reconstrucao do préprio conceito juridico do ilicito, que ndo
pode mais ser compreendido apenas “como sinébnimo de fato danoso”.

Portanto, ressalta Marinoni, se a configuracao do ilicito “inde-
pende do dano, deve haver uma tutela contra o ilicito em si, e assim uma
tutela preventiva que tenha como pressuposto apenas a probabilidade
do ilicito, compreendido como ato contrario ao direito”, de sorte que o
principio geral de prevenc¢do “é imanente a qualquer ordenamento juri-
dico preocupado em efetivamente garantir - e ndo apenas em proclamar

2

- direitos”, porque o escopo é “evitar a violagdo do direito material”, seja
de forma omissiva ou comissiva, como deixou patente o novo CPC/2015,
ao dispor em seu art. 497:

Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestagdo de
fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providén-
cias que assegurem a obtencado de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Parédgrafo tinico. Para a concessdo da tutela especifica
destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continua-
cdo de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia
de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015).

Assim sendo, ressalta Marinoni, é colocada em cheque a pers-
pectiva da monetizacao, que confunde o ilicito com o ressarcimento, pois:

Como o valor da lesdo era passivel de afericdo em
pectnia, entendia-se que os direitos podiam ser ade-
quadamente tutelados por meio do ressarcimento em
dinheiro. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015b, p. 478-ss.).

Esse modelo era baseado na concepcao de que a “tutela pelo
equivalente entregue ao lesado” apresentava-se perfeita e justificada, dentro
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da logica “do direito liberal classico”, pautada pela 6tica eminentemente
patrimonialista de que “vocé pode fazer o que quiser, desde que pague
por isso”, contexto em que a sentenga (decisdo) é pensada apenas pelo lado
do ressarcimento do dano (efeito), e ndo pelo lado do direito material a ser
tutelado com a prevencao do ilicito (ato que viola a ordem juridica).

Curiosamente, os primeiros passos na percepcao da neces-
sidade de tutela contra o ilicito, que levou a doutrina a evidenciar a
necessidade de distingdo entre ilicito e dano para efeito de tutela jurisdi-
cional adequada, ocorreu por ocasido dos questionamentos surgidos com
a concorréncia desleal, quando a doutrina italiana evidenciou a ineficién-
cia da tutela meramente ressarcitéria.

Leciona Marinoni que quando o modelo liberal entrou em
declinio e o Estado assumiu novas atribui¢des, reconhecendo a necessi-
dade de protecao do meio ambiente, satide, educacao,

[...] além de um enfoque dos direitos da personalidade
aluz da evolucdo das técnicas de comunicagdo, surgem
normas que, objetivando tutelar estas situacdes de
direito substancial, passam a impor condutas positivas
e negativas. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015b, p. 478-ss.).

Neste contexto, o desafio de edificar uma rede de garantia aos
direitos fundamentais atuou como fator decisivo para tracar a distincao
entre ato contrdrio ao direito e dano, para configuracdo de uma tutela
jurisdicional adequada.

Com efeito, se o ordenamento juridico deve proteger deter-
minados bens mediante a imposicdo de certas condutas e, por esta razao,
sdo editadas normas de direito material, é necessario que o processo seja
estruturado de modo a lhes conferir efetividade e eficacia, abandonando
“a indevida associacdo entre ilicito e dano, que até hoje faz pensar que a
tutela contra o ilicito futuro é tutela contra a probabilidade de dano e a
tutela contra o ilicito passado é tutela ressarcitéria”, considerando que a
lei, “por obrigar quem comete um dano a indenizar, ndo diferenciasse ili-
cito de dano, ou melhor, considerasse o dano como elemento essencial e
necessario da fattispecie constitutiva do ilicito”, o que deixou de ser juridi-
camente sustentavel.

Esta nova perspectiva tomou corpo e musculatura quando
entraram em cena os direitos fundamentais, que atuaram como divisor
de dguas.

6 A TUTELA INIBITORIA E O PROCESSO DO TRABALHO

Embora de forma fragmentada, ndo se pode deixar de pon-
tuar a atuagao pioneira do direito trabalhista no que se refere a concessao
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de tutela especifica, conforme previsto nos incisos IX e X, acrescentados
em 1975 e 1996 ao art. 659 da CLT, concedendo ao juiz do trabalho a atri-
buicao de:

[...] IX - conceder medida liminar, até decisdo final
do processo, em reclamagdes trabalhistas que visem a
tornar sem efeito transferéncia disciplinada pelos para-
grafos do art. 469 desta Consolidacdo. (Incluido pela
Lein. 6.203, de 17.4.1975).

X - conceder medida liminar, até decisdo final do
processo, em reclamacdes trabalhistas que visem
reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, sus-
penso ou dispensado pelo empregador. (Incluido pela
Lei n. 9.270, de 1996) (BRASIL, 1943).

Trata-se de inequivoca tutela inibitéria, por ter o evidente
escopo de imputar uma obrigacao de nao fazer quanto a vedacao da trans-
feréncia determinada ao arrepio da lei, o que se reveste de muito mais
eficidcia do que apenas imputar o pagamento de uma indenizacdo pos-
terior por sua ocorréncia, quando o ato ilicito ja produziu efeitos muitas
vezes irreversiveis para a condicdo pessoal e familiar do empregado.

Assim também no caso de dirigente sindical, em que a tutela
inibitéria visa impedir a violagdo do direito de representacao, ato ilicito
que ndo pode ser elidido pelo simples pagamento de uma indenizacao.

Este caminho agora é retomado de maneira mais assertiva,
ante o reconhecimento da relevancia de tutela inibitdria que, por sua pro-
pria natureza e conceito, se revela plenamente compativel com o processo
trabalhista, notadamente nos casos de assédio moral e organizacional,
dano existencial, necessidade de garantir meio ambiente de trabalho
seguro e saudavel, quando prevenir, inibir a pratica, a reiteracdo ou a
continuagao de um ilicito implica em conferir maior eficdcia aos direitos
fundamentais do que simplesmente imputar o pagamento de uma inde-
nizacdo depois de sua ocorréncia.

6.1 A aplicagao da tutela inibitdria no caso de imputagao de
responsabilidade subsidiaria ao ente publico

A discussdo acerca da imputacdo de responsabilidade sub-
sididria ao ente publico que atua como tomador, contratando empresas
prestadoras de servigos, tem sido recorrente no Judiciario trabalhista.
Decisdes proferidas pelo STF na ADC 16 e no Recurso Extraordinario
760931 (com repercussao geral) tém revelado-se insuficientes para ofe-
recer respostas satisfatérias ao conflito, que permanece como fratura
exposta em inimeros processos trabalhistas.

Isto porque o grande argumento reiteradamente utilizado
pela defesa tem sido a alegagdo de que o ente publico tomador ndo agiu
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com culpa nem dolo, quando o punctum litis da controvérsia é outro, pois
consiste em aferir se praticou, ou nao, ato ilicito, ou seja, em desconformi-
dade com o direito posto.

Em um dos processos em que atuei como relatora?, esta ques-
tao ficou bem explicita. Trata-se de acdo civil publica, ajuizada pelo
Ministério Pablico do Trabalho, em que foi deferida a concessao de tutela
inibitéria para imputar ao ente publico a obrigacdo de fazer, consistente
na observancia dos preceitos contidos na Lei n. 8.666/1993 e Instrugdes
Normativasn.2/2008 e 6/2013 do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestdo, nos procedimentos licitatérios destinados a contratacdo de pres-
tadores de servigos terceirizados.

A ratio decidendi para a concessdo da tutela inibitéria consis-
tiu na necessidade de conferir eficdcia a garantia dos direitos trabalhistas
e também proteger o patrimonio publico, por evitar a formacdo de um
passivo para a administragdo publica. Isto porque o mero ressarcimento,
muitas vezes tardio, de um dano ja ocorrido, tem revelado-se insuficiente
para oferecer respostas a sociedade contemporanea, que exige cada vez
mais a implementagdo da prevencao, nos termos do pardgrafo tinico do
art. 497 do CPC/1973.

A defesa do requerido nao foi acolhida porque a concessao
da tutela inibitéria independe da comprovagdo da ocorréncia do dano,
pois visa coibir a pratica do ilicito em si, conferindo efetividade a presta-
¢do jurisdicional e ao ordenamento juridico como balizador de conduta
no Estado de Direito. Destarte, contribui para reduzir o ntmero das lides
trabalhistas individuais no futuro por torné-las desnecessarias, haja vista
que, ao observar as regras legais referidas, o procedimento licitatério
consegue selecionar o concorrente mais idoneo e com melhor lastro para
prestar servigos para o ente publico.

Coibir a prética de condutas contrarias ao direito constitui
decorréncia légica da atuagado protetiva estatal para a justa organizacao
social. E exatamente o caso das normas de proteco aos direitos fundamen-
tais trabalhistas, em relagdo aos quais nao ha como sustentar a inércia em
coibir a pratica do ilicito, como se a jurisdicao ndo tivesse o dever de atuar,
também preventivamente, para garantir a eficdcia do direito material,
resignando-se a fun¢do de mera reparagdo aos danos ja ocorridos, men-
talidade reducionista claramente superada pelo novo cédigo processual.

6.2 A tutela inibitdria e o meio ambiente de trabalho

Na seara trabalhista a possibilidade de concessao da tutela ini-
bitéria representa avanco considerdvel também quando se trata de questdes

“Processo 0010958-65.2014.5.15.0049. Agdo Civil Publica. Relatora Desembargadora Tereza
Aparecida Asta Gemignani, 12 Camara, 12 Turma. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido.
Data de julgamento: 26.7.2017. Data da publicagdo: 4.8.2017.
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afetas ao meio ambiente de trabalho, em que a protegao esta voltada para
preservar a satde, a integridade fisica e mental do trabalhador, quando a
prevengao da pratica do ato ilicito apresenta-se dotada de carga maior de
efetividade do que a mera indenizagdo pelo dano ja ocorrido, ante a ine-
quivoca constatagdo de que “remover o ilicito é secar a fonte dos danos”.

Com efeito, imperioso destacar o indesejavel namero elevado
de acidentes de trabalho e doencas profissionais, que tém provocado efei-
tos danosos para a satide, a integridade fisica e mental dos empregados,
com afastamentos previdenciarios e aposentadorias por invalidez conce-
didas a individuos ainda jovens, que sofrem com o comprometimento da
qualidade de sua vida futura, conforme ressaltei em artigo que enfrentei
o tema em coautoria com Daniel Gemignani®.

A par disso, o valor das indenizagdes também tem criado um
expressivo passivo para as empresas, fatores que tém levado a uma cons-
cientizacdo maior quanto a importancia da adogdo do comportamento
preventivo.

Neste contexto, ante a inequivoca compatibilidade, revela-
se plenamente aplicdvel o disposto no art. 497 do CPC/2015, que veio
atender a demanda social pela concessao de tutela inibitéria, prevendo
cominagdo da obrigacdo de fazer/ndo fazer nos seguintes termos:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestagdo de
fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providén-
cias que assegurem a obtencao de tutela pelo resultado
pratico equivalente. (BRASIL, 2015).

Indicou a lei expressamente que, no caso da inibitéria, a priori-
dade é a concessdo de tutela especifica de natureza preventiva, destinada
a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagao do ilicito.

Esta nova perspectiva esta intimamente atrelada a eficacia da
jurisdicao. Com efeito, conceder uma tutela inibitéria determinando que
a empresa cumpra obrigacdo de fazer especifica no sentido de cumprir
as normas técnicas quanto aos necessarios dispositivos de seguranca dos
maquinarios utilizados na produgdo trara beneficios a todos os envolvi-
dos, pois evitard a ocorréncia de acidentes e também o passivo trabalhista
em desfavor do empregador. Assim sendo, ndo sera possivel a defesa
alegar, por exemplo, que a maquina utilizada no local de trabalho, embora
em desconformidade com as especificacdes exigidas pelas NRs do MTE
quanto aos dispositivos de seguranga, ainda ndo provocou nenhum aci-
dente de trabalho. Basta a constatacdo de que estd sendo utilizada em

SGEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho, precaugdo
e prevencgdo: principios norteadores de um novo padrdo normativo. Revista Bonijuris, Curitiba, n.
636, p. 14-22, nov. 2016.
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desconformidade com as regras exigidas para justificar o deferimento de
uma tutela inibitoria, determinando uma obrigacdo de fazer (cumprir as
regras da norma técnica) ou ndo fazer (deixar de ser utilizada na pro-
dugdo), de sorte que a cognicdo judicial e a instrugdo probatéria estdao
circunscritas exclusivamente a questao de saber se houve, ou nao, viola-
¢do da norma em si.

Como bem observa Marinoni, este novo tipo de tutela revela-
se imprescindivel nas sociedades contemporaneas, em que ha demanda
crescente pela configuragdo de um novo direito, pautado por alteracoes
importantes, ndo s6 conjunturais, mas também estruturais, pois se assim
nao fosse, o violador da norma poderia adotar como excludente de sua
conduta ilicita a singela alegagdo de que ndo provocou dano, fragilizando
a base de edificacdo do sistema de direitos fundamentais.

Neste caminhar, prestigiando a necesséria higidez das relacdes
sociais, em boa hora a lei veio ampliar as possibilidades de imputacao da
responsabilidade objetiva, considerando que para inibir a pratica, reitera-
¢do, continuagdo ou remoc¢ao do ilicito, também é irrelevante a existéncia
de culpa ou dolo, assim dispondo expressamente no pardgrafo tinico do
art. 497 do CPC, in verbis:

Art. 497.[...]

Paragrafo tinico. Para a concessao da tutela especifica
destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continua-
¢cdao de um ilicito, ou a sua remocao, é irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia
de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015) (grifo acrescido).

Em obra primorosa sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni®
disseca a questao, ressaltando a evolucao do CPC de 2015 ao distinguir
clara dissociacdo entre ato contrario ao direito e fato danoso, deixando
claro que a concessdo da tutela inibitéria ndo tem como pressuposto o
dano e os critérios para a imputacdo da sancdo ressarcitdria, ou seja, a
culpa e o dolo.

6.3 A tutela inibitoria e o ato ilicito extrapatrimomial

A prética de atos ilicitos, que violam os direitos de persona-
lidade, tem se intensificado na sociedade contemporanea, assim também
ocorrendo no ambiente de trabalho.

O assédio moral/sexual praticado por superiores hierar-
quicos e também entre colegas de trabalho, o assédio organizacional
e a gestdo por injaria praticados pelo empregador, precarizando as

SMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 35-43.
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condigdes de vida do trabalhador, condenando-o a longos periodos de
ofensiva ociosidade, ou exigindo o cumprimento de longas jornadas que
sonegam seus tempos de descanso e excluem a possibilidade de desen-
volver atividades particulares de estudo, lazer e relacionamento social e
familiar, configuram a prética de atos ilicitos, que até hoje tém levado
ao pagamento de indenizacdes compensatorias pelos danos individuais e
coletivos provocados’.

Porém, prevenir a ocorréncia do ato ilicito, em cumprimento a
obrigacao de fazer que institui melhores praticas organizacionais, contribui
de maneira mais efetiva para a eficacia da jurisdicdo do que apenas deferir
o pagamento compensatorio pelo dano moral/existencial que ja ocorreu.

Conforme ja ressaltei em artigo que escrevi sobre o tema® a
violagdo dos direitos de personalidade no meio ambiente de trabalho pro-
voca consequéncias que desbordam os limites de uma relacdo meramente
contratual, espraiando seus efeitos para todo o entorno social, além de
comprometer a credibilidade das institui¢des judiciais quanto a eficacia de
sua atuacdo, o que pode ser evitado com o manejo das tutelas inibitérias
previstas no CPC/2015.

7 A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO PROVISORIA DA TUTELA
INIBITORIA

Dependendo da urgéncia que reveste o caso concreto, a inibi-
toria pode ser concedida como tutela provisoéria, antes da sentenca. Nestes
casos, a decisdo podera ser questionada em mandado de seguranca, em
decorréncia da inexisténcia de recurso préprio no processo trabalhista.
Tal diretriz foi expressamente agasalhada no inciso II da Samula n. 414
do TST, ao dispor:

MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA
PROVISORIA CONCEDIDA ANTES OU NA
SENTENCA. I - A tutela proviséria concedida na sen-
tenca ndo comporta impugnacdo pela via do mandado
de seguranca, por ser impugnavel mediante recurso
ordinario. E admissivel a obtengdo de efeito suspensivo
ao recurso ordinario mediante requerimento dirigido
ao tribunal, ao relator ou ao presidente ou ao vice-pre-
sidente do tribunal recorrido, por aplicacdo subsidiaria
ao processo do trabalho do art. 1.029, § 5°, do CPC de

’Agdo Civil Publica. P. 0174000-02.2007.5.15.0095. Gestdo por injuria. Abuso do poder patronal
diretivo. Relatora Desembargadora Tereza Aparecida Asta Gemignani, 12 Camara, 12 Turma. Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido. Data do julgamento: 6.5.2014. Data da publicagdo: 16.5.2014.
8GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. O desafio do acesso a justica no século XXI: as tutelas de
prevencao e precaucgdo. /n: OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. Direito do trabalho em movi-
mento. S3o Paulo: LTr, 2017, p. 175-ss.
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2015. I - No caso de a tutela proviséria haver sido
concedida ou indeferida antes da sentenga, cabe man-
dado de seguranga, em face da inexisténcia de recurso
proprio. Il - A superveniéncia da sentenga, nos autos
originarios, faz perder o objeto do mandado de segu-
ranga que impugnava a concessao ou o indeferimento
da tutela provisoria. (BRASIL, 2017).

8 AS PECULIARIDADES DA EXECUGCAO NA TUTELA INIBITORIA

No que se refere a execucdo da tutela inibitéria, Marinoni
(2013, p. 48) faz importante reflexdo ao asseverar que “a doutrina que for-
neceu as bases tedricas do Coédigo Buzaid encontrava-se fundada no mito
da nulla executio sine titulo”, ou seja, na impossibilidade de qualquer espé-
cie de execugdo antes do transito em julgado.

Sob esta perspectiva, a tutela lastreada em cognicdo sumaria
era admitida apenas como cautelar, e assim considerada somente como
uma “tutela do processo e ndo como uma tutela do direito”.

O CPC de 2015 repele expressamente a ideia de que apenas
as sentencas transitadas em julgado podem ensejar a execucdo das ini-
bitérias. Na sistemaética atual, tanto a cognicdo sumaria como a cognicao
exauriente podem dar lugar a pratica de atos executivos (arts. 515, 520
e 523 e seguintes), seja mediante tutelas provisérias (cogni¢cdo sumaria),
seja mediante tutelas definitivas (cognicao exauriente).

Essa caracteristica que o novo ordenamento processual
conferiu a dinamicidade da execugao, considerada em conjunto com o
disposto na Lei n. 13.256/2016, é plenamente compativel com o processo
do trabalho, notadamente quando se trata de assegurar a eficicia das tute-
las inibitdrias, fazendo cessar a pratica do ato ilicito, o que se reveste de
especial importancia nos casos de assédio com violacdo dos direitos de
personalidade e também quando se trata de garantir condicdes de satide
fisica e mental no meio ambiente de trabalho.

Explica Marinoni (2013, p. 45) que isso ocorre porque ndo se
trata de mais um processo de “simples conhecimento, em que o juiz se
limita a dar razdo a uma das partes diante de um litigio”, pois pode ante-
cipar a concessdo da tutela em carater provisério, como preveem os arts.
294 e seguintes, “0 que pressupde uma decisdo que contenha ao mesmo
tempo cognigdo e execugao”, assim desenvolvendo de maneira concomi-
tante a “atividade executiva referente ao cumprimento da sentenga”.

No mesmo sentido as ponderagdes de Nelson Nery?, ao ressal-
tar que a inibitdria, por sua natureza, autoriza a emissao de mandado para
execugao da tutela especifica, pois tem “eficicia executivo-mandamental”.

°NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado. 16.
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1279.
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Visando o cumprimento das obrigagdes de fazer, ou de nao
fazer, o juiz poderéd, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessdrias para a implementacao da tutela especifica ou a obtencao de
tutela pelo resultado pratico equivalente.

Para tanto, independente do requerimento da parte, podera
estabelecer a imposicdo de multa, em montante suficiente para compe-
lir ao cumprimento da obrigacdo. Neste sentido, explica Nelson Nery™
que mesmo sendo omissa a sentenga, na fase de execugdo o juiz poder4,
de oficio ou a requerimento da parte, fixar a multa por dia de atraso.
Entretanto, neste caso devera ser observada a diretriz prevista na Simula
n. 410 do STJ, pois a prévia intimacdo do devedor constitui condigao
necessaria para a cobranga da multa.

Percuciente a ltcida observagao de Dinamarco (2009, p. 471-
ss.), a0 ponderar que o preceito que autoriza o juiz a impor medida capaz
de compelir ao cumprimento da obrigacao de fazer/nao fazer “constitui
uma remodelacao realista do sistema de meios executivos e abre caminho
arevisao da prépria nogao classica de execucao forcada”, em consonancia
com a nova mentalidade que formata um “processo civil de resultados”.

Neste cenario, a imposi¢do de multa visa conferir eficacia a
tutela concedida, devida desde o dia do descumprimento da decisao,
sendo seu valor revertido ao exequente.

A decisdo que fixa a multa é passivel de cumprimento pro-
visério, devendo ser depositada em juizo, permitido o levantamento do
valor ap6s o transito em julgado da sentenca favoravel a parte.

Entretanto, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modi-
ficar o valor ou a periodicidade da multa vincenda, ou exclui-la, caso
verifique que:

I - tornou-se insuficiente ou excessiva;

II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superve-
niente da obrigacdo ou justa causa para o descumprimento.

Mas nao é so.

Além da imposicao de multa, o juiz também pode determinar
busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva e, caso necessario, requisitar o auxi-
lio de forca policial, observando-se o disposto no art. 846, §§ 1° a 4°, se
houver arrombamento. Tais preceitos sdao aplicaveis ao processo traba-
lhista, notadamente quando houver risco a vida e a integridade fisica e
mental do trabalhador.

Ademais, quando injustificadamente descumprir a ordem
judicial, o executado incidird nas penas de litigancia de ma-fé, sem pre-
juizo de sua responsabiliza¢do por crime de desobediéncia.

NERY JUNIOR, obra citada, p. 1285.
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Interessante ressaltar outra especificidade importante da
tutela inibitéria: enquanto o art. 492 veda a proferigdo de decisdo de natu-
reza diversa, ou em quantidade superior ao pleiteado na inicial, o art. 537
do CPC/2015 segue na esteira do art. 84, § 4°, do CDC, ao permitir que
0 juiz imponha multa de oficio e exare determina¢do necessaria para o
cumprimento da tutela especifica, ou seja, sem que tenha havido requeri-
mento da parte.

Além disso, importante pontuar que o art. 536 do CPC/2015
também trilhou a senda aberta pelo art. 84 do CDC, facultando ao juiz o
emprego de “medidas necessdrias” para efetiva implementacao da tutela
concedida, de sorte que nao ha falar em numerus clausus quanto ao rol de
medidas que podem ser adotadas para impelir o executado ao cumpri-
mento da obrigacdo.

Tal ocorre porque o escopo é garantir a obtengao da tutela ade-
quada a satisfacdo do direito material pleiteado (ex.: impedir de imediato
as condigdes de assédio moral/sexual/organizacional no ambiente de
trabalho, as situacdes precarizantes do meio ambiente de trabalho quanto
as normas de seguranga e satide do trabalho), assim conferindo maior efi-
cdcia a jurisdicdo, pautada pelo bindmio “adequacdo/necessidade”.

Assevera Marinoni que o objetivo é evitar o esvaziamento da
tutela efetiva do direito material, reduzindo a condenacdao a um simples
ressarcimento em pectnia. Assim, se o juiz constatou a prética do ilicito,

[...] e a tutela requerida ndo é suficiente para impedir
seu prosseguimento, negar a possibilidade da conces-
sdo da tutela adequada ao caso concreto é subtrair da
jurisdigdo a possibilidade de impedir a transformacao
do direito em pectinia. Sdo os direitos a adequagdo e
a efetividade da tutela jurisdicional, portanto, que ilu-
minam as normas que deferem ao juiz a possibilidade
de conceder tutela diversa da pedida, para que um
direito possa ser efetivamente tutelado. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 483).

Neste sentido, resta clara e inequivoca a importante distingao,
como bem ressalta Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 41):

A diferenciacdo entre ilicito e dano nado sé evidencia
que a tutela ressarcitéria ndo é a tinica tutela contra o
ilicito, como também permite a configuracdo de uma
tutela genuinamente preventiva, que nada tem a ver
com a probabilidade de dano, mas apenas com a pro-
babilidade de ato contrério ao direito (ilicito).

Trata-se de movimento notavel por reverter a l6gica de mone-
tizacdo dos riscos, que até entdo pautava a solucdo que o direito vinha
oferecendo.
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Importante registrar que, entre os Enunciados aprovados em
agosto de 2017, na I Jornada de Direito Processual Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal (CE]J/CJF),

consta o de nimero 96, in verbis:

Os critérios referidos no caput do art. 537 do CPC devem
ser observados no momento da fixagdo da multa, que
nao esta limitada ao valor da obrigagédo principal e ndo
pode ter sua exigibilidade postergada para depois do
transito em julgado.

Assim, coloca-se nas maos do juiz um arsenal mais amplo,
mesmo que ndo pleiteado pelo autor, para que haja a cessacao da conduta
ilicita, evitando a perniciosa possibilidade de sua continuacao mediante o
pagamento de um valor em dinheiro.

Com efeito, fazer cessar o assédio moral/sexual/organizacio-
nal e as condicOes adversas quanto a satde e seguranca no ambiente de
trabalho reveste-se de muito mais eficdcia do que simplesmente determi-
nar o pagamento de uma indenizacdo compensatdria ou o ressarcimento
do dano provocado.

Além de preservar a satide fisica e mental do trabalhador, traz
vantagens ao empregador, pois evita os custos decorrentes do trabalho
inseguro, beneficiando também a sociedade como um todo, ao reduzir o
namero de concessao de beneficios previdenciarios e aposentadorias pre-
coces a individuos ainda jovens, comprometendo sua empregabilidade e
melhores condi¢des de vida no futuro.

Em relagdo a tal questdo, afirma Marinoni que a tutela ini-
bitéria tem natureza “genuinamente preventiva” e pode ser concedida
sob duas modalidades distintas: executiva e mandamental. A sentenca
que defere uma tutela inibitoria, via de regra tem natureza mandamen-
tal. Porém, considerando uma perspectiva de funcionalidade, é possivel
admitir que em alguns casos seja concedida com natureza executiva, a fim
de evitar “a pratica, a repeticdo e a continuagdo do ilicito - ou para evitar a
ocorréncia ou a repeticdo de um inadimplemento contratual com efic4cia
instantanea” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 484-485).

A concessdo da tutela inibitéria pode ocorrer também nas
acoes que tratam de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
(agdo civil publica), assim atraindo a aplicagdo do art. 84 do CDC (Lei n.
8.078/1990) ao estabelecer que nas acdes que tenham por objeto o cumpri-
mento da obrigacao de fazer ou ndo fazer, quando relevante o fundamento
da demanda e houver justificado receio de ineficacia do provimento final,
é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou ap6s justificagdo prévia,
citado o réu.

A valorizacao da tutela especifica, em detrimento da tutela pelo
equivalente monetério, deixa evidente o escopo de conferir funcionalidade
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harmonica e mais eficiente ao sistema. Nesta senda, o art. 499 do CPC 2015,
também aplicavel ao processo trabalhista, dispde que:

Art. 499. A obrigacdo somente sera convertida em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente. (BRASIL, 2015).

Esta nova configuracao do modelo de tutela vai provocar efei-
tos também na fase de execugdo, cabendo fazer a seguinte distingdo:

1. Em relacdo as obriga¢des de fazer: dispdem os arts. 815 a
821 do CPC/2015 que quando o objeto da execucao for obrigacao de fazer,
o executado serd citado para satisfazé-la no prazo que o juiz lhe desig-
nar, se outro nao estiver determinado no titulo executivo. Se o executado
nao satisfizer a obrigagdo no prazo designado, é licito ao exequente, nos
proprios autos do processo, requerer a satisfacdo da obrigacdo a custa
do executado ou perdas e danos, em valor a ser apurado em liquidagao,
hip6tese em que se convertera em indenizacdo, seguindo-se a execugdo
para cobranca de quantia certa.

A valorizagdo da exigéncia da prestacao de obrigagdo espe-
cifica revelou-se inconteste no novo ordenamento, que passou a admitir
até mesmo seu cumprimento por “terceiro”, concedendo ao juiz a pos-
sibilidade de assim autorizar, a requerimento do exequente, “a custa do
executado”.

Neste contexto, realizada a prestacdo, o juiz ouvira as partes
no prazo de 10 (dez) dias e, ndo havendo impugnacdo, considerara satis-
feita a obrigacdo. Porém, se o terceiro contratado ndo realizar a prestagdo
no prazo, ou se o fizer de modo incompleto ou defeituoso, podera o exe-
quente requerer ao juiz que o autorize a conclui-la ou a reparé-la a custa
do executado.

Coerente com a valorizagdo da tutela especifica, a lei proces-
sual garantiu o direito de preferéncia do exequente, estabelecendo que, se
quiser executar ou mandar executar, sob sua direcado e vigilancia, as obras
e os trabalhos necessérios a realizagdo da prestagdo, terd preferéncia, em
igualdade de condicdes de oferta, em relacdo ao terceiro.

2. Em relacdo a obrigacdo de ndo fazer: o disposto no
CPC/2015, aplicavel por compativel com o processo trabalhista, prevé em
seu art. 822 que se o executado praticou ato a cuja abstengdo estava obri-
gado, o exequente requerera ao juiz que assine prazo ao executado para
desfazé-lo. Se houver recusa ou mora do executado, o exequente reque-
rerd ao juiz que mande desfazer o ato a custa daquele, que respondera
por perdas e danos. Somente se ndo for possivel desfazer o ato, a obriga-
¢do resolver-se-a em perdas e danos, caso em que, ap6s a liquidacao, sera
observado o procedimento de execugdo por quantia certa.
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9 0S EMBARGOS A EXECUGAO NA TUTELA INIBITORIA

Inicialmente, imperioso pontuar que, ndo obstante tratar-se
de tutela especifica, permanece a exigéncia quanto a garantia do Juizo
como requisito imprescindivel para que o executado possa opor embar-
gos a execug¢do, em cumprimento ao preceito trabalhista, in verbis:

Art. 884. Garantida a execu¢do ou penhorados os
bens, terd o executado 5 (cinco) dias para apresentar
embargos, cabendo igual prazo ao exeqiiente para
impugnacao. (BRASIL, 1943) (grifo acrescido).

Importante registrar que a Lei n. 13.467, sancionada em
13.7.2017 com vacatio legis de 120 dias, acrescentou o § 6° ao referido dis-
positivo legal, excluindo a exigéncia dessa garantia apenas em relacdo as
entidades filantrépicas.

Assim sendo, mesmo em relacdo a tutela inibitéria nao
se aplica ao processo trabalhista o disposto no caput do art. 914 do
CPC/2015, quando permite a oposicdo dos embargos a execucdo “inde-
pendentemente de penhora, depésito ou caucao”, porque a existéncia de
regra propria afasta a aplicacao supletiva e subsidiaria desta norma pro-
cessual comum.

Quanto a matéria de fundo, em decorréncia das especifici-
dades proprias da inibitéria, cabe ao juiz conceder a tutela especifica da
obrigac¢do ou determinar as providéncias que assegurem o resultado pra-
tico equivalente ao do adimplemento.

Assim sendo, a conversao da obrigacdo em perdas e danos s6
serd admissivel se por elas optar o autor, for impossivel a tutela especifica
ou a obtencgao do resultado pratico correspondente. Nestes casos, a inde-
nizacdo por perdas e danos far-se-a sem prejuizo da multa imposta para
o cumprimento da obrigacdo dentro de um prazo estabelecido. Além da
imposicdo de multa, a lei processual também prevé a possibilidade de o
juiz determinar busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfa-
zimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forca policial.

Nesse contexto, na fase de execucdo a matéria a ser suscitada
nos embargos, pelo executado, tem abrangéncia sensivelmente reduzida,
ante as amarras postas pelo ordenamento quando se trata de tutela inibitoria.

Porém, ndo ha como afastar o disposto no § 5° do art. 884 da
CLT, ao estabelecer expressamente que:

[...] § 5° Considera-se inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis
com a Constitui¢ao Federal. (BRASIL, 1943).
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10 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao é demais ressaltar que o desenvolvimento sustentavel de
um pais sempre tem relacdo direta com a erradicagao do ilicito e observan-
cia dos marcos legais, necessarios para conferir seguranca e estabilidade
a sociedade.

A antiga visao que tolerava a pratica do ilicito, desde que
houvesse o ressarcimento pelo dano provocado, levou a equivocada
suposicao de que o bem juridicamente protegido era apenas o dotado do
valor de troca.

Porém, deixou de ser sustentavel ante sua insuficiéncia para ofe-
recer respostas aos novos conflitos da sociedade contemporanea, quando a
emergeéncia dos direitos fundamentais e o reconhecimento da importancia
dos bens extrapatrimoniais passam a ser imprescindiveis para recompor o
tecido social, assim demonstrando que a simples pratica do ilicito viola a
ordem juridica, independentemente de provocar, ou ndo, um dano.

Esta nova perspectiva, que configura a violagdo da ordem
juridica, por si s6, como transgressao passivel de imediata corregdo, apre-
senta-se cada vez mais justificivel na sociedade atual, em que tutelar
determinados bens, mesmo que nao sejam passiveis de troca, revela-se
imprescindivel para garantir a organizacdo social, ante a constatacao de
que o pagamento de indenizacdo é insuficiente para preservar a ordem
juridica pautada pelo Estado de Direito.

Trata-se de mentalidade que beneficia a satde e seguranca
ndo s6 dos trabalhadores, mas também das préprias empresas, em que
ha uma conscientizacdo cada vez maior quanto a importancia da adogao
dos sistemas de compliance, ante a inequivoca constatagdo de que permi-
tir impunemente o descumprimento da lei por alguns é favorecer quem
tem acesso a determinadas oportunidades por vias transversas e produz
com custo menor, transferindo encargos indevidos para a sociedade, que
arca com as consequéncias da sonegacdo de impostos e utilizacao do tra-
balho precario, que gera adoecimentos e necessidade de pagamento de
beneficios previdencidrios a individuos ainda jovens, o que implica em
socializagdo dos custos e privatizagdo dos lucros nas maos de poucos, em
concorréncia desleal com as demais forcas produtivas da nagao.

Nesse contexto, gratificante reconhecer que o nivel de intole-
rancia da sociedade brasileira com a pratica do ilicito vem aumentando
de maneira significativa. Com efeito, a conotagdo permissiva anterior,
que admitia esse comportamento como um derivativo do “jeitinho”, aos
poucos desvelou a faldcia deste argumento, que servia apenas para favo-
recer a pratica do ilicito, fragilizando o enforcement do direito.

Aceitar que alguns possam acintosamente descumprir a
ordem juridica, arcando apenas com o pagamento ressarcitorio, implica
em menosprezar o ordenamento posto como balizador de conduta e
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admitir a violagao explicita do principio constitucional da isonomia, um
dos pilares de sustentagao da Reptuiblica Democratica Brasileira.

Em suas andangas pelo Brasil, Claude Lévi-Strauss (2005,
p. 91) chegou a registrar que um “espirito malicioso definiu a América
como uma terra que passou da barbdrie a decadéncia, sem conhecer a
civilizacao”.

Propugnar pela valorizagdo da norma consagrada pelo
direito posto e pela eficicia da jurisdicdo para garanti-la é lutar para que
a profecia ndo se concretize no Brasil.

Conseguiremos?
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OS MENORES NO DESPORTO
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1 INTRODUCAO

Nos termos do art. 122° CC, é menor quem ndo tiver ainda
completado dezoito anos de idade. A menoridade que assim se estabelece
é fundamento de uma incapacidade de exercicio de direitos. Embora os
menores sejam titulares de um circulo mais ou menos amplo de direitos
e obrigacoes, isto é, embora tenham capacidade de gozo de direitos, eles
nao sdo suscetiveis de atuar juridicamente por ato préprio e exclusivo,
adquirindo e exercendo direitos, contraindo e cumprindo obrigacdes. A
movimentacao da sua esfera juridica opera-se por via da atuacao dos seus
representantes legais, em regra os titulares do poder paternal (moderna-
mente convertido em responsabilidades parentais), que agem em nome
do menor.

A simplicidade enunciativa do que aqui vai dito ndo deve,
porém, esconder delicados problemas que surgem quando lidamos com
os menores. Em primeiro lugar, ha toda uma panoéplia de atos para os
quais se reconhece, excecionalmente, a sua capacidade, podendo dizer-se
que o ordenamento juridico espelha a progressiva maturagao da crianca
e adolescente, fazendo-a corresponder a uma também progressiva auto-
nomizacdo. Em segundo lugar, importa ndo esquecer que determinados
direitos, pela sua natureza, ndo podem ser sendo exercidos pelo menor -
falamos, designadamente, nos direitos de personalidade, incindiveis da

‘Doutora em Direito Civil pela Universidade de Coimbra. Professora da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Membro integrado do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de
Coimbra. Diretora da Revista de Direito da Responsabilidade.
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pessoa do seu titular, em relagdo aos quais, neste contexto, é importante
estabelecer uma cisao entre o exercicio do direito propriamente dito e a
limitacdo ao direito, que ja reclamard uma intervencao daquele represen-
tante legal, nos termos dos critérios que tém vindo a ser desvelados pela
doutrina quanto ao tema. I fine, lembremo-nos que o regime geral, enun-
ciado de forma (propositadamente) abreviada, sofre desvios, quando
confrontados com nichos dogmaticos especificos. E o que acontece, a
titulo de exemplo, ao nivel do direito do trabalho. Mas, também e para
0 que agora nos ocupa, ao direito do desporto, que com aquele mantém
uma relacdo estreita, quando perspetivado sob a 6tica dos contratos de
trabalho desportivo que sdo celebrados entre os atletas e os clubes.

Pensar nos menores no desporto ou no desporto e nos menores
ndo é pensar, unicamente, no aspeto lidico que as atividades desportivas
convocam. Pelo contrario, é pensar, mutatis mutandis, em nervuras proble-
maticas que nao distam sobremaneira das linhas tracadas anteriormente.

Em forma de antncio, podemos aventar trés nichos proble-
maticos sobre os quais procuraremos refletir.

Em primeiro lugar, somos levados a refletir - uma vez mais
- sobre a relacdo entre a titularidade e o exercicio dos direitos de personali-
dade pelos menores. Em segundo lugar, ha que enfrentar, necessariamente,
problemas atinentes a responsabilidade civil. Por dltimo, serdo as relagdes
contratuais estabelecidas a propésito do desporto que se questionam.

Antes, porém, uma ressalva: os nichos problemaéticos que ele-
gemos para guiar as nossas reflexdes ndo esgotam o ambito de relevancia
juridica da relagcao entre os menores e o direito. A sua elei¢do resulta ndao
de uma pretensdo de exaustividade, mas de uma intengdo de acompa-
nhamento das diversas etapas de desenvolvimento dos menores, na sua
relacdo com o desporto, encarado do ponto de vista profissional, para
-profissional ou ladico. Para as iluminarmos, comecaremos por tragar as
coordenadas béasicas da disciplina legal em matéria de capacidade dos
menores para a pratica desportiva.

2 A CAPACIDADE PARA CELEBRAR CONTRATOS DE TRABALHO
DESPORTIVO E CONTRATOS DE FORMAGAO DESPORTIVA

2.10anteriorregime e os problemas que suscitava: alLein.28/1998,
de 26 de junho, e a capacidade para celebrar contratos de trabalho
de praticantes desportivos e contratos de formacao desportiva

A Lei n. 28/1998, de 26 de junho, estabelecia o regime juri-
dico do contrato de trabalho do praticante desportivo e contrato de
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formagao desportiva. O primeiro era considerado pelo legislador (art. 2°,
“a)”, Lei n. 28/1998) o contrato pelo qual o praticante desportivo se obri-
gava, mediante retribuicdo, a prestar atividade desportiva a uma pessoa
singular ou coletiva que promovesse ou participasse em atividades des-
portivas, sob a autorizacdo e a direcdo desta. Ja o contrato de formacao
desportiva vinha definido, no art. 2°, “c)”, Lei n. 28 /1998, como o contrato
celebrado entre uma entidade formadora e um formando, nos termos do
qual aquela se obrigava a prestar a este a formacao adequada ao desen-
volvimento da sua capacidade técnica e a aquisicdo de conhecimentos
necessarios a pratica de uma modalidade desportiva, ficando o formando
obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formacao.

A capacidade requerida por lei para a celebracdo de cada um
dos tipos contratuais referidos ndo era a mesma. Tratando-se de um con-
trato de trabalho desportivo, o art. 4°, Lei n. 28/1998, dispunha que s6
podem celebra-lo os maiores de dezasseis anos de idade, que reunissem
os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho.

O Coédigo do Trabalho dispde, no seu art. 70°, que é valido o
contrato de trabalho celebrado por menor que tenha completado dezas-
seis anos de idade e tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja
matriculado e a frequentar o nivel secundario de educacao, salvo oposi-
cdo escrita dos seus representantes legais. Fora das situagdes em que o
menor tenha completado dezasseis anos, tenha concluido a escolaridade
obrigatéria e esteja matriculado e a frequentar o nivel secundério de
educacao, o contrato de trabalho pode ser vélido mediante autorizacao
escrita dos representantes legais. Ao menor é ainda reconhecida capaci-
dade para receber a retribuicdo devida, salvo oposicdo escrita dos seus
representantes legais.

No que respeita a admissdo do menor ao trabalho, dispde o
art. 68°, 1, CT, que s6 pode ser admitido a prestar trabalho o menor que
tenha completado a idade minima de admissdo, ou seja, dezasseis anos
(nos termos do n. 3 do mesmo preceito), que tenha concluido a escolari-
dade obrigatéria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario
de educacao e disponha de capacidades fisicas e psiquicas adequadas ao
posto de trabalho. De acordo com o n. 3 do art. 68°, 1, CC, o menor com
idade inferior a 16 anos que tenha concluido a escolaridade obrigato-
ria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario de educacao
pode prestar trabalhos leves que consistam em tarefas simples e defini-
das que, pela sua natureza, pelos esforcos fisicos ou mentais exigidos
ou pelas condicOes especificas em que sdo realizadas, ndo sejam susce-
tiveis de o prejudicar no que respeita a integridade fisica, seguranga e
satde, assiduidade escolar, participagdo em programas de orientagao
ou de formagdo, capacidade para beneficiar da instru¢do ministrada,
ou ainda ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral, intelectual e
cultural.
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Nos termos do art. 69°, 1, CT, o menor com idade inferior a
16 anos que tenha concluido a escolaridade obrigatoria ou esteja matri-
culado e a frequentar o nivel secundério de educacdo mas ndo possua
qualificagao profissional, ou 0 menor com pelo menos 16 anos de idade
mas que nao tenha concluido a escolaridade obrigatéria, ndo esteja
matriculado e a frequentar o nivel secundario de educacdao ou nao
possua qualificacdo profissional, s6 pode ser admitido a prestar trabalho
desde que frequente modalidade de educagdo ou formacao que confira,
consoante o caso, a escolaridade obrigatéria, a qualificagdo profissional,
ou ambas.

A conjugagdo dos diversos preceitos permitia-nos extrair
algumas conclusodes. A partir dos 18 anos, o desportista podia livremente
celebrar contratos de trabalho desportivo. Antes dos 16 anos, o sujeito ndo
tinha capacidade para firmar este tipo negocial. Entre os 16 e 0s 18 anos, o
menor podia ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que
ndo tivesse a oposicdo expressa e escrita dos seus representantes legais
e desde que tivesse concluido a escolaridade obrigatéria ou estivesse
matriculado e a frequentar o nivel secundario de educagao. Caso o menor
ndo tivesse ainda concluido a escolaridade obrigatdria ou ndo estivesse
a frequentar o nivel secundario de educacdo, podia celebrar um con-
trato de trabalho desportivo desde que houvesse autorizacdo escrita dos
representantes. Em qualquer dos casos, o contrato de trabalho devia ser
igualmente subscrito pelo representante legal, sob pena de anulabilidade,
de acordo com os n. 2 e n. 3 do art. 4° da Lei n. 28/1998, o que significava
que, em rigor, estando em causa um contrato de trabalho desportivo, a
autorizacao escrita dos representantes legais acabava por se impor inde-
pendentemente do preenchimento ou ndo dos restantes requisitos. Por
outro lado, obrigando-se o menor a prestar uma atividade desportiva
sob a autoridade e organiza¢do de uma pessoa singular ou coletiva, que
proveria pelo seu desenvolvimento como atleta e pela prépria formagao
desportiva, estaria cumprido, a priori, o requisito imposto pelo art. 69°,
CT, para as situacdes em que o menor nao tivesse completado a escola-
ridade obrigatéria e ndo estivesse a frequentar o ensino secundario. Na
verdade, a formacado profissional a que se refere a norma do Cédigo do
Trabalho podia considerar-se cumprida pela formacdo que era dispen-
sada, através dos treinos e demais preparagdes, ao atleta.

Acresce que o art. 4° da Lei n. 28/1998 parecia iluminar-nos
no tocante a qualificagdo da incapacidade concretamente em causa. Na
verdade, estabelecendo os 16 anos como a idade minima para a celebra-
¢do do negocio e impondo que, depois de ultrapassada a barreira etéria,
o representante legal do menor subscrevesse o contrato, éramos leva-
dos a concluir que se lidava, ali, com a capacidade de gozo, primeiro, e
com a capacidade de exercicio, depois. Dito de um modo mais direto, o
menor de 16 anos nao tinha capacidade de gozo de direitos para celebrar
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contratos de trabalho desportivo. Na verdade, em causa estava a titulari-
dade do direito, ao ponto de ndo ser possivel suprir a incapacidade que se
previa. Adquirida a capacidade de gozo, o menor maior de 16 anos con-
tinuava a sofrer de uma incapacidade de exercicio, ja que ndo podia agir
por ato exclusivo, embora pudesse atuar por ato proprio - ao carecer da
autorizacao dos representantes legais que eram chamados a subscrever o
contrato, o menor via-se impedido de atuar autonomamente’.

Ja tratando-se de um contrato de formagdo desportiva, dis-
punha o art. 31°, 1, da Lei n. 28/1998, que s6 podiam celebra-lo como
formandos aqueles que tivessem idade compreendida entre os 14 e
os 18 anos e desde que tivessem cumprida a escolaridade obrigato-
ria. Tratava-se de requisitos cumulativos, o que enreda o jurista num
problema. Com efeito, a Lei n. 85/2009, que estabelece o regime da esco-
laridade obrigatdria para as criangas e jovens que se encontram em idade
escolar, determina, no art. 2°, 4, que ela cessa com a obtengdo de curso
conferente de nivel secundério ou, independentemente da obtengao do
diploma de qualquer ciclo ou nivel de ensino, no momento do ano escolar
em que o aluno perfaca 18 anos, o que quer dizer que, em regra, antes dos
18 anos, dificilmente um jovem poderia cumprir o requisito imposto pelo
art. 31°, 1, “b)”, Lei n. 28 /1998. Simplesmente, o outro requisito que com
este se cumulava determinava que o contrato s6 podia ser celebrado até
aos 18 anos. Interpretado o preceito na sua literalidade, atento o segmento
“tenham cumprido”, que nos apontava para uma agdo ja concretizada,
ele ficaria privado de &mbito de aplicacdo, implicando a impossibilidade
legal de celebracao de contratos de formacao desportiva.

Impunha-se, portanto, uma correcao da norma. A norma nao
devia ser interpretada no sentido de exigir que tivesse sido cumprida a
escolaridade obrigatdria, mas que estivesse a ser cumprida a escolaridade
obrigatéria. E que, sendo a disciplina do contrato de formagao despor-
tiva anterior a regulamentagdo da escolaridade obrigatéria, a norma do
art. 31° 1, Lei n. 28/1998 deixava, com a alteracdo naquela matéria, de ser
concretizavel.

Em termos metodolégicos, havia, no entanto, que tecer algu-
mas consideragdes que sustentassem a solugdo. Em face de um menor
com 16 anos que frequentasse o ensino secunddrio, indagava-se se era
ou ndo possivel mobilizar a norma em questdao no sentido de dela extrair
uma resposta positiva para a davida. Confrontando analogicamente os
dois problemas (o problema do caso e o problema tipificado pela norma),
concluia-se que a “relevancia material objetivada pelo problema do caso

'Para uma distingdo entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio, cf. PINTO, C. A. da
Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 221-ss.
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juridico” (NEVES, 1993, p. 180) era atipica “perante a relevancia pre-
vista pela norma na sua problematica pressuposicdo hipotético-material”
(NEVES, 1993, p. 180). Por outro lado,

A consideracdo do caso, com a sua especifica inten-
cionalidade problemaético-juridica, [revelava] ja uma
insuficiéncia, j4 uma incoeréncia normativo-juridica da
relevancia material tipificada na norma, relativamente
a intencionalidade problemético-juridica da mesma
norma - ou seja, a relevancia tipificada [mostrava-
se] inadequada (porque insuficiente ou incoerente)
a intencdo problemética de que deve (no préprio
ponto de vista da norma) ser correlativa. Se aquela
atipicidade exige metodologicamente a correcao, esta
inadequacdo justifica-a normativo-juridicamente - a
intencionalidade problematico-normativa da norma
s6 sera realizada, ou o seu sentido normativo apenas
serd cumprido, se for corrigida aquela inadequacao,
que a consideracdo do caso veio manifestar. (NEVES,
1993, p. 180).

Tratar-se-ia, no caso, de uma correcdo ditada por uma atipi-
cidade diacrénica, “[...] i. é, por uma alteracdo do tempo da realidade
historico-social ou da situacdo pressuposta pela norma: a realidade ou
situacao relevante no tempo do caso é diferente da que foi pressuposta no
tempo da norma” (NEVES, 1993, p. 181), ainda que do que se tratasse no
caso concreto fosse uma realidade juridicamente conformada.

Simplesmente, esta assimilagdo por correcdo diacrénica, tal
como a assimilagdo por correcdo sincrénica, apresenta limites: do ponto
de vista da relevancia do caso, ndao podemos dela lancar mao quando
ndo estejamos diante de um caso atipico, mas perante uma verdadeira
excecao,

[...] do lado da correlatividade entre a relevancia e o
sentido problematico-normativo da norma, quando
o caso juridico ndo revelar simplesmente uma inade-
quagdo nessa correlatividade, mas se houver antes de
concluir pela sua auséncia do &mbito possivel da rele-
vancia da norma - i. é, quando estivermos perante uma
norma obsoleta ou uma lacuna. (NEVES, 1993, p. 180).

Na verdade, estando perante uma norma obsoleta, a conclu-
sdo a que haveremos de chegar é que ela ndo permite a assimilagdo do
ambito de relevancia do caso. Tal ocorre quer quando a realidade social
a que a norma vai problematicamente referida se altera, quer quando a
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realidade juridica a que vai normativamente referida se modifica®. Ora,
se é certo que a realidade juridica que o art. 31° 1, Lei n. 28/1998 pressu-
punha se modificou, ndo se tratava aqui de um pedago do ser - ainda que
juridificado - a que a norma se havia de aplicar, mas de um pressuposto de
aplicacdo dela que se tornava incongruente com aquele com que se cumu-
lava. Nao se estava, portanto, diante de uma hipétese de obsolescéncia da
norma, mas de incoeréncia normativo-juridica, ja que a inviabilizagdo da
celebragdo de contratos de formacdo desportiva com base no ndo cum-
primento da escolaridade obrigatoria revelaria um choque com a prépria
intencao problemética da norma, ja que impediria os jovens de obterem a
devida formagdo por, para ela, se exigir um pressuposto que seria de todo
o modo irrealizavel quando conjugado com o outro requisito.

Do exercicio interpretativo que expendemos, resultava que os
menores com idade inferior a 14 anos ndo podiam celebrar contratos de
formagao desportiva. Isto ndo significava, porém, que estes menores nao
pudessem ser inscritos em modalidades desportivas, mas tdo s6 que o vin-
culo que os unia as entidades formadoras seria diverso. De outro modo
nado poderia deixar de ser, tanto mais que a Constituigdo da Republica
Portuguesa garante a especial protecdo dos direitos econémicos, sociais
e culturais dos jovens, entre outros aspetos, na educagao fisica e no des-
porto. No mais, o acesso ao desporto deve ser encarado como uma forma
de exercicio do direito ao desenvolvimento da personalidade do menor.
Quer isto dizer que, se fosse vedada a prética desportiva antes dos 14 anos,
estaria a ser violado este direito fundamental, por um lado, e, por outro
lado, entrar-se-ia em contradi¢do com a propria lei de bases do desporto
e da educagao fisica. Se é certo que a educagao fisica e o desporto escolar
devem ser promovidos no ambito curricular e de complemento curricu-
lar, em todos os niveis e graus de educagao e ensino, como componentes
essenciais da formacao integral dos alunos, visando especificamente a
promogao da satide e condicao fisica, a aquisicao de habitos e condutas
motoras e o entendimento do desporto como fator de cultura, ndo menos
seguro é que essa incumbéncia da escola, quer publica, quer privada, ndo
transforma a oferta desportiva em monopo6lio daquela.

Se é certo que antes dos 14 anos os jovens podem frequentar
determinada modalidade desportiva, isto significa que, do ordenamento
juridico, se desentranham determinados tipos de desporto. A saber: a) des-
porto de recreacao; b) desporto de competicao, e c) desporto profissional®.

2NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 180.

3A classificagdo que se propde tem em conta os diversos vinculos que podem unir o praticante des-
portivo a sociedade desportiva ou clube em que o mesmo exerga uma determinada modalidade.
Desconsideram-se, assim, outras formas de pratica desportiva expressamente contempladas na
lei, como, por exemplo, o desporto de alto rendimento - cf. art. 442, Lei de Bases da Atividade
Fisica e do Desporto (Lei n. 5/2007).



252 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

A classificagdo que se propde parte da triparticao etaria que
temos vindo a acompanhar e do tipo de vinculo que une cada um dos pra-
ticantes a uma determinada entidade promotora do desporto.

2.2 A Lein.54/2017, de 14 de julho, e o regime consagrado

Alguns dos problemas foram tidos em conta pelo legislador
portugués que, ocupando-se do regime do contrato de trabalho despor-
tivo, ndo hesitou em alterar algumas regras no tocante a capacidade dos
menores, ndo obstante ter mantido o tragcado geral da disciplina. A solugdo
a que conseguimos chegar por via metodolégico-interpretativa acaba por
corresponder as propostas legislativas que foram submetidas a discus-
sdo na Assembleia da Reptublica. Se o Projeto Lei n. 168, XIII, 1%, resolvia
o problema prevendo, no seu art. 28°, 1, que podiam celebrar contrato de
formagao desportiva os jovens que tivessem idade compreendida entre os
14 e 0s 19 anos, o Projeto Lei n. 297, XIII, 1%, estabelecia no art. 44° que era
formando desportivo o jovem praticante que tivesse concluido a escolari-
dade obrigatoria ou estivesse matriculado e a frequentar o nivel basico ou
secunddrio de educagao, tivesse idade compreendida entre os 14 e os 18
anos e tivesse assinado o contrato de formacao desportiva, tendo por fim
a aprendizagem ou o aperfeicoamento de uma modalidade desportiva.
Quer isto dizer que o Projeto do PSD eliminava o requisito da escolari-
dade obrigatéria, e que o Projeto do PS, embora continuasse a manter a
referéncia aos 18 anos e a escolaridade obrigatoria, estabelecia entre este
requisito e a frequéncia do nivel basico ou secundério de educagao uma
relacdo de alternatividade. Em qualquer dos casos, a antinomia norma-
tiva a que éramos conduzidos seria eliminada. A entrada em vigor da
nova lei constitui, portanto, um marco importante nesta matéria.

Nos termos do art. 5° da Lei n. 54/2017, de 14 de julho, s6
podem celebrar contratos de trabalho desportivo (definido pelo art. 2°,
“a)”, como aquele pelo qual o praticante desportivo se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar atividade desportiva a uma pessoa singular ou cole-
tiva que promova ou participe em atividades desportivas, no ambito de
organizacdo e sob a autoridade e direcdo desta) os maiores de 16 anos
de idade que retinam os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho. A
conjugagao do preceito com os arts. 68°, 69° e 70° do CT permite-nos dizer
que, a partir dos 18 anos, o desportista pode livremente celebrar contratos
de trabalho desportivo. Antes dos 16 anos, o sujeito ndo tem capacidade
para firmar este tipo negocial. Entre os 16 e os 18 anos, o menor pode
ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que ndo tenha
a oposicdo expressa e escrita dos seus representantes legais e desde que
tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matriculado e a fre-
quentar o nivel secundario de educacdo. Caso o menor ndo tenha ainda
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concluido a escolaridade obrigatéria ou nao esteja a frequentar o nivel
secundario de educacdo, pode celebrar um contrato de trabalho despor-
tivo desde que haja autorizacdo escrita dos representantes. Em qualquer
dos casos, o contrato de trabalho deve ser igualmente subscrito pelo
representante legal, sob pena de anulabilidade, nos termos do art. 5° 2
e 3, Lei n. 54/2017, o que significa que, em rigor, estando em causa um
contrato de trabalho desportivo, a autorizagao escrita dos representantes
legais acaba por se impor independentemente do preenchimento ou nao
dos restantes requisitos. Por outro lado, obrigando-se o menor a prestar
uma atividade desportiva sob a autoridade e organizacao de uma pessoa
singular ou coletiva, que provera pelo seu desenvolvimento como atleta e
pela propria formagdo desportiva, parece-nos cumprido, a priori, o requi-
sito imposto pelo art. 69° CT para as situagdes em que o menor nao tenha
completado a escolaridade obrigatéria e ndo esteja a frequentar o ensino
secundario. Na verdade, a formagao profissional a que se refere a norma
do Cédigo do Trabalho pode considerar-se cumprida pela formagdo que
é dispensada, através dos treinos e demais preparacdes, ao atleta.

Ja tratando-se de um contrato de formacao desportiva (o con-
trato celebrado entre uma entidade formadora e um formando desportivo,
nos termos do qual aquela se obriga a prestar a este a formacdo adequada
ao desenvolvimento da sua capacidade técnica e a aquisi¢do de conheci-
mentos necessdrios a pratica de uma modalidade desportiva, ficando o
formando obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formagdo - art. 2°,
“b)”), dispde o art. 28°, 1, Lei n. 54/2017, que s6 podem celebra-lo como for-
mandos aqueles que tenham idade compreendida entre os 14 e os 18 anos.

Os menores com idade inferior a 14 anos nao podem celebrar
contratos de formagado desportiva, valendo, porém, aqui as considera-
¢des que expendemos por referéncia ao anterior quadro legal, o que
significa que podem ser inscritos em modalidades desportivas, embora
o vinculo que os una as entidades formadoras seja diferente.

Importa referir, a este ensejo, que, apesar de os menores com
idade inferior a 14 anos poderem aceder a prética desportiva, mesmo fora
do contexto escolar, ndo é de todo indiferente a questdo da capacidade
para celebrar contratos de formacao desportiva. Na verdade, uma coisa
é a possibilidade de um dado menor praticar um desporto, outra coisa é
perceber se existe ou ndo um contrato entre ele e uma determinada enti-
dade. As consequéncias pratico-normativas desta linha de fronteira nao
sao, alias, pequenas.

O problema colocou-se ja entre noés, tendo sido sobre ele
tomada posicdo no Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho de 2001. Em causa
estava, a esse proposito, a possivel ilegalidade das regras regulamentares
de certas federagdes, que impdem, relativamente ao praticante desportivo
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com menos de 14 anos, a obrigacdo de pagamento de uma compensagao
pela formagdo a um clube no caso de mudanga para esse outro clube.
Em causa, portanto, uma tentativa, por via regulamentar federativa, de
alargamento do regime previsto no art. 38° da Lei n. 28/1998* aos meno-
res de 14 anos. Independentemente da questdo da possibilidade de tal
alargamento ser feito por via de um regulamento federativo’, o certo é
que, face a inexisténcia de um contrato de formacdo desportiva, o pre-
ceito ndo se aplica diretamente aos menores de 14 anos. E, indagando-se
acerca da possibilidade de extensao teleoldgica do preceito - ainda que a
mesma ndo seja prevista num regulamento federativo ou que ndo se colo-
casse a questao da fixagdo da compensacao por via de uma convengao
coletiva® - teriamos de concluir pela sua inviabilidade. E que, ao proibir

“Determinava o citado art. 382 que “a celebracgdo, pelo praticante desportivo, do primeiro contrato
de trabalho como profissional com entidade empregadora distinta da entidade formadora confere
a esta o direito de receber uma compensagdo por formagdo, de acordo com o disposto no art.
18”. A este propdsito, importa tecer alguns esclarecimentos adicionais sobre o que geralmente
vem conhecido por indemnizagdo de transferéncia. Procuremos, assim, dar a palavra a Jodo Leal
Amado. Jodo Leal Amado refere, a propdsito do DL n. 305/1995, que “ao elaborar este diploma,
o legislador ndao poderia furtar-se a equacionar o problema das chamadas ‘indemnizagdes de
transferéncia’. Esta figura, fortemente enraizada nos meios desportivos, consiste, basicamente, no
seguinte: nos termos da regulamentacdo aplicavel, normalmente elaborada pelas federagdes des-
portivas (nacionais e internacionais), mesmo depois de extinto o contrato de trabalho desportivo
entre o praticante e a sua entidade empregadora, esta conserva direitos relativamente aquele,
maxime o de ser indemnizada por qualquer novo clube que pretenda contratar o praticante; ou
seja, o praticante desportivo sé poderia mudar de clube (transferir-se), mesmo apds a extingdo do
anterior contrato, caso encontrasse algum clube disposto a pagar a verba reclamada pela sua ante-
rior entidade empregadora. E entdo, de duas uma: ou a indemnizagdo era de tal modo elevada
que afugentava os clubes potencialmente interessados, deixando ao praticante a opgdo entre con-
tinuar ligado ao anterior clube ou abandonar a profissdo; ou surgia algum clube disposto a pagar
a referida indemnizagdo e a contratar o praticante, caso em que o encargo representado por tal
indemnizagdo nao deixaria de incidir negativamente nas condigdes remuneratdrias oferecidas a
este Ultimo” - cf. AMADQO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho desportivo e as “indem-
nizagOes de transferéncia”. Questdes Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 227 a 231. Explica
o autor que, em face do acérddo Bosman, o legislador nacional sentiu necessidade de adaptar
o quadro legislativo vigente a nova realidade, tendo entdo surgido a Lei n. 28/1998. Sobre esta,
considera o autor que “o legislador tentou encontrar uma resposta salomonica para esta questdo,
dando parcial satisfagdo aos diversos interesses envolvidos. Destarte, ao abrigo do art. 182, n. 2,
da Lei n. 28/98, admite-se o estabelecimento da obrigacdo de pagamento de uma indemnizagao,
a titulo de promogdo ou valorizagdo do praticante desportivo (tal como sucedia a luz do diploma
de 1995), mas agora tal sistema apenas pode ser estabelecido através de convengdo coletiva de
trabalho (e ndo também, como antes sucedia, por regulamento federativo). Ou seja, sim as indem-
nizagdes de transferéncia, mas apenas se criadas através da contratagdo coletiva e nos exatos
termos dessa convengao coletiva” - cf. AMADO, J. Leal. O andebol, o héquei, o profissionalismo e
o trabalho desportivo. Questdes Laborais, Coimbra, ano VII, n. 15, 2000, p. 47-ss. Reforgando este
mesmo ponto, cf. AMADO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho desportivo e as “indem-
nizagdes de transferéncia”. Questoes Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 233-ss.

°Cf. nota anterior. Veja-se, ainda, a fundamentac¢&o do Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo
da Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho de 2001. Tenha-se ainda em conta que se
exige, agora, que haja aprovagao por via de uma convengdo coletiva.

®Repare-se, contudo, a proposito destas, que a explicagdo de Leal Amado se prende com o con-
trato de trabalho desportivo.
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a celebracao do referido contrato a menores de 14 anos, o ordenamento
juridico pretende, e tendo em conta os deveres que oneram o formando,
salvaguardar o seu direito ao ensino, num eventual conflito com o direito
ao desporto’. Dito de outro modo, o legislador ndo pretende qualquer
vinculacdo contratual da parte do menor, para que ele possa manter a
sua plena liberdade enquanto praticante da modalidade desportiva. E se
inexiste tal vinculagdo, deixa também de haver deveres acrescidos (para
além dos que resultam da necessidade de oferecer servicos) por parte da
entidade formadora, ndo se justificando a eventual compensacado a que a
lei faz referéncia. Se invertermos os polos da argumentagao, veremos que
a imposicdo da compensacao determinaria a emergéncia de deveres de
ambas as partes, contornando-se a incapacidade que é ditada pelo pro-
prio legislador.

2.3 A impossibilidade de os menores serem representados por
intermediarios desportivos

Nos termos do art. 37°, 2, da Lei n. 5/2007 (Lei de Bases da
Atividade Fisica e do Desporto), os menores nao podem ser representa-
dos, na celebragdo de contratos, por um empresario desportivo, ou seja,
por um intermediario desportivo (estes ndo podem agir em nome e por
conta daqueles). A mesma regra consta do art. 36°, 3, Lei n. 54/2017, que
dispde que é vedada ao empresario desportivo a representagao de prati-
cantes desportivos menores de idade.

Entende-se que assim seja. Na verdade, ao contrario do que
podemos constatar ao nivel da representacdo legal (que funciona como
uma forma de suprimento da incapacidade de exercicio do menor), a
representacdo voluntdria corresponde a um meio de manifestacdo da
capacidade do sujeito, pelo que, estando ela ausente, ndo faz sentido
admitir-se o recurso a um instrumento de exercicio dela. Por isso, também
o Regulamento de Intermedidrios da FPF contém uma regra anéloga, de
acordo com o art. 5% 4, do citado diploma.

Ja o FIFA Regulations on Working with Intermediaries
prevé, no seu art. 7°, 8, que os jogadores e os clubes que recorram aos ser-
vicos de intermedia¢do quando estdo a negociar um contrato de trabalho
desportivo ou uma transferéncia estdo proibidos de efetuar pagamen-
tos ao referido intermediario, quando o jogador seja um menor®. Por

’Cf. Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho
de 2001.

8Resulta daqui uma interessante questdo: tendo o intermediario representado ndo o jogador
(dado que entre nds essa hipdtese esta vedada por lei), mas o clube, podera efetuar-se o referido
pagamento?
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seu turno, o art. 19° da FIFA Regulations on the Status and Transfer
of Players (2018) determina que as transferéncias internacionais apenas
podem ter lugar em relacdo a jogadores com idade superior a 18 anos,
embora o n. 2 do preceito abra a porta a excegdes.

3 OS MENORES, O DESPORTO E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

3.1 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Do que ficou dito podemos extrair uma conclusao: o regime
da prética desportiva por parte dos menores acompanha a gradual matu-
racdo destes até atingirem a maioridade. Se do ponto de vista contratual a
conclusao é segura’, ndo menos certa ela se afigura do prisma do exercicio
dos direitos de personalidade.

A chamada a colagdo desta dupla perspetiva justifica-se: de
facto, a insercdo dos menores no contexto desportivo ndo pode ser pen-
sada sem o enquadramento personalistico e a tutela que o ordenamento
juridico lhes dispensa.

Desde logo, importa ndo esquecer o j4 referido direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, ou seja, daquele direito que nas pala-
vras de Capelo de Sousa pode vir entendido como “a garantia de meios
e condicdes existenciais e convivenciais, tanto naturais como sociais,
suficientes para todo o homem se poder desenvolver”, ou, e mais con-
cretamente, como “a salvaguarda do poder de autodeterminacdo de cada
homem e de autoconstituicao da sua personalidade individual” (SOUSA,
1995, p. 362). De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos, este direito
assenta numa concegao da pessoa em que “o ser humano tem o dom,
dado por Deus, de poder determinar a sua prépria natureza, de ser auto-
constituinte” (VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.). Podera, portanto, haver
violagdo do direito em causa se o menor for impedido, contra a sua von-
tade easuavocagao, de praticar um determinado desporto. Simplesmente,

°Do que ficou dito anteriormente resultou, também, que os menores com idade inferior a 14 anos
ndo se podem vincular contratualmente com uma entidade que promova a pratica desportiva,
em qualquer uma das suas modalidades. A conclusdo deve, contudo, ser compreendida de forma
cautelosa. De facto, do que se trata é da impossibilidade de vinculagdo do menor a uma prestagdo
desportiva. J4 ndo havera impossibilidade de vinculagdo contratual naquelas situagdes em que o
menor se inscreve numa associa¢do desportiva, num ginasio ou num clube para a simples pratica
de uma modalidade, sem se obrigar a pratica desportiva e pagando um determinado valor em
troca do treino que lhe é proporcionado. N3o se trata, ai, de um contrato de formagdo desportiva.
Resta a questdo de saber se a parte no contrato é o menor, representado pelos titulares do poder
paternal (responsabilidades parentais), ou se sdo os préprios representantes legais.
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haveremos de ser cautelosos, ou dito de outro modo, haveremos de consi-
derar dois aspetos que, em niveis diversos, estabelecem limitacdes a esse
poder de autodeterminagdo de acordo com a vontade.

Em primeiro lugar, consoante nos explicitam os autores, este
direito s6 subsiste enquanto ndo colidir com os direitos dos outros, a
ordem constitucional e a moral. Pedindo de empréstimo as palavras de
Pedro Pais de Vasconcelos,

Quem quiser desenvolver-se e realizar-se com desres-
peito pelo outro, seu semelhante, pelos outros que sao
a sua comunidade, e pelas leis morais serd um bruto.
(VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.).

Diriamos mais, que s6 subsiste enquanto nao chocar com a
axiologia fundamentante do préprio reconhecimento do direito, numa
expressdo que acaba por ir ao encontro do pensamento do autor citado,
que recusa a invocagdo do direito como argumento para o mais radical
egoismo,

[...] postulando a remogdo de todos os regimes juridi-
cos de protecao geral, desde os mais banais, como a
obrigatoriedade de uso de capacete nos motociclos e
do cinto de seguranca no automoével, até ao direito ao
suicidio. (VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.).

Em segundo lugar, estando em causa um menor, cuja per-
sonalidade ainda ndo se desenvolveu integralmente, em pleno periodo
de maturacdo do eu, o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade encontra limites no exercicio do poder-dever de que sdo titulares
os pais. Estes, sendo detentores do poder paternal (ou como moderna-
mente se refere, das responsabilidades parentais), tém a possibilidade de
determinar a educacdo dos filhos menores, estabelecendo proibi¢des ou
limitagdes a prética de determinadas atividades desportivas, desde que,
com isso, ndo ponham de forma arbitraria em causa a propria personali-
dade do menor. Esta limitagao parece, alids, estar em linha com a prépria
restricao legal em matéria de capacidade para a celebracdo de contratos
de formacao desportiva. Em causa estard, portanto, a necessidade de sal-
vaguardar interesses superiores da crianca ou do jovem.

Compreender-se-4, no entanto, que este poder decisério
dos pais/representantes legais se va rarefazendo a medida que a idade
do menor aumenta. Capelo de Sousa propde que, a par de uma andlise
estatica do objeto do direito geral de personalidade, se estabeleca uma
analise dindmica que tenha em conta os diversos “niveis de evolugao e
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as potencialidades evolutivas humanas como objetos de tutela juridica
especifica” (SOUSA, 1995, p. 168-ss.). Ora, a menoridade do sujeito titular
dos direitos de personalidade pode conduzir a certas limitacdes especifi-
cas de tais posigdes jus-subjetivas'’, desde logo porque, enquanto menor,
a pessoa esta sujeita ao dever de obediéncia em relacdo aos seus pais.
A especifica estrutura deste dever, como contraponto do exercicio das
responsabilidades parentais, pode implicar, por exemplo, limitagdes ao
direito a privacidade (embora nao a sua anulagao), ao direito a liberdade
de escolha, a liberdade de movimentos, entre outros. Note-se, porém, que
os pais devem ter em conta a progressiva maturacao do menor, exercendo
os seus poderes-deveres em funcdo da crescente autonomizacdo que o
amadurecimento potencia e respeitando o integral desenvolvimento da
personalidade do filho que, de outro modo, poderia ficar comprometido™.
Repare-se, contudo, que isto ndo é incompativel com a possibilidade que
0s pais tém de optar por uma de diversas perspetivas educacionais, nem
é incompativel com as escolhas dos progenitores que afetam todo o agre-
gado familiar (como, por exemplo, a decisao de mudanca de residéncia; a
decisao de participagdo num evento cultural, religioso ou social etc.). No
fundo, hd um ponto 6timo no qual se conjugam harmonicamente o poder
decisério-educacional dos pais e o respeito pela progressiva autonomiza-
¢do da crianga e/ ou jovem menor de idade.

O ponto liga-se a uma outra questao problemaética, qual seja a

de perceber se os menores tém ou ndo capacidade de exercicio quando este-
jam em causa direitos de personalidade. Em caso de violacao ou ameaga

°Em rigor, ndo se trata aqui de um limite aos direitos de personalidade (ou ao direito geral de per-
sonalidade). Na verdade, a consideragdo dos estadios evolutivos humanos pode levar, pelo contra-
rio, a um incremento da protegdo que é devida ao sujeito. A este propdsito, Capelo de Sousa aduz
que, “no que toca a dinamica evolutiva de cada homem, surge-nos desde logo o ser da crianga e
do jovem menor de idade, enquanto personalidades com uma estrutura fisica e moral particular-
mente em formagdo e, por isso, portadoras de uma certa fragilidade e credoras de respeito e ajuda
da familia, da sociedade e do Estado, tanto em dreas especificas que o nosso direito tem vindo a
identificar como [...] na globalidade do seu ser e com vista ao seu desenvolvimento integral” - cf.
SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 168-9. Simplesmente, se a especial vulnerabilidade das criangas pode determinar um
recrudescimento da tutela que é dirigida ao ser humano, ndo menos certo é que os seus direitos
de personalidade podem ser confrontados com limitages especificas (cf. p. 171).

1Cf, o art. 18782, 2, CC: “os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a
maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e
reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da proépria vida”. A este proposito, vide, igualmente:
GUICHARD, Raul. Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua justificagdo. Revista
de Ciéncias Empresariais e Juridicas, Porto, n. 6, 2005. Nas palavras do autor, “na medida da sua
aptiddo de discernimento, segundo a sua maturidade, havera que ouvir - para utilizar a linguagem
do Children Act inglés: whishes, feelings, needs - as requestas ou desejos, os sentimentos e as
necessidades do menor. E ha-de ele desempenhar, assim, um papel ativo, de coenvolvimento nas
decisdes que o afetem, atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o participar ou até chamando-o
a tomar por si tais deliberagdes”. O autor fala de um direito de interlocucdo e de um direito a
participag¢ao na comunidade familiar.
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de violagdo de um desses direitos, a sua defesa em juizo s6 se podera
concretizar por intermédio dos representantes legais'>. Por outro lado, os
menores podem ndo ter capacidade para consentir a limitacao voluntaria
dos seus direitos de personalidade®. Em regra, serdo os representantes
legais a prestar o consentimento. Em determinadas situagdes, os menores
podem ser chamados a consentir ao lado dos pais. Para tanto, é necessario
que tenham maturidade suficiente para entender o alcance do seu ato™.
Noutros casos, o proprio menor pode prestar o consentimento sem ter de
ser acompanhado pelos pais’>*®. Consoante entende a doutrina, os direi-
tos de personalidade sdo exercidos, em principio, pelo préprio menor

12SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 171.

BEsta limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade, por via do consentimento, ndo consti-
tui, ela propria, um limite a esses mesmos direitos. Ao invés, traduz-se num meio de exercicio do
préprio direito. Esta ideia é corroborada por dois dados. Em primeiro lugar, o consentimento pode
ser livremente revogado a todo o tempo. Em segundo lugar, o consentimento so é valido se res-
peitar os limites da ordem publica e dos bons costumes, o que quer dizer que os mesmos limites
que decorrem do fundamento do direito de personalidade se tornam atuantes quando esteja em
causa a sua restricdo voluntaria. Uma ultima nota para frisar que, por referéncia a certas situagdes,
podera ndo se denotar uma diferenca significativa entre o mero exercicio de um direito de perso-
nalidade e a limitagdo voluntaria dele, por via do consentimento. Pense-se no paralelo entre os
dois casos seguintes: “A” tira uma fotografia sua, que publica numa rede social; “B” autoriza “A” a
tirar-lhe uma fotografia, para que seja publicada numa rede social. Ndo se pense, porém, que € indi-
ferente a qualificacdo das diversas situagoes. In fine, ha que referir que, em termos definitorios e
consequenciais, 0 consentimento nao se confunde com as situagdes de autocolocagdo em risco ou
de heterocolocagdo em risco consentido. Sobre o ponto, por referéncia aos problemas patenteados
ao nivel da imputagdo objetiva no quadro da responsabilidade civil extracontratual, cf. BARBOSA,
Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao: contributo para a compreensao
da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracon-
tratual. Parede: Principia, 2013, p. 1009-ss. e demais bibliografias ai citadas, e infra o que se dira.
14Cf., no ordenamento juridico austriaco, algumas normas que atribuem ao menor a decisdo em
determinados aspetos da sua vida pessoal, tendo em conta a sua maturidade, ou que exigem o
concurso do seu consentimento ao lado do dos representantes legais. Assim, cf. § 146 “c)” e “d)”,
ABGB (consentimento para tratamentos médicos), § 5 RelKEG (decisdo sobre a religido, que per-
tence ao menor a partir dos 14 anos, devendo o mesmo ser ouvido desde os 10 anos) - cf. Raul
Guichard (2005, p. 16), onde colhemos estas indicagdes.

*Para outros desenvolvimentos sobre o ponto, cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral
do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, policopiado, p. 14-ss., considerando que em
relagdo aos multiplos atos de exercicio dos direitos de personalidade do menor basta apenas a
mera capacidade natural de entender e de querer deste.

®No caso especifico do consentimento para a realizagdo de atos médicos, veja-se, inter alia,
ABREU, Catarina Maria Pedro. As regras de obteng¢do do consentimento para interven-
¢oes médicas em menores: o significado da gillick competence e a possivel adogdo da figura
em Portugal. 2012. 47f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal)-Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 2012. Disponivel em: http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/9511/1/
Disserta%C3%A7%C3%A30%20Catarina%20Abreu.pdf. Tratando-se de intervengdes médicas em
beneficio prdprio, é necessario o consentimento do representante legal mais do ofendido menor,
quando tenha condig¢des de entender o alcance do seu ato. Se o menor recusar a intervengdo e
ela for feita no seu interesse, o médico ndo deve aceitar a recusa (deve chamar os pais a consentir
ou pedir uma autorizagdo em Tribunal). Os pais ndo podem recusar o tratamento em beneficio do
filho, porque ndo podem privar os filhos do direito a satide. No caso de intervengdes em beneficio
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através de atos juridicos extranegociais afirmativos da sua personalidade,
“dada a imediata ligacdo dos bens de personalidade a pessoa do seu titu-
lar [...]”". Quando se questiona a eventual (in)capacidade do menor para
o exercicio dos seus direitos de personalidade, estamos a centrar-nos quer
nas hipéteses de lesdo de tais posicdes subjetivas, quer nas hipoteses de
limitagdo voluntaria dos referidos direitos. Ora, se é certo que o consenti-
mento vinculante, ao implicar a disposi¢ao negocial de bens integrantes
da personalidade, pressupde a capacidade a que se refere o art. 123°, CC,
as hipoteses de consentimento autorizante e tolerante ficam apartadas do
mundo negocial. Nao obstante, é possivel chamar a colagdo a licao dis-
pensada pelo art. 127°, CC. O preceito em questdo consagra excecdes a
incapacidade de exercicio de direitos do menor. Na verdade, embora este
ndo tenha idoneidade para movimentar a sua esfera juridica por ato pro-
prio ou através de um representante voluntério (procurador), o legislador
patrio considerou que, em determinadas situacdes, se deveria reconhecer
tal capacidade para atuar no trafego juridico. Em causa estd uma ideia

alheio, dos representantes legais ou do Tribunal (art. 82, Lei dos Transplantes), mas sé em relagdo
a 6rgdos regeneraveis, ja que os menores estdo expressamente proibidos de doar érgdos nao rege-
neraveis (art. 62). Quanto aos 6rgdos regeneraveis, admite-se o co-consentimento, caso o menor,
ainda que de idade inferior a dezoito anos, tenha capacidade de discernimento e de manifestagao
de vontade.

7SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, policopiado, p. 16. Veja-se, ainda, na mesma obra a nota 12: “O exercicio dos direitos de
personalidade, dada a sua absolutez e eficacia erga omnes, processa-se normalmente através
de atos materiais ou atos juridicos, sem carater negocial. Alids, o exercicio normal, direto e ime-
diato da generalidade dos direitos de personalidade reveste carater pessoal, cabendo por isso aos
menores ndao podendo tais direitos ser diretamente exercidos pelo representante legal, sem pre-
juizo da legitimidade deste em matéria de reagdo perante a ofensa ou ameaca de ofensa de tais
direitos”. A este propésito, veja-se, ainda, MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado
parental. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 57-ss. Afirma a autora que a clareza da separagdo
entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio se perde quando se entra no dominio dos
direitos de natureza puramente pessoal. Nas suas palavras, “quando estdo em causa direitos que
mais ndo sdo do que manifestagGes da propria personalidade, ndo tem qualquer sentido util o
reconhecimento da idoneidade para a sua titularidade (capacidade juridica) desacompanhada do
reconhecimento da aptiddo para os exercitar (capacidade de agir)”. Cremos, porém, que a autora
ndo terd tido em conta a diferenga entre a possibilidade de desfrutar do objeto do direito, no caso,
a sua personalidade (sendo reconhecido como um ser de uma ineliminavel dignidade, nas suas
diversas dimensodes), e a possibilidade de, por meio do direito, interagir com terceiros, ou porque
interferem ilicitamente com o direito, ou porque pretendem limita-lo em face desses ou outros
terceiros. Se a primeira dimensdo é incindivel da pessoalidade do eu, ja as outras duas dimensdes
podem ser exercidas por intermédio dos representantes legais. V., contudo, o que fica inscrito infra
(nota 41). Cf,, ainda, ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil teoria geral. V. I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 188-ss., considerando que a incapacidade de exercicio contida no art. 1232 se
aplica também aos atos de natureza pessoal; e MARTINS (2007, p. 103-ss.), considerando inade-
quada a ideia de incapacidade geral de agir por menoridade no plano dos atos pessoais. Na obra
da autora, cf., ainda, p. 121-ss., onde fala do critério da capacidade de discernimento proposto por
alguns autores como critério de capacidade para agir a esfera de direitos estritamente pessoais e
que conduziria ao reconhecimento de uma completa e ilimitada capacidade de agir. Rosa Martins,
por seu turno, defende um modelo de escalGes de capacidade de harmonia com as fases do desen-
volvimento do ser humano, durante o periodo da menoridade (MARTINS, 2007, p. 123).
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de progressiva autonomizagao do menor, optando-se, desta feita, por um
modelo gradualista em que o menor, a medida que vai amadurecendo,
passa a poder celebrar validamente certos negocios. Ora, embora afas-
tando-nos do dominio patrimonial, podemos considerar que a mesma
ideia de progressiva autonomia do menor determinard que se dispense
a solucdo pensada pelo legislador para o mundo negocial aos problemas
patenteados pela limitacao voluntaria dos direitos de personalidade'®. No
fundo, o confronto analégico entre os ambitos de relevancia hipotética da
norma e concreta do caso mostra-nos que o caso se deve compreender:

[...] de um modo restrito, como uma modalidade res-
trita ou uma especificacao, relativamente a relevancia
material tipica da norma, ja que, ndo satisfazendo
aquela primeira relevancia material todos os elemen-
tos que caracterizam esta segunda [...], nem por isso
a relevancia material do caso juridico deixa de realizar
na sua relevancia o material nticleo de relevancia fun-
damentalmente justificativo (porque correlativo) do
sentido problematico-normativo da norma [...]."

O que ficou dito mostra que a limitacao voluntéria dos direi-
tos de personalidade dos menores deve respeitar, tanto quanto possivel,
a autonomia propria do menor?*.

BNeste sentido, cf. OLIVEIRA, Guilherme de. O acesso dos menores aos cuidados de saude.
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 132, n. 3.898, 1999, p. 19, considerando
que a disciplina do art. 1279, 1, “b)”, CC, é aplicavel por analogia aos atos de natureza pessoal de
pequeno relevo, como por exemplo atos de assisténcia médica que estejam ao alcance da sua
capacidade natural.

Cf. NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 178. Note-se que, estando em causa uma norma excecional, se poderia duvidar
da possibilidade interpretativa a que nos referimos em texto. Na verdade, entendia-se tradicional-
mente, a luz do disposto no art. 112 CC, que as normas excecionais ndo sdo suscetiveis de aplicacdo
analdgica. Simplesmente, tal entendimento corresponde a uma visdo aproblematica do problema
da realizagdo do direito. As modernas correntes metodoldgicas mostram que, porque a interpreta-
¢do de uma norma sé é possivel no confronto com o caso concreto, ela apresenta sempre um cariz
analdgico, que, alias, perpassa todo o esquema metddico. Quer isto dizer que a proibi¢do do art.
112 CC é metodologicamente irrealizavel. Acresce que esta é uma matéria para a qual o legislador
nao tem competéncia. Por outro lado, ha boas razGes que determinam o afastamento desta visdo
do problema. Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, cf. NEVES, 1993, p. 183-ss.

20Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 16, nota 19, considerando que o dever de obediéncia aos pais ndo é absoluto, nem ilimitado,
tendo como limites “a ilicitude ou imoralidade do comportamento exigido e se reporta aos especi-
ficos poderes-deveres que os pais detém no exercicio do poder paternal [...]. Pelo que, face ainda
ao direito a intimidade da vida privada e ao direito de autonomia dos filhos na organizagdo da sua
prépria vida, em fungdo da respetiva maturidade, os adolescentes e até os puberes terdo, em princi-
pio, um direito a inviolabilidade da sua correspondéncia amorosa, mesmo face aos respetivos pais”.
2Sobre o ponto, cf. GUICHARD, 2005, p. 12, considerando que as normas gerais sobre a incapacidade
nao se adequam aos atos dos menores de natureza pessoal, e que “a respetiva extensdo e adequa-
¢do devem ser porém repensadas, alargando prudentemente o espago de autonomia assegurado”.
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O que se diz em geral é perfeitamente compativel com o pro-
blema em sede de direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na
sua relacdo com a prética desportiva. Este é exercido pelo menor, porque
incindivel do seu ser. Eventualmente, poder-se-ao detetar limitacdes a este
direito por forca do dever de obediéncia em relacdo aos pais. Por outro
lado, quando o exercicio do direito implique a celebracdo de um contrato,
embora os menores possam ser chamados a agir autonomamente, devem
ser acompanhados, nesse exercicio, pelos seus progenitores ou, pelo
menos, da ndo oposicao daqueles®. Parece, assim, haver um afastamento
em relagdo a regra em matéria de capacidade negocial.

A este proposito importa considerar um dado de particular
melindre no seio da regulamentacao desportiva. Na verdade, o art. 19° da
FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players (2018) determina
que as transferéncias internacionais apenas podem ter lugar em relagao a
jogadores com idade superior a 18 anos. O n. 2 do preceito abre a porta a
excegdes: a) se 0s pais do jogador forem viver no pais onde o clube para o
qual o jogador se vai transferir esta localizado, por razdes que ndo estejam
ligadas ao futebol; b) a transferéncia tenha lugar no territério da Unido
Europeia ou da Area Econémica Europeia, o jogador tenha uma idade
compreendida entre os 16 e os 18 anos e o clube cumpra diversos requi-
sitos (garanta ao jogador uma educacado futebolistica adequada em linha
com os mais elevados padrdes nacionais; garanta ao jogador uma educa-
¢do académica ou vocacional em complemento da sua formacdo ou treino
futebolistico, de modo a permitir ao jogador seguir uma carreira diferente
do futebol, caso ele abandone a modalidade; garanta as melhores condi-
¢oes de vida ao jogador; faca prova, no momento da inscricao do jogador,
que cumpriu as referidas obrigacdes); c) o jogador ndo viva a mais do que
50Km da fronteira e o clube para o qual o jogador se pretende transferir
esteja também a 50Km da fronteira, de modo a que a distAncia maxima
entre o domicilio do jogador e a sede do clube seja de 100Km.

Sao evidentes as questdes que a partir daqui se podem sus-
citar: fard sentido o paternalismo da regulamentagao da Fifa, quando o
detentor das responsabilidades parentais (e representante legal do menor)
dé o seu consentimento para a transferéncia? Importa, alids, ndo esquecer
que sdo os pais quem tém a prerrogativa de definicdo da educacdo que
querem dar aos filhos.

Nao poderemos, em alguns casos, estar diante de uma limi-
tacdo nao justificada por interesses superiores do préprio menor ao seu
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, até porque a lei ja
estabelece limites suficientemente firmes para a salvaguarda do menor,
em termos de capacidade?

2A regra no mundo contratual é, porém, a da representacgdo legal, e ndo a assisténcia.
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Acresce que, dependendo das especificidades do caso
concreto, podemos ainda enfrentar, em face do impedimento de trans-
feréncia, situacdes de violacao do principio da igualdade (v. g. a situagdo
em que o menor, filho de pessoas com abundantes rendimentos que deci-
dem viver noutro pais para proporcionar a educacdo desportiva do filho
em comparagdo com aqueloutra situagdo em que os pais emigram e o
menor acompanha-os para o pais onde se localiza o clube para o qual se
quer transferir), que chocam com os principios fundamentais do direito e
do direito internacional.

E certo que a intencionalidade da norma se parece guiar pelo
interesse do menor, evitando esquemas de aproveitamento de jovens, mas
para lhes fazer face talvez ndo seja necessaria uma proibicdo genérica,
embora maleabilizada com excecGes, antes se contornando tais situacdes
com recurso as regras proprias dos negocios juridicos e das invalidades
que os acompanham?®, tanto mais que a proibicdo genérica acaba por
chocar com principios fundamentais do ordenamento.

3.2 Outros direitos de personalidade

A prética desportiva pelo menor pode gerar, ainda, proble-
mas ao nivel de outros direitos de personalidade. Na verdade, embora a
pratica desportiva em si mesma nao envolva necessariamente lesdes da
integridade fisica, ¢ bom nao esquecer que elas podem ocorrer.

Ora, operando o consentimento do lesado como expediente
de limitagao voluntaria dos direitos de personalidade, valem aqui as con-
sideragdes pretéritas. Designadamente, vale por boa a doutrina segundo a
qual quem deve prestar esse consentimento sao os representantes legais,
exceto nas situacdes em que o menor, atenta a sua maturidade e a capaci-
dade natural para entender o alcance do seu ato, esteja em condigdes de o
fazer, ainda que acompanhado pelos pais.

Contudo, nem sempre se podera falar a este nivel de um verda-
deiro e préprio consentimento. Em muitas situagoes, o jurista lidard, apenas,
com o que se designa por assuncado do risco ou autocolocagao em risco.

As nogdes de autocolocacdo em risco e de heterocolocacdo
em risco tém suscitado duvidas entre os autores®. Tornadas célebres pela

2H4 ja noticia de uma demanda judicial, envolvendo um menor de 16 anos e a Fifa, a propdsito de
uma transferéncia para um clube espanhol.

2Cf. STOLL, Hans. Handeln auf eigene Gefahr. Tiibingen: Mohr, 1961; BRUGGEMEIER, Gert.
Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen, Schutzbereich zur Europdisierung des Privatrechts. Berlin:
Springer, New York: Heidelberg, 2006, p. 590-ss., referindo-se as situagdes em que o lesado, pela
sua propria negligéncia - mitverschulden - ou através de um perigo que controla - mitgeféhrdung -,
participa na lesdo ou amplia danos que sdao imputaveis, e aproximando-as da chamada conduta em
seu proprio risco (Handeln auf eigene Gefahr), para as quais olha como “uma forma invertida de
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doutrina penalista, relevaram sobretudo para esclarecer em que medida
houve ou nao, atento o &mbito dele, preenchimento do tipo legal. Razdo
bastante para ndo serem amplamente sistematizadas ao nivel civilistico e
para, quando o sao, darem origem a discrepancias doutrinais e jurispru-
denciais de que importa dar conta. Originariamente, a sua transposicao
para o quadro da responsabilidade civil operou-se por via da recondugao
das figuras para o consentimento do lesado, numa orientacao jurispruden-
cial que haveria de receber o repadio posterior de autores como Larenz®.

responsabilidade objetiva”, por ndo ser “contestada a decisdo individual e racional de se assumir
ou ndo um risco”, embora se deva ai ter particular atengdo a posi¢do dos incapazes; DEUTSCH.
Die Mitspielerverletzung im Sport. Versicherungsrecht, 1974, p. 1054-ss.; ID. Allgemeines
Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin, Bonn, Miinchen: Carl Heymanns Koln,
1996, p. 375 (considerando que a figura pode ser convocada em trés grandes grupos: a) partici-
pagcdo em viagens; b) eventos perigosos; c) intromissdo em propriedade ou instalagdes alheias.
Para uma analise do Handeln auf eigene Gefahr no ambito da pratica desportiva, cf. p. 377-ss.; no
ambito da responsabilidade médica, p. 379. Note-se que o autor propGe a ponderagao da analogia
com o § 254 BGB, invocando para o efeito a alteragdo do principio Alles-oder Nichts. Sublinhe-se,
ainda, a comparagdo com o consentimento do lesado - p. 375); ZIMMERMANN. Verletzungserfolg,
Spielregeln und allgemeines Sportrisiko. Versicherungsrecht, 1980, p. 497-ss.; LANGE, Hermann;
SCHIEMANN, Gottfried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl. Tiibingen: Mohr,
2003, p. 642-ss., realgando a diferenga que separa a Handeln auf eigene Gefahr (agdo em seu
proprio risco) e a schuldhafte Selbstgefdhrdung (autocolocagdo culposa em risco) e mostrando que
a segunda designagdo é preferivel, ao mesmo tempo que indaga se, por via do Selbstgefdhrdung,
se exclui a ilicitude (Rechtswidrigkeitszusammenhang) ou a culpa; DUNZ. Reiter wider Pferd oder
Versuch einer Ehrenrettung des Handelns auf eigene Gefahr. Juristenzeitung, 1987, p. 63-ss.;
TEICHMANN. § 823 BGB und die Verletzung eines anderen im Sport. Juristische Arbeitsblatter,
79, p. 293-ss.; MESSER, Herbert. Haftungseinheit und Mitverschulden. Juristenzeitung, 34, Heft
11/12, 1979, p. 385-ss. Ndo se deve confundir a invocag¢do do critério do comportamento no seu
préprio risco (Handeln auf eigene Gefahr) com a tentativa de explicagdo de casos de responsabi-
lidade independente de culpa. Cf., a este propdsito, COELHO, José Gabriel Pinto. A responsabi-
lidade civil baseada no conceito da culpa. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1906, p. 99-ss.,
em andlise do pensamento de Unger, que o erige em fundamento da responsabilidade por um
dano causado diretamente por uma pessoa a outra, praticando em relagdo a esta um ato licito,
da responsabilidade por danos causados por uma pessoa indiretamente a terceiro mediante um
ato licito e da responsabilidade pelos danos causados a um terceiro por uma pessoa que atua no
interesse de outra - cf., na obra do jurista portugués, p. 100. Pinto Coelho evidencia que o critério
nao explica os danos causados por omissdo, nem todos os outros casos em que nao se realize uma
atividade. Acresce que o critério se confunde com o elemento subjetivo da culpa, uma vez que
“proceder arriscadamente ou com perigo ndo é muito diferente de proceder imprudentemente”
(p. 102). De Unger, cf. Handeln auf eigene Gefahr: ein Beitrag zur Lehre von Schadensersatz, 3.
unveranderte Auflage. Jena: Gustav Fischer Verlag, 1904.

5Cf. LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts I. Aligemeiner Teil. 14 Auflage. Miinchen: Verlag
C. H. Beck, 1987, p. 467-ss. Dando conta disso mesmo, v. LANGE, Hermann; SCHIEMANN,
Gottfried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl. Tiibingen: Mohr, 2003, p. 641.
Cf., também, DEUTSCH. Allgemeines Haftungsrecht. 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin,
Bonn, Miinchen: Carl Heymanns Kdln, 1996, p. 375. A este propdsito, veja-se, ainda, QUEZEL-
AMBRUNAZ, Christophe. Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile. Paris: Dalloz,
2010, p. 491-ss. Falando do efeito da vontade na responsabilidade extracontratual, no quadro
do que fala do problema da faute da vitima, o autor afirma que a aceitagdo dos riscos e a faute
da vitima se distinguem por via da nog3o de causalidade. E que, em rigor, a aceitagdo dos riscos
nao constitui uma explicagdo do prejuizo, ideia central na teoria da causalidade do autor, pelo
que se afigura impossivel que, através dela, se possa operar a total liberagdo da responsabili-
dade por parte do responsavel. Numa outra perspetiva, que ali encontramos, a aceitagdo do risco
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Tal ambivaléncia doutrinal, associada a uma nem sempre clara eficacia
das figuras®, arrasta consigo a questdo de saber se a operacionalidade
delas se derrama em sede de culpa ou de ilicitude®. Estamos em crer que
é por via da imputagdo que deve ser pensado o problema: ndo é a culpa
que surge diminuida por intermédio da atuagdo do lesado; nao ¢ a ilici-
tude, polarizada no resultado, que se apaga; mas o nexo de imputacdo ou
nexo de responsabilidade, que permite reconduzir aquele resultado lesivo
- em que se consubstancia o juizo de desconformidade com o ordenamento
juridico - ao comportamento do lesante, que se exclui. Sendo a atuagdo de
cada um dos sujeitos intervenientes livre, é uma esfera de responsabili-
dade - sem a qual a autonomia nao vai pensada - que é exercitada, sendo
mister descobrir, no confronto entre as duas, qual funciona como polo de
atracdo do evento danoso sobrevindo. Para tanto, entram em jogo os deve-
res conformadores da liberdade positivamente alicercada - os deveres do
trafego - para, na analise deles em face das circunstancias do caso concreto,
percebermos qual o seu ambito e finalidade. Ou seja, quando pudermos
reconhecer na conduta do lesado um comportamento livre, ha que, em
simultaneo, determinar se os deveres do trafego que preenchem a esfera
de responsabilidade do lesante se estendem a obliteracao da lesao verifi-
cada e, concomitantemente, se os deveres que sobre o lesado impendem
para protegdo da sua propria esfera foram ou nao postergados®.

pelo lesado seria apenas uma ocasido do dano. Para Quézel-Ambrunaz, o problema estabelece
pontes de analogia com as clausulas de limitagdo da responsabilidade no plano contratual. Para
ele, “a vitima, ao aceitar os riscos de uma atividade, admite que o risco que se realiza seja enten-
dido como a consequéncia da sua participagdo naquela atividade, e ndo como aquela do facto do
criador do risco”. Em causa estaria a possibilidade de influenciar, pela vontade, a determinagao
das causas do prejuizo, designadamente pela aceitagdo de um risco. Nesta medida, aduz o autor
que a aceitagdo dos riscos s6 pode relevar em casos de surgimento de um evento incerto aquando
da sua realizagdo. Os mecanismos em apre¢o ndao sao chamados a depor em caso de faute ou
quando o atentado a vitima é voluntario (o dolo surgiria, pois, como limite de operacionalidade do
expediente). Sublinhe-se, in fine, que o discurso do jurista se integra no ambito do problema da
determinagdo do quantum da reparagao.

%Debate-se, na verdade, sob formulagdes ndo coincidentes, se a invocagdo delas determina a
exclusdo da responsabilidade do lesante ou da origem a redugdo da indemnizagdo, de acordo com
a contribuicdo daquele e do lesado.

27Cf., uma vez mais, LANGE, Hermann; SCHIEMANN, Gottfried. Handbuch des Schuldrechts,
Schadensersatz. 3. Aufl. Tibingen: Mohr, 2003, p. 643.

Sobre o ponto, cf. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin. Imputacidn objetiva, causa proxima
y alcance de los daiios indemnizables. Granada: Comares, 2008, p. 211-ss. Vejam-se, ainda, os
exemplos apresentados pelo autor a p. 40-ss. Tratando do problema da cooperagdo na autoco-
locagdo em perigo dolosa, Montijano aborda alguns casos: “A” aconselha “B” a atravessar um
lago coberto de gelo quebradico e “B” morre, questionando-se se “A” pode ser responsabilizado;
“A” encontra-se em perigo e “B” vai salva-lo, enfrentando, com isso, o perigo. Note-se como,
sob uma epigrafe comum, se acolhem hipdteses eivadas de uma intencionalidade problematica
diversa. Sobretudo importa frisar que teriamos aqui de lidar com a cisdo por nds tragada em
texto, que visa determinar em que medida o comportamento do lesado se pode considerar livre.
Oportunidade, ainda, para nos falar da colocagdo em perigo alheia consentida, alertando para
o facto de a doutrina maioritaria procurar a solugdo do problema no quadro do consentimento
do lesado, o que ndo deixa de concitar duvidas, porque quem consente no perigo ndo consente
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O que assim fica dito pressupde um dado entendimento
acerca da questao da causalidade, que ndo podemos desenvolver porme-
norizadamente a este ensejo®. Parece-nos, contudo, essencial aflorar as
suas linhas basicas de inteligibilidade.

Tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de
forma univoca, estabelecendo a ligacdo entre a conduta ilicita e culposa e
os danos sofridos pelo lesado. Nao obstante, os autores acabam por evi-
denciar - de forma mais ou menos clara - que este liame era chamado a
cumprir uma dupla fungdo: ao mesmo tempo que seria entendido como
um pressuposto da responsabilidade, era visto como um problema ati-
nente ao céalculo da indemnizacdo. Fruto da boa influéncia sofrida de
além-fronteiras, a doutrina portuguesa passou a distinguir, mais recente-
mente, dois nexos de causalidade. Melhor dizendo, o nexo de causalidade
comunga, naquela que nos parece ser a melhor visdo do problema, uma
natureza bindria. Lado a lado concorrem a causalidade fundamentadora
da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade.
A primeira liga o comportamento do agente a lesdo do direito ou interesse
protegido®; a segunda liga a lesdo do direito ou interesse protegido aos
danos consequenciais (segundo dano) verificado. A bifurcagdo a que se
alude é analoga a estabelecida no quadro do ordenamento juridico ger-
manico. Distinguem, ai, os autores a haftungsbegriindende Kausalitit da
haftungsausfiillende Kausalitit®.

no resultado, fazendo este parte integrante da ilicitude. V. p. 45, onde o autor relata o exemplo
do contagio com o virus do HIV: ha responsabilidade quando o infetado ndo alerta o seu parceiro
sexual; deixa de se imputar o resultado aquele se o ultimo tem pleno conhecimento do risco e o
aceita. Sublinhe-se, entdo, para além de uma primeira aproximagdo a certos conceitos, que para
a contemplagdo deles, o autor procura saber em que medida a atuagdo do lesado foi ou ndo livre,
mostrando-nos, assim, a intima relagdo entre a autocolocagdo em risco e a titularidade de uma
esfera de responsabilidade.

2%Para outros desenvolvimentos, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo: contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Principia, 2013, e Responsabilidade civil
extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade. Parede: Principia, 2014.
30problematizar-se-a, portanto, sempre que a nossa perspetiva se centre na lesdo de um direito
subjetivo absoluto, seja ela uma lesdo primaria ou subsequente a prévia lesdo de outro direito
absoluto.

31Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputa-
¢ao: contributo para a compreensdo da natureza binaria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Principia, 2013. Cf. TRAEGER. Der
Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht. Malburg: Elwert, 1904, p. 219; ESSER; SCHMIDT. Schuldrecht
| Allgemeiner Teil. Teilband 1. 8. Aufl. 1995, p. 210 (cf. também p. 521, afirmando que o nexo de
causalidade cumpre uma fungdo positiva de imputagdo e uma fungdo negativa de delimitagdo
dos danos); LARENZ. Lehrbuch. |, p. 432; ENNECCERUS; LEHMANN. Lehrbuch des biirgerlichen
Rechts. Recht der Schuldverhaltnisse. 15. Aufl. Tibingen: Mohr, 1958, p. 60; MAGNUS, Ulrich.
Causation in german tort law. Unification of Tort Law: causation. /In: SPIER, J. (Ed.). Principles of
European Tort Law. V. 4. London: European Centre of Tort and Insurance Law, Boston: Kluwer
Law International, 2000, p. 63; BRUGGEMEIER, Gert. Haftungsrecht, p. 545-ss.; FIKENTSCHER.
Schuldrecht. 9. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, 1997, p. 290-292 (cf., também, FIKENTSCHER;
HEINEMANN. Schuldrecht. 10. Aufl. Berlin: De Gruyter, 2006, p. 299-ss.); DEUTSCH, Erwin.
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Em segundo lugar, a causalidade deixa de poder ser pen-
sada em termos naturalisticos, ainda que normativizados, para ter de ser
compreendida a luz da intencionalidade predicativa da juridicidade. Isto
significa que, verdadeiramente, o que nos importa ndo é uma ideia de
ligagdo causa-efeito, mas uma ideia de imputacdo para a compreensao da
qual se tem de convocar o sentido ético-axiolégico do direito, assente na
pessoa livre e responsavel.

Allgemeines Haftungsrecht. 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin, Bonn, Minchen: Carl
Heymanns Koln, 1996, p. 84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da
responsabilidade ndo necessita de ser adequada, nao tendo de se verificar o requisito da ade-
quagdo também ao nivel das disposi¢des de protegdo de interesses alheios); LANGE, Hermann;
SCHIEMANN, Gottffried. Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz. 3. Aufl. Tibingen: Mohr,
2003, p. 77-ss.; LOWE, Hennig. Der Gedanke der Privention im deutschen Schadensersatzrecht.
Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schaden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine.
Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl, Urteil des Europaischen Gerichtshofs, Peter
Lang. Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien: Europdische Hochschuldschriften,
Reihe 1l, Rechtswissenschaft, 1999/2000, p. 106, 115, 230-ss.; STOLL, Hans. Haftungsfolgen im
biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage. Heidelberg: C. F.
Miiller, 1993, p. 392-ss.; Cees Van DAM. European Tort Law, p. 270-ss.; WINIGER. B.; KOZIOL, H.;
KOCH, B. A.; ZIMMERMANN, R. (Ed.). Digest of European Tort Law. V. 1. Essential Cases on Natural
Causation. Wien, New York: Springer, 2007, p. 7, 593-ss.; KRAMER. Schutzgesetze und adaquate
Kausalitat. Juristenzeitung, 31, Heft 11/12, 1976, p. 338-ss., onde, estabelecendo-se a mesma dis-
tingdo, o autor fala de Folgesschdden como sindnimo de haftungsausfiillende Kausalitdt; GOTZLER.
Rechtsmadssiges Alternativverhalten im haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang.
Miinchen: Beck, 1977, p. 101-ss.; LINDENMAIER, Fritz. Addquate Ursache und néachste
Ursache. Zur Kausalitdt im allgemeinen birgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen
Seeverischerungsbedingungen. Festschrift fiir Wistendorfer, Zeitschrift fiir das Gesamte
Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, p. 207-ss., em especial
p. 214-ss. (distinguindo a dupla fungdo da causalidade: haftungsauslésender Kausalitdt e haftun-
gsbegriindende Kausalitit); HUBER, Ulrich. Normzwecktheorie und Adaquanztheorie. Zugleich
eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968. Juristenzeitung, 21, 1969, p. 678; CHRISTANDL,
Gregor. BHG, 12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG Saarbriicken). Responsabilita medica: causa-
lita e onere della prova nel diritto tedesco. Persona e Danno (www.personaedanno.it/cms/data/
articoli/010849.aspx); KOTZ, Hein; WAGNER, Gerhard. Deliktsrecht. 11. neu bearbeitete Auflage.
Miinchen: Verlag Franz Vahlen, 2010, p. 59; FORST, Stephan Philipp. Grenzen deliktischer Haftung
bei psychisch Vermittelter haftungsbegriindender Kausalitit. Rechtswissenschaftliche Forschung
und Entwicklung. Miinchen, 2000, p. 25-26. No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igual-
mente, FRADA, Carneiro da. Contrato e deveres de protecgdo. Separata do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, p. 337; Teoria da confianga e responsabi-
lidade civil. Lisboa-Porto: AlImedina, 2003, p. 304, e Direito Civil/Responsabilidade civil: o método
do caso. Coimbra: Almedina, 2006, p. 100; PROENCA, Brandao. A conduta do lesado como pres-
suposto e critério de imputagdo do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 429-
430; GONCALVES, Cunha. Tratado de direito civil em comentario ao cédigo civil portugués, XII.
Coimbra, 1929, p. 441; FARIA, Ribeiro de. Direito das obrigagdes. V. |. Coimbra: Almedina, 2003, p.
507, reimpressdao; CUNHA, Pitta e. Omissao e dever de agir em direito civil. Contributo para uma
teoria geral da responsabilidade civil por omissdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 50; SILVA, Gomes
da. O dever de prestar e o dever de indemnizar. Lisboa, 1944, p. 65-ss.; OLIVEIRA, Ana Perestrelo.
Causalidade e imputagdo na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 67,
n. 157 (ndo considerando a distingdo, refere-se, contudo, expressamente a ela); ALBUQUERQUE,
Pedro de. Responsabilidade processual por litigdncia de ma fé, abuso de direito e responsabili-
dade civil em virtude de actos praticados no processo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 143, n. 426
(em sentido critico); e, com grande desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de refe-
réncias bibliograficas), PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual
positivo. V. | e Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 640-ss., 924-ss., nota 1834. Considerando
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Na construcao de um modelo que responda a estas exigéncias
e faca face as aporias em que nos enredamos quando tentamos resolver o
problema causal através das doutrinas tradicionais (conditio sine qua non,
causalidade adequada ou finalidade da norma), assumimos uma pers-
petiva diversa. A prépria acdo, de onde se parte, deve ser vista como
uma categoria onto-axiolégica, o que, no didlogo com a pressuposicao
do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos tradicionais do pro-
blema. Assim, e desde logo, podemos afirmar que o fildo fundamentador
da imputagdo objetiva ndo pode deixar de se encontrar numa esfera de
risco que se assume. Ndo basta contemplar a esfera de risco assumida
pelo agente de uma forma atomistica, desenraizada da tessitura antropo-
l6gico-social e mundanal em que ele estd inserido. Dito de outro modo,
e relacionando-se isso com o pertinentemente aceite em matéria de defi-
nicdo da conduta juridicamente relevante, salienta-se aqui que, porque o
referencial de sentido de que partimos é a pessoa humana, matizada pelo
dialéctico encontro entre o eu, componente da sua individualidade, e o
tu, potenciador do desenvolvimento integral da sua personalidade, ha que
cotejd-la com a esfera de risco encabecada pelo lesado, pelos terceiros
que compdem teluricamente o horizonte de atuagdo daquele, e ainda com
a esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, ndo serd também estranho
o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia primaria da res-
ponsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo eminentemente reparador do
instituto. A pessoa, ao agir, porque é livre, assume uma role responsibility,
tendo de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deve-
res de cuidado. Duas hipoteses sdo, entao, em teoria, vidveis: ou a pessoa

que a formulagao rigorosa dela suscita problemas, a que ndo é imune a propria relevancia da cisdao
(v. p. 924-925), vem afirmar que hda vantagens claras no seu estabelecimento: permite separar o
direito da responsabilidade do direito da indemnizagdo, ao mesmo tempo que pode ser relevante
para delimitar os poderes do Tribunal na decisdo sobre a existéncia de um dano e o seu quanti-
tativo, permitindo-se um aligeiramento da prova para a causalidade preenchedora da responsa-
bilidade. Para Paulo Mota Pinto, a quem devemos, alids, importantes referéncias bibliograficas
na matéria, a “distingdo ndo é uma determinagdo da natureza das coisas, mas deve ser adotada
e como distingdo entre dois nexos de causalidade e ndo apenas como um problema de causali-
dade e um outro de avaliagdo e medida dos danos” (p. 927). E deve sé-lo, porque “a distingdo é
necessaria nos casos em que a conduta do responsavel ndo seja relevante sem mais mas apenas
na medida em que preenche uma previsao legal que concede relevancia a um resultado lesivo”.
Ou seja, e acompanhando a fundamentagao da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-
se se considerarmos a necessidade delimitadora da responsabilidade segundo certas hipdteses:
dada a auséncia de uma responsabilidade por danos patrimoniais (isto é, dada a responsabilidade
civil estar delimitada por hipoteses de responsabilidade que consideram relevantes determinadas
ofensas e portanto a imediata relagdo entre um comportamento e certos prejuizos ndo ser, s6 por
si, relevante para a sua imputagao juridicamente relevante), a admissdo do dever de indemnizar
tem de exigir ndo sé a relagdo entre o comportamento e um determinado evento lesivo integrador
da responsabilidade, como a relagdo entre aquele e os danos a reparar”, assentando positiva-
mente na diferenga que separa a previsdo do art. 5632 - referente a causalidade preenchedora da
responsabilidade - da pressuposicdo da causalidade fundamentadora da responsabilidade contida
no art. 4832 (cf. p. 928-ss. e n. 2605). Cf., ainda, p. 640, n. 1834.
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atua investida num especial papel/funcdo ou se integra numa comuni-
dade de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta
a alicercar o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de
risco/responsabilidade que abraca ndo é suficientemente definida para
garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento
do risco, que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericao daque-
les deveres de cuidado. Estes cumprem uma dupla funcao. Por um lado,
permitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade
da lesdo e exigibilidade do comportamento contrario tendo como refe-
rente 0 homem médio); por outro lado, alicercam o juizo imputacional,
ao definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de
determinar, posteriormente, se 0 dano pertence ou ndo ao seu nacleo. A
culpabilidade nao se confunde com a “causalidade”. Pode o epicentro
da imputacdo objetiva residir na imputagdo subjetiva firmada, sem que,
contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente,
é certo, ndo indo ao ponto de se identificar. O condicionamento dialé-
tico de que se da conta passa pela repercussdo do ambito de relevancia
da culpa em sede de imputacao objetiva. Isto é, a partir do momento em
que o agente atua de forma dolosa, encabecando uma esfera de risco, as
exigéncias comunicadas em sede do que tradicionalmente era entendido
como o nexo de causalidade atenuam-se. Acresce que, ainda que a previ-
sibilidade releve a este nivel. Assim, a previsibilidade de que se cura deve
ser entendida como cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de
risco que assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de se referir a
todos os danos eventos. Designadamente, ndo tera de se referir aos danos
subsequentes ou aqueles que resultem do agravamento da primeira lesao.
Por isso, quando afirmamos que, ao nivel da primeira modalidade de
ilicitude, a culpa tem de se referir ao resultado, acompanhamos, entre
outros, autores como Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para
sustentar que a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu
ponto referencial, até ao momento da edificagdo da esfera de risco que
se passa a titular. Assim, para que haja imputacdo objetiva, tem de se
verificar a assun¢ao de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do
julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sao-lhe, por isso,
em principio, imputédveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela
esfera, donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelagdo da imputa-
¢do: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano se
mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou
por inidoneidade do meio; outro positivo, a afirmé-la diante de situacoes
de aumento do risco.

Exclui-se a imputacdo quando o risco ndo foi criado (nao
criacdo do risco), quando haja diminui¢ao do risco e quando ocorra um
facto fortuito ou de forca maior. Impde-se, ademais, a ponderacdao da
problematica atinente ao comportamento licito alternativo. Em termos
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préticos, ndo ha unanimidade no tocante ao significado da invocacdo de
um comportamento licito alternativo. Se muitos advogam a sua proce-
déncia, baseando-se para o efeito na ideia de que, nestes casos, a ilicitude
nao teria cumprido a sua verdadeira funcdo como elemento crucial de
edificacdo do dever de indemnizar, outros parecem remeter a relevancia
dele para o &mbito da finalidade de protecao da norma, ficando a solucao
concreta dependente desse escopo. Seja como for, e independentemente
das posicoes particulares que vao sendo firmadas, descontadas as tentati-
vas de abordagem do tema a lupa da causalidade hipotética, é na ligagao
ao requisito da ilicitude que se joga o cerne da problematica. E por isso
entende-se que, ultrapassada a visdo mais ortodoxa dela, a sua mobili-
zagdo surja com particular acuidade ao nivel da segunda modalidade de
ilicitude. A descoberta da falta de relevancia da norma violada para a
emergéncia do dano vem mostrar, afinal, que a intencionalidade norma-
tiva do caso ndo é assimilada pela intencionalidade normativa daquela.
Do que se trata é de saber se o dano teria tido lugar sensivelmente do
mesmo modo, no mesmo tempo e nas mesmas condic¢des, ainda que a
preterigdo do dever nao se tivesse verificado. Ou dito de outro modo, per-
gunta-se em que medida a conduta conforme ao direito teria diminuido de
forma significativa o risco de realizacdo do evento lesivo, quebrando-se, em
caso de resposta afirmativa, o nexo de ilicitude que se comecava a dese-
nhar com a violacdo normativa. Se nos afastarmos do quadro da segunda
modalidade de ilicitude delitual e nos deixarmos orientar pela ilicitude
desvelada por via da lesdo de direitos subjetivos absolutos, facilmente
nos aperceberemos da dificuldade de mobilizagdo de um comportamento
licito alternativo. Na verdade, se a ilicitude fica confinada a violagdo do
bem juridico, isto é, ao resultado, ndo faz sentido falar-se de uma alter-
nativa licita. Arredado que esteja o formalismo, sabemos que - embora
perspetivado na o6tica do resultado - o ilicito tem subjacente a si uma
conduta, traduzindo-se a ligagdo entre estes dois elementos no nexo de
imputacao que estamos a erigir.

Adequadamente compreendida a agdo, conformada pela
liberdade do sujeito, insepardvel da correspondente responsabilidade,
a conexdo de que falamos ndo é matizada pela nota da exterioridade,
mas predica-se na interioridade do dever. E traduz-se, em termos pra-
ticos-normativos, na constatacdo da assuncdo de uma esfera de risco,
indagando-se, posteriormente, acerca da pertinéncia do dano aquele cir-
culo de responsabilidade que se encabeca. Se a simples possibilidade é
bastante para se integrar a lesdo na esfera gerada ou incrementada, entdo
é, em teoria, possivel conceber que o lesante venha provar que o mesmo
dano teria sido causado mesmo que o comportamento tivesse sido outro.
Note-se, obviamente, que em rigor ndo estaria em julgamento um compor-
tamento licito alternativo, porquanto, ao nao se estabelecer a conexdo que
buscamos, é o proprio nexo de ilicitude que falece e, consequentemente, o
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carécter ilicito do resultado. Nao se trata de apurar a relevancia negativa
de uma causalidade hipotética, mas de saber se o lesante lograré afastar a
sua responsabilidade ao provar a irrelevancia do comportamento para a
emergéncia do dano.

Pressuposta que seja a finalidade primacial do ressarcimento
como a reparacao, e ndo esquecido que o sentido pessoalista da responsa-
bilidade nao nos pode afastar da determinacao do agente, torna-se simples
o sentido da solugao. Deve-se, de facto, admitir a invocagdo do compor-
tamento conforme ao direito como expediente de exclusdo da imputagdo
que se traca. A este nivel colhe a invocagdo do comportamento alternativo
conforme ao direito, porque, ao mostrar que a lesao surgiria do mesmo
modo independentemente da licitude ou ilicitude do comportamento,
consegue-se obter a prova do nao incremento do risco. No fundo, o lesante
demonstra que o dano que emerge ndo se conexiona funcionalmente com
a esfera de responsabilidade atualizada a partir da obliteracdo dos deve-
res de conduta. A dificuldade passa, portanto, a ser outra, qual seja a de
saber qual a prova que deve ser oferecida pelo obrigado a indemnizar. O
julgador s6 deve recusar a imputagdo quando haja prova da efetiva causa
do dano ou quando haja prova da elevada probabilidade de que a lesao
se teria realizado mesmo sem o desvio na conduta. Note-se que o grau de
probabilidade de que aqui se fala deve andar proximo da certeza, o que
se entende se se considerar que a assuncao da esfera de risco coenvolve
igualmente o risco processual.

Na indagacdo da pertinéncia funcional da lesdo do direito a
esfera de responsabilidade que se erige e assume, importa ter sempre pre-
sente que esta é mais ampla que o circulo definido pela culpa, como atras
se constatou. Contudo, pese embora a ideia da extrapolagdo da vontade
que acompanha o resultado, hd que ter em conta, no juizo imputacional,
uma ideia de controlabilidade do dado real pelo agente. Esta controlabi-
lidade ha-de, pois, ser entendida no sentido da evitabilidade do evento
lesivo. Com isto, exclui-se a possibilidade de indemnizacdo dos danos
que resultem de acontecimentos fortuitos ou de casos de for¢ca maior. No
fundo, o que se procura com as categorias € retirar da esfera de risco edi-
ficada algumas das consequéncias que, pertencendo-lhe em regra, pela
falta de controlabilidade (inevitabilidade, extraordinariedade, exceciona-
lidade e invencibilidade), ndo apresentam uma conexao funcional com o
perigo gerado. Note-se, porém, que a judicativa decisdo acerca da existén-
cia ou ndo de um facto fortuito ou caso de for¢ca maior podera implicar,
em vez de uma estanque analise das caracteristicas elencadas, um cotejo
de esferas de risco. De facto, podera haver situagdes em que o pretenso
lesante ndo tem controlo efetivo sobre a situacao que gera o dano, mas
pode e deve minorar os efeitos nefastos dela. Com isto, mostramos que
nao é ao nivel da culpa que as duas categorias derramam a sua eficdcia.
No entanto, isso ndo nos leva a optar inexoravelmente por uma perspetiva



272 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

que as funde no conceito de causalidade. Num dado sentido, o facto for-
tuito e a forca maior retiram do nacleo de responsabilidade do lesante o
resultado verificado. Num outro sentido, reclamam a reparti¢ao de esfe-
ras de risco, convidando-nos a um cotejo entre elas. Abre-se, portanto, o
segundo patamar da indagacdo “causal” do modelo que edificamos.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida,
diremos que a imputagao deveria ser recusada quando o facto do lesante,
criando embora uma esfera de risco, apenas determina a presenga do bem
ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdao do mesmo. O cotejo com
a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado
pelo agente, porquanto seja sempre presente e mais amplo que aquele. A
pergunta que nos orienta é: um evento danoso do tipo do ocorrido distri-
bui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espaco,
ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou ndo de um risco a que todos
- indiferenciadamente - estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impoe-
se de igual modo. Sao a este nivel ponderadas as tradicionais hipéteses
da existéncia de uma predisposicao constitucional do lesado para sofrer o
dano. Lidando-se com a questao das debilidades constitucionais do lesado,
duas hipoteses sdo cogitéveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-
se, em regra, a imputacado, exceto se ndo for razodvel considerar que ele fica,
por esse especial conhecimento, investido numa posicao de garante. Se ndo
forem conhecidas, entdo a ponderagdo héa-de ser outra. Partindo da con-
templacao da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-4 que, ao agir em
contravencao com os deveres do trafego que sobre ele impendem, assume
a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que havera de
suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idiossincrasias que
agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-a, contudo, a imputagao quando o
lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assu-
mir especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa
se mobiliza quando em causa nado esteja uma dimensao constitutiva do
lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma esfera de res-
ponsabilidade, pelo que, também nos casos de um comportamento nao
condicionado pelo seu biopsiquismo, a solucdo alcangada pelo cotejo refe-
rido pode ser intuida, em termos sisteméticos, a partir da ponderagdo aqui
posta a nu. H& que determinar, nestes casos, em que medida existe ou ndo
uma atuacao livre do lesado que convoque uma ideia de autorresponsa-
bilidade pela lesao sofrida. Ndo é outro o raciocinio encetado a propésito
das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputagao s6 é negada
quando se verifique a omissao de determinados deveres que nos oneram
enquanto pessoas para salvaguarda de nés mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico - mor-
mente o pensamento juridico transfronteirico - tenha gizado como critério
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guia do decidente o critério da provocacdo. Tornam-se, também, operan-
tes a este nivel ideias como a autocolocagdo em risco ou a heterocolocacgao
em risco consentido, de que lancdmos mdo para a compreensao do pro-
blema concreto decidido no acérdao em comentario.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista
sobremaneira pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco,
concorrente com aquela, vir encabecada por um terceiro. A triangular
assuncdo problemadtica a que nos referimos leva implicita uma prévia
alocagdo imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se deter-
mine que o comportamento dele ndo é simples meio ou instrumento de
atuacdo do primeiro lesante. Donde, afinal, o que estd em causa ¢é a dis-
tincdo entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas
de risco e responsabilidade, a fazer rememorar a licdo de Forst, embora
ndo a acolhamos plenamente. O segundo agente, que causa efetivamente
o dano sofrido pelo lesado, ndao tem o dominio absoluto da sua vontade,
ou porque houve indugdo a pratica do ato, ou porque nao lhe era exigi-
vel outro tipo de comportamento, atento a conduta do primeiro agente
(0 nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste caso, ou este
altimo surge como um autor mediato e é responsavel, ou a ulterior con-
duta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele erigida
e a imputacdo também nao pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma
atuacdo livre por parte do terceiro que conduz ao dano. H4, ai, que ter em
conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do trafego
que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabecada pelo lesante
tinham ou ndo por finalidade imediata obviar o comportamento do ter-
ceiro, pois, nesse caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a indagagao
imputacional. Nao tendo tal finalidade, o juizo ha-de ser outro. O confronto
entre o circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titu-
lado pelo terceiro - independentemente de, em concreto, se verificarem,
quanto a ele, os restantes requisitos delituais - torna-se urgente e leva o
jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consumpgao de um pelo outro.
Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do terceiro pode
ser de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao
invés, a obliteragcdo dos deveres de respeito - deveres de evitar o resultado
- pelo primeiro lesante, levando a atualizacdo da esfera de responsabili-
dade a jusante, pode implicar que a lesdo perpetrada pelo terceiro seja
imputéavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacao de uma e outra
hipétese encontramos a intencionalidade da intervencao dita interruptiva
e o nivel de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante.

Compreendida a categoria da autocolocagdo em risco sob
o prisma da imputagdo, importa sublinhar que, do ponto de vista do
direito positivo, este aspeto especifico do modelo por nés cogitado recebe
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acolhimento ao nivel do art. 570°, CC. Na verdade, este preceito nao deve
ser entendido, segundo a melhor doutrina, em termos de culpa - até pela
dificuldade de se falar de culpa em relagdo a si mesmo - ou em termos de
causalidade estrita (sob pena de se tornar incongruente a solugao por si
consagrada, j4 que a conduta do lesado ou interromperia ou ndo o nexo
etiolégico conducente ao dano, ndo fazendo sentido falar-se de uma dimi-
nuicdo da indemnizagdo, como consequéncia daquele comportamento).
Pelo contrario, deve ser compreendido a luz de uma ideia de imputacao.
Por outro lado, se assim é, e tendo em conta a diferenca tracada entre o
primeiro dano (dano evento ou lesdo do direito/interesse, consoante a
modalidade de ilicitude concretamente em causa) e o dano subsequente
(dano consequéncia), haveremos de considerar que a conduta “culposa”
do lesado releva nao s6 quando em causa esteja o agravamento dos prejui-
zos sofridos, mas também a potenciagdo da lesdo do direito. Acresce que,
embora a solugdo pensavel no quadro da responsabilidade extracontra-
tual - quando concorram varias esferas de risco para a produgdo do dano
- seja a solidariedade obrigacional, estando em causa um concurso entre
a conduta do lesado (entendida em termos amplos) e a culpa do lesado,
operar-se-a, por via legal, de imediato uma compensacao (entendida em
termos nao técnico-juridicos), que determinara a possivel diminuicdo da
responsabilidade, como alternativa a sua exclusdo.

Quer isto dizer que, se adequadamente virmos no com-
portamento do desportista um caso de autocolocagdo em risco, a
responsabilidade nao fica automaticamente excluida. A solugao pode ser
a sua exclusdo ou diminuicdo, consoante as circunstancias do caso e o
cotejo comparativo da esfera de risco que o lesado assume no confronto
com a esfera de risco do lesante.

Ja ndo serd assim no caso de consentimento do lesado. Parece
ser uma exigéncia inolvidavel do direito ndo considerar desvalioso o
comportamento do sujeito que obtém o consentimento deste para agir.
Se é certo que nem todas as causas de exclusdo da ilicitude podem ser
compreendidas neste sentido®, reconduzindo-se algumas a um sentido
de imputacdo que se perde ou se atenua, o consentimento parece recon-
duzir-se a magna ideia de autorizac¢do para agir, ndo se confundindo com
as hipéteses de autocolocacao em risco.

Nessa medida, poderd nao ser a mesma a solugdo se, perante
um determinado tipo de desporto, se concluir que o lesado efetivamente
prefigurou a lesdo e aceitou a sua ocorréncia. Esta tem sido, alids, a posicao

32De forma sistematica, podemos dizer que, em geral, se encontram trés possiveis fundamentos
para as causas de justificagdo. Assim: 1) excluem o nexo de ilicitude que em concreto se deve
erigir, pela transferéncia do risco para uma esfera diversa da do agente imediato; 2) coenvolvem
uma tolerancia do ordenamento juridico; 3) conferem uma verdadeira autoriza¢do do ordena-
mento para agir.
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doutrinal e jurisprudencial na matéria, ao cindir o futebol de outras pré-
ticas desportivas, como o boxe ou os desportos radicais e motorizados.

Nesse caso, haveria, contudo, de determinar - também con-
soante as especificidades da situagdo sub iudice - se tal consentimento
deveria ou ndo ser considerado valido.

No tocante aos menores, haveria, portanto, de estabele-
cer algumas distincdes. Estas parecem acompanhar a classificacao das
modalidades desportivas em causa e as diferencas entre os despor-
tos “lado-a-lado”, os desportos “atletas-contra-atleta” e os desportos
“uns-contra-os-outros”*.

Em primeiro lugar, somos confrontados com os desportos
que, pela sua natureza, tém como objetivo a agressdo a um adversario,
como é o caso do boxe, do karaté, do judod, entre outros. Nestas hipoteses,
tem entendido a doutrina que deve ser chamado a depor o consentimento
do ofendido. Ora, no caso dos menores, este consentimento ha-de ser
prestado pelos representantes legais, pese embora os menores possam
ser chamados a depor na matéria, atendendo ao seu grau de maturi-
dade. Atingida uma determinada capacidade natural para entender o
alcance do ato que praticam, devem-se inverter os dados do problema,
chamando-se o menor a prestar o consentimento, embora acompanhado
pelos pais. Parece ser essa, alids, a solugdo que melhor se harmoniza com
o problema da capacidade negocial, ja que, de outro modo, se criaria uma
evidente contradicao no sistema. A questdo que se coloca € a de saber se,
tratando-se de um desporto particularmente violento, tal consentimento
pode ser prestado. A invocacdo das responsabilidades parentais para
suprir a incapacidade da crianca ou jovem a este nivel deve ser balizada
pela fungdo pela qual o poder funcional é atribuido. Ou seja, a atuagdo
dos progenitores ha-de ter sempre como critério o interesse do menor.
Na verdade, nos termos do art. 1877° CC, os filhos estdo sujeitos as res-
ponsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagdo, competindo
entdo aos pais velar pela sua seguranga e satide, prover pelo seu sustento,
dirigir a sua educacdo, representa-los ainda que nascituros e adminis-
trar os seus bens (art. 1878° 1, CC). Em causa estd, portanto, o exercicio,
por parte dos pais, de um poder-dever ou poder funcional (direito fun-
cional). Independentemente do debate em torno da natureza da figura,
dividindo-se os autores entre aqueles que consideram estarmos diante

3Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. As lesdes corporais (e a morte) no desporto. /In: ANDRADE,
Manuel da Costa et al. (Org.). Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 680-ss. Nos desportos “lado-a-lado”, o contacto fisico entre os atletas ndo tem
de existir; nos desportos “atleta-contra-atleta”, o desportista visa derrotar o seu adversario por
meio de contacto fisico com ele, do qual podem resultar lesdes; nos desportos “uns-contra-os
-outros”, o desporto nao se desenrola através da agressdo ao adversario, mas o contacto fisico
acaba por ser inevitavel.
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de verdadeiros direitos subjetivos e aqueles que consideram que ndo se
integram na categoria em sentido amplo*, o certo é que os poderes a que
aludimos nao sao de exercicio livre, num duplo sentido: por um lado, os
pais ndo podem deixar de cumprir o seu poder paternal; por outro lado, o
exercicio deste é funcionalizado pelo interesse do menor®. Quer isto dizer
que, no momento em que prestam, em representacdo dos filhos, o con-
sentimento para a limitagao voluntéria dos direitos de personalidade dos
menores, os pais devem orientar-se pelo interesse destes e nao pelo seu
proprio interesse®. Por outro lado, para além dos limites especificos do
consentimento do ofendido, hd que recordar que, porque os pais devem
velar pela seguranca dos seus filhos e porque consentem em relacdo a um
ato ndo proprio, pode haver situagdes em que a referida forma de limita-
cdo do direito a integridade fisica possa ndo ser possivel.

Em segundo lugar, haveremos de contemplar os desportos
que, sendo qualificados lado a lado ou uns contra os outros, nao envol-
vem necessariamente uma lesdo, embora pressuponham o risco dela. E
por referéncia a estes que a doutrina tem falado de autocolocacdo em
risco. Nao estando em causa a limitagdo do direito do menor, nem sequer
a exclusao prévia da ilicitude da conduta do agente, em caso de lesao do
bem juridico, ndo se coloca a questdo de saber se estamos ou ndo diante
de um comportamento legitimo. Haveremos, sim, de ponderar em que

34Cf., no primeiro sentido, CARVALHO, Orlando de. Teoria geral da relagdo juridica. Sumarios desen-
volvidos para uso dos alunos do segundo ano do curso juridico de 1980/81. Coimbra: Centelho,
1981, p. 39-ss., e SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 185; e, no segundo sentido, PINTO, C. A. da Mota. Teoria geral do direito
civil. 4. ed. por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 179.
3Cf., em termos normativos, o art. 18822 CC: “os pais ndo podem renunciar as responsabilidades
parentais nem a qualquer dos direitos que elas especialmente Ihes conferem, sem prejuizo do que
neste Cddigo se dispGe acerca da adogdo”.

3A este propdsito, cf. MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 129-ss. A autora sustenta que, no campo dos direitos pessoais, a regra
deve ser a da exclusdo da representacdo legal: “esta afirmagdo ndo suscita grandes duvidas quando
reportada aos direitos estritamente pessoais tradicionais (v. g. o direito a casar, a reconhecer um
filho natural), na medida em que é claro que ndo pode haver cisdo entre a titularidade e o exercicio
de tais direitos. Existem, todavia, outros direitos pessoais [...] relativamente aos quais a doutrina
tradicional admite a representagdo legal”. Rosa Martins nega tal possibilidade: “tais direitos ndo
podem ser exercidos diretamente pelos pais em substituicdo do infante e do pré-adolescente, mas
reclamam daqueles, como pessoas encarregadas do cuidado destes ultimos, uma atuagdo que
tenha por objeto a protegdo e promogdo dos direitos em causa, muitas vezes sob a forma de atos
materiais, simples atos juridicos ou mesmo negdcios juridicos que se consubstanciam em condi-
¢Oes de exercicio futuro desses mesmos direitos. A atuagdo dos pais no interesse do filho encontra
o seu fundamento ndo no direito (estritamente pessoa) deste, mas sim no seu préprio direito-
dever de cuidar da pessoa do filho, enquanto e na medida em que este ndo é capaz de o fazer por
si mesmo ou, dito de outro modo, no direito-dever de o educar”. Ora, parece-nos que é também
esse poder funcional dos pais que justifica que eles sejam, em primeira linha, os representantes
legais dos filhos para a pratica de atos de natureza patrimonial. Os arts. 18782 e 18812 CC, depdem
nesse sentido. A exclusdo contida no art. 18812 CC apenas se refere aos atos puramente pessoais
(como, por exemplo, o casamento).
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medida ela é ou ndo apta a afastar ou atenuar a imputacado objetiva que se
deve estabelecer sempre que emerja um caso de responsabilidade civil. A
ponderacdo a que aludimos s6 pode ser levada a cabo em concreto. Um
dado é, porém, incontornavel: atentas as especificidades do desporto em
questdo e do menor em concreto, deve ser concretizado o dever dos pais
de velarem pela seguranca dos filhos. E este que determinard uma pos-
sivel atenuacdo ou exclusao da responsabilidade. De todo o modo, o que
podemos concluir é que a figura opera no quadro de efetivagdo de uma
pretensdao indemnizatéria.

4 RESPONSABILIDADE DOS MENORES

Se o que ficou dito é bastante para perceber que a pratica des-
portiva por um menor, autorizada pelos seus pais, pode ser de molde a
comportar consequéncias em termos do funcionamento do sistema de res-
ponsabilidade civil, importa realcar que, se é certo que o menor pode ser
lesado na sua integridade fisica durante o exercicio fisico que o desporto
em causa envolve, ndo menos verdade é que o menor pode, também, pro-
vocar lesdes em terceiros, sejam eles outros participantes na modalidade
desportiva, sejam estranhos ao desporto em questdo (espectadores, auxi-
liares, transeuntes etc.).

Nao pretendemos, neste ponto expositivo, desenvolver o
topico. Importa, contudo, tecer algumas consideragdes, que ndo se dirigem,
entendamo-lo, a escalpelizar os problemas referentes a responsabilidade
no mundo desportivo, mas a tragar as linhas mestras de compreensao do
papel que os menores podem ser chamados a desempenhar a este nivel.

Numa hipétese de lesdao perpetrada por um menor no &mbito
da pratica desportiva, haverd, em primeiro lugar, que indagar em que
medida o menor é ou ndo imputavel. Sendo-o, haverd responsabilidade,
verificados os diversos pressupostos delituais; ndo o sendo, o menor nao
serd responsavel, podendo embora, por motivos de equidade, ser cha-
mado a pagar uma indemnizagdo, nos termos do art. 489° CC¥.

Aventa-se, ainda, a possibilidade de os proprios pais serem
responsaveis pela lesdo gerada pelo menor. O art. 491° CC, estabelece,
segundo a doutrina tradicional, uma presungao de culpa® das pessoas

3’Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Ligdes de responsabilidade civil. Parede: Principia,
2017, e demais bibliografias ai indicadas.

3pensamos que a interpretacdo do art. 4912 CC, a semelhanga do que acontece por referéncia aos
arts. 4922 e 4932 CC, ndo nos pode conduzir a afirmagdo de uma mera presungdo de culpa. Em
causa estard, pelo contrario, a consagrac¢ao, nestes preceitos, de um modelo préximo da faute. Neste
sentido, cf. Mafalda Miranda Barbosa (2017). Sublinhe-se, porém, que, se é verdade que a presun-
¢do da violagdo de certos deveres faz desencadear, simultaneamente, a presun¢do de uma atuagao
contraria ao ordenamento juridico, ndo parece que haja - no tocante ao art. 4912 CC - autorizagdo
do direito positivo para se ir para além da violagdo de posi¢cSes dotadas com eficacia erga omnes.
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que, por lei ou negdcio juridico, sejam obrigadas a vigiar outras por virtude
da incapacidade natural destas. Nao se trata, portanto, de uma hipétese
de responsabilidade objetiva. O preceito presume a culpa in vigilando dos
sujeitos quando se verifique um dano. A presuncado de culpa pode ser ili-
dida ou pela prova do cumprimento do dever de vigildncia, ou pela prova
de que os danos se teriam produzido de igual modo ainda que tal dever
tivesse sido cumprido. Apesar de os autores invocarem a relevancia da
causa virtual a este proposito, cremos que o que verdadeiramente esta em
causa é uma ideia de &mbito do dever violado. A presungao de culpa recai
sobre os que tém o dever vigiar aqueles que sao naturalmente incapazes.
Integram-se aqui os pais, os tutores e todos aqueles a quem, por contrato,
seja incumbido tal dever (professores, diretores de estabelecimentos de
ensino ou de estabelecimentos médicos de internamento). Essencial é que,
por forca do contrato, o dever de vigildncia tenha sido efetivamente assu-
mido por estes sujeitos®.

Uma questdo particularmente interessante é a de saber como
deve ser entendida a expressao naturalmente incapaz contida na norma.
Na verdade, coloca-se o problema de saber se o incapaz a que se refere o
art. 491° CC, é o incapaz de exercicio de direitos. Cremos que, estando em
causa a pratica de atos materiais, o jurista ndo terd de ficar atido a uma
categoria técnico-juridica que tem o seu dmbito de aplicagdo bem deli-
mitado. Por outro lado, importa ndo esquecer que hd menores que sao
imputdveis em termos delituais e que as conce¢des dominantes podem
determinar que o dever de vigilancia, por exemplo, dos pais em relagdo a
filhos menores que atinjam uma determinada idade (v. §. dezasseis anos)
se atenue ou esvazie. Pense-se na hipétese do filho menor que vai estudar
para fora da cidade onde os pais vivem, ou de determinadas infracdes
cometidas em dominios onde os pais j4 nao podem controlar a atuagao
dos filhos, que progressivamente se autonomizam. A resposta a questao
passard, portanto, por saber em que medida existe o dever de vigildncia e
qual o seu ambito, redundando, portanto, numa indagacao imputacional.
A este prop6sito, Maria Clara Sottomayor diz que:

A incapacidade natural nem sempre corresponde a
inimputabilidade. O art. 491°, dada a sua férmula
geral, aplica-se [...] quer a menores imputaveis quer
a menores inimputaveis. Basta, portanto, para fazer
funcionar o regime do art. 491°, a pratica, por parte
do incapaz, de um facto antijuridico ou objetivamente
contrario ao direito (ilicito), causador de danos a ter-
ceiro, ndo se exigindo a culpa daquele. A ser de outro
modo, seriam precisamente os que mais carecem de
vigilancia (os inimputaveis) e que mais perigosos sao

3VARELA, Antunes; LIMA, Pires de. Cédigo civil anotado. V. I. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 337.
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para os terceiros, aqueles em relacao a cujos atos nao
funcionaria a presungdo de culpa das pessoas obri-
gadas a vigilancia de outrem. Quando se trata de um
incapaz imputével, este e a pessoa obrigada a vigia-lo
respondem solidariamente, nos termos do art. 497° do
CC. (SOTTOMAYOR, 1995, p. 408-409).%

Acrescentariamos, portanto, que ndo s6 a incapacidade natural
ndo corresponde a inimputabilidade, como ndo corresponde a incapaci-
dade de exercicio.

Ora, se o problema patenteado pelo art. 491° CC, é, afinal, um
problema imputacional, que tem a sua raiz na violacdo de um dever de
vigilancia, que se presume, entao, nas hipdteses abstratamente conside-
radas de lesdes perpetradas no quadro da pratica desportiva, podemos
nao conseguir responsabilizar os representantes legais, mas, ao invés, res-
ponsabilizar o responsavel pelo desenrolar do jogo, treinador ou clube no
ambito do qual o menor pratica uma determinada modalidade®.
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AS FACES DO TELETRABALHO E UMA ANALISE DO
CONTROLE DE JORNADA A LUZ DA LEI N. 13.467/2017

THE FACES OF TELEWORKING AND AN ANALYSIS OF
THE WORKING HOURS CONTROL ACCORDING TO THE
LAW N. 13.467/2017

KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa”

Resumo: O presente artigo tem como objetivo o estudo sobre teletra-
balho, sob o foco da jornada de trabalho. Inicialmente, a analise de tal
instituto perpassara sobre os aspectos historicos, sociais e juridicos e
sobre as suas vantagens e desvantagens. Serdo tecidas as visoes de soci6-
logos, economistas e juristas a partir de terminologias como “tempo
livre” e “escravidao”, permitindo ao leitor observar que nao ha um con-
senso sobre as repercussdes dessa modalidade na vida do trabalhador. E
frente a esse contexto, analisara a inclusao do inciso Il no art. 62 pela Lein.
13.467, de 13 de julho de 2017. Como recurso metodolégico, utilizou-se da
pesquisa bibliografica em fontes tradicionais e eletronicas, para demons-
trar que o teletrabalho tanto pode se apresentar como um beneficio ao
trabalhador, como pode desencadear uma precarizacdo e maior vulnera-
bilidade com abuso de jornadas extraordinarias.

Palavras-chave: Teletrabalho. Tempo livre. Escraviddo. Reforma
trabalhista.

Abstract: This article aims to study teleworking, under the focus of the
working day. Initially, the analysis of such an institute will cover the
historical, social and legal aspects and their advantages and disadvantages.
The views of sociologists and jurists will be woven from terminologies
such as “free time” and “slavery”, allowing the reader to observe that
there is no consensus on the repercussions of this modality in the life of
the worker. And against this context will analyze the inclusion of item II
in article 62 by Law 13.467 of July 13, 2017. As a methodological resource,

"Aluna especial de Mestrado do Programa de Pds-gradua¢do em Ciéncias Sociais Aplicadas da
Universidade Estadual de Ponta Grossa, Parana.
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it was used bibliographical research in traditional and electronic sources,
to demonstrate that telework can both present itself as a benefit to the
worker, as it can trigger a precariousness and greater vulnerability with
abuse of extraordinary journeys.

Keywords: Telecommuting. Free time. Slavery. Labor reform.

1 INTRODUCAO

As incessantes inovagdes tecnoldgicas e econdmicas, dentro
do atual contexto global, provocam alteragdes nas formas de vida e traba-
lho, impondo um novo ritmo nas atividades humanas. Consequentemente
esse desenvolvimento acelerado dos meios de comunicacao, juntamente
com uma maior exigéncia de qualificacdo dos trabalhadores, contribui
para que o modelo tradicional de organizacdo do trabalho, desenvol-
vido no capitalismo industrial dos Séculos XVIII e XIX, seja redefinido no
tempo e no espaco, cedendo lugar para novos processos na organizagao e
no desenvolvimento do trabalho em si.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2013, p. 258),

A inovagdo tecnoldgica subverte a relagdo de traba-
lho classica, sendo responsavel por novos tipos de
atividade descentralizada, que retinem informacao e
comunicagao.

Dentre essas novas modalidades de execuc¢do do trabalho,
temos o teletrabalho, que é definido como aquele realizado a distancia,
que seja em domicilio, em deslocamento ou simplesmente distante do
ambiente fisico da empresa, e que envolva a utilizagdo das tecnologias de
informacdo e comunicacado (TICs) (RAMOS FILHO; NEVES, 2017, p. 42).

Esse tipo de modalidade tem sido uma tendéncia no Brasil.
Segundo o censo do IBGE de 2010, no Brasil havia mais de 20 milhdes de
pessoas trabalhando em casa, e apesar de ndo ter dados especificos sobre
o namero de teletrabalhadores, sabe que significativa parcela desse con-
tingente refere-se a esse grupo.

Estudo conduzido pela SAP Consultoria, com apoio institu-
cional da Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades (Sobratt)
e patrocinio, no ano de 2016, com 325 empresas de diferentes segmen-
tos e portes, de diversas regides do pais, observou percentual de 68% de
empresas praticantes de teletrabalho no Brasil'. Nesse caminho, os 6rgaos

Disponivel em: http://www.sobratt.org.br/index.php/11-e-12052016-estudo-home-office-brasil
-apresenta-o-cenario-atual-da-pratica-no-pais-sap-consultoria/. Acesso em: 15 nov. 2017.
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publicos também tém aderido a esse tipo de trabalho, atualmente pre-
sente em suas mais diversas esferas.

Dessa forma, o que se pretende com este trabalho é abordar,
a partir de uma o6tica interdisciplinar, se essa modalidade de trabalho
garante ao trabalhador o tdo “sonhado equilibrio entre a vida pessoal e
o trabalho” ou pode se tornar uma “nova forma de escravidao”, princi-
palmente quando se trata do tempo a disposicao ao empregador. E diante
dessa contextualizagdo, com o advento da Lei n. 13.467, de 13 de julho de
2017, analisar se a regulagao desse instituto permitiu a protecdo do traba-
lhador, especificamente quanto a jornada do trabalho.

2 OS ASPECTOS HISTORICOS DO TELETRABALHO

As primeiras evidéncias da relagao de subordinagao a distan-
cia como forma de organizacao do trabalho sao de 1857, com a Companhia
de Estrada de Ferro Penn, em que Edgard Thompson, seu proprieté-
rio, implantou o gerenciamento de unidades remotas da companhia por
meio de telégrafo, descentralizando as operagdes de gestao e comando
e tornando-a, na época, um dos maiores empreendimentos do mundo e
padrdo para uso das inovagdes tecnoldgicas e de gestao (LUCENA, 2015).

Nos anos de 1970, Jack Nilles, considerado o pai do teletra-
balho, em razdo das viagens diarias ao trabalho, e buscando alternativas
de combate a poluicdo ambiental, cria a ideia de nao ir ao trabalho. Nilles
divulgava essa modalidade de trabalho ressaltando seus beneficios, tais
como a reducdo de deslocamentos de trabalhadores nas grandes cidades,
a reducado dos gastos com petroleo, a reducao da poluicao e de congestio-
namentos. De acordo com Alves (2008, p. 85), nessa época o teletrabalho
tinha como foco o local de trabalho, longe do escritério e destinado a um
grupo de homens a niveis gerenciais, vivendo longe dos centros urbanos.

Ja na década de 1980, Alves (2008, p. 85) explica que o aspecto
domiciliar foi o mais enfatizado, sendo apresentado como uma possivel
solucdo para as dificuldades familiares provocadas com a participacao
da mulher no mercado de trabalho, possibilitando assim uma combi-
nacao entre as responsabilidades profissionais e familiares/domésticas.
Nessa mesma época, iniciam-se os estudos com a abordagem do teletra-
balho como um beneficio para empresas e trabalhadores, e pelo estimulo
ao autoempreendedorismo, pois o teletrabalho era visto como potencial-
mente promissor para trabalhadores independentes com escritério em
domicilio.

A partir de 1990, com a expansao das TICs e dos projetos de
implementagao do teletrabalho em varios paises, este passa a ser compre-
endido a partir de duas concepgdes: como uma modalidade que contribui
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para promover a autonomia e independéncia do trabalho e como uma
garantia de maior qualidade de vida e equilibrio entre a vida pessoal e
o trabalho, devido, sobretudo, a flexibilidade na gestdao do tempo e do
espago. Dessa maneira, o teletrabalho passa a ser visto como promotor
de melhores relagdes familiares, modo como é visto até hoje em virtude
dos discursos da midia, dos gestores e das empresas (RAMOS FILHO;
NEVES, 2017).

Assim, a partir dessa nova morfologia (ANTUNES; BRAGA,
2009, p. 9) é que se desenvolvem novas modalidades de trabalho no
capitalismo contemporaneo, com mudancas organizacionais e novas tec-
nologias informacionais, que demandam um novo perfil de trabalhadores
distinto do modelo fordista. Destacando-se aquelas relacionadas ao tele-
trabalho, que para alguns estudiosos seria como uma reedicao do classico
trabalho em domicilio, com a utilizagdo das tecnologias informacionais,
vistas como aprisionadoras do trabalhador a uma tecnologia passivel de
controle durante 24 horas. Além de representarem uma forma de trans-
missdo de custos para os trabalhadores, de precarizacdo do emprego e
desmobilizagdo dos trabalhadores a partir da sua separacdo no espago,
com o surgimento de novas condicdes de exploracao da forca de trabalho
no pais (ALVES, 2008, p. 87).

3 TELETRABALHO: conceito e modalidades

A Organizacao Internacional do Trabalho normatizou o teletra-
balho como espécie de género do “teletrabalho a distancia”, encontra-se
regido pela Convengdo 177, de 1996, e pela Recomendacao 184, nao ratifi-
cadas pelo Brasil.

Em suma, a OIT definiu o teletrabalho como aquele execu-
tado em um local distante do escritério central ou instalacao de produgao,
onde o trabalhador ndo mantém contato pessoal com colegas, devendo,
ainda, ser desenvolvido com o auxilio de tecnologias de comunicacao e
transmissdo de dados (art. 1°). Previu ainda que deve haver igualdade de
tratamento com os outros empregados com respeito a remuneragao, aos
direitos previdencidrios, idade minima de admissdo e protecdo a mater-
nidade (art. 4°).

Manuel Martin Pino Estrada (2014, p. 26) define como:

[...] aquele trabalho realizado com ou sem subor-
dinacdo, usando novas e antigas tecnologias de
telecomunicacdes em virtude de uma relacdo de
trabalho, permitindo sua execucdo a distancia, pres-
cindindo da presenca fisica do trabalhador em lugar
especifico de trabalho.
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O art. 75-B da Consolidacao das Leis do Trabalho, incluido
com a Lei n. 13.467/2017, no Capitulo II-A, vem anunciar a criacdo deste
regime de trabalho, ao dispor:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de ser-
vicos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de infor-
macdo e de comunicacgdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.

Partindo-se de uma analise do conceito de teletrabalho, infere-
se que, apesar de sua proximidade, ndo se confunde com o trabalho em
domicilio, porque este, apesar de executado a distancia, ndo necessaria-
mente tem o emprego de tecnologias de informacao e comunicacdo. O
teletrabalho pressupde a realizacdo de fun¢des mais complexas e intelec-
tuais, diferindo-o do trabalho em domicilio tradicional, cujas atividades
sao preponderantemente manuais.

Quanto as modalidades, essas sdo agrupadas por varios
critérios.

Com relacdo ao critério locativo, tem-se: o teletrabalho em domi-
cilio (domicilio do empregado ou qualquer outro local por ele escolhido); o
teletrabalho em telecentros (centro de satélite ou centro local de telesservico,
podendo ou ndo pertencer o local a empresa), e o nomade (0 empregado nao
tem trabalho fixo para realiza-lo, podendo fazer em qualquer lugar).

Temos ainda o teletrabalho transnacional, que seria realizado
pelas partes, por trabalhadores em paises distintos, mediante troca de
informagdes e elaboracao de projetos em conjunto.

No que tange ao critério temporal, o teletrabalho pode se dar
de maneira integral, quando o tempo do trabalho exceda a 90% do tempo
na semana; o alternado é aquele em que consome menos de 90% da carga
horaria no mesmo local e, por fim, o suplementar, que ocorre quando o
teletrabalho é frequente, mas nao diario, sendo pelo menos uma vez por
semana (dia completo).

Pelo critério comunicativo, tem-se o teletrabalho off-line (des-
conectado) ou on-line (conectado).

Esclarecga-se que tais modalidades ndo podem ser considera-
das estéticas, em face da propria complexidade do fenoémeno teletrabalho
e porque pode haver diversas modalidades que se entrelagam.

4 AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

A doutrina tem apontado as vantagens e desvantagens do
teletrabalho sob a 6tica do empregado, empregador, sociedade e governo.
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As principais vantagens sob a perspectiva do empregado
seriam: a) evitar o deslocamento do trabalhador até a sede da empresa; b)
a flexibilidade de horario, facilitando-lhe a conciliagdo das atividades pro-
fissionais com os afazeres familiares, melhorando a respectiva qualidade
de vida; c) o aumento da produtividade, pois estaria comprovado que o
teletrabalhador precisa de menos tempo para produzir em casa o que pro-
duziria no escritério; d) a interferéncia em casa é menor que no ambiente
do trabalho; e) a possibilidade de inclusdo de pessoas com dificuldades
de obtencao de empregos formais (deficientes fisicos, mulheres com filhos
pequenos e idosos, por exemplo).

Para a empresa, sdo suscitadas as seguintes vantagens: a)
redugdo de custos (imobilidrios, equipamentos, espaco); b) aumento da
produtividade; c) baixa possibilidade de auséncia do teletrabalhador; d)
possibilidade para a empresa operar 24 horas globalmente; e) reducdo
de niveis hierarquicos intermediarios, possibilitando conservar o pessoal
mais qualificado, oferecendo-lhe melhores vantagens de localizagdo.

Enquanto para a sociedade e o governo seriam: a) geracao
de empregos; b) diminuicdo nos congestionamentos nas grandes cida-
des, especialmente nos horérios de pico, com a consequente diminuicao
da emissdo de poluentes; c) melhor organizacdo do territério; d) a possi-
bilidade de inclusdo social de segmentos frequentemente excluidos do
mercado de trabalho (deficientes fisicos, ancidos, donas de casa, idosos
etc.), o que provocaria uma redugdo do desemprego e da desigualdade
social (DE MASI, 2014, p. 265).

Em contrapartida aos beneficios citados, passou-se a observar
que o uso do teletrabalho, tanto no dmbito subordinado como no auto-
nomo, apresentam pontos negativos.

Nessa seara, estariam as seguintes repercussdes: o iso-
lamento do teletrabalhador do ambiente de trabalho, provocando a
interiorizacdo dos problemas do trabalho, repassando-os para o interior
da sua residéncia. A imagem que familiares e amigos tém do teletra-
balhador como alguém que trabalha pouco. A diminuicao de contato e
convivio com os colegas de trabalho, o que reduz a troca de informagoes
e experiéncias, bem como provoca a estagnacdo da carreira, em virtude
da pouca possibilidade de promogao. Ainda, num contexto mais amplo,
tal isolamento pode influenciar a esfera sindical, j&4 que provoca a redu-
cdo das forcas das categorias respectivas, diante da auséncia da ideia de
coletividade.

Pino Estrada (2014, p. 28) ressalta que esse isolamento com o
ambiente de trabalho também pode provocar a demissao do teletrabalha-
dor diante da “falta de envolvimento emocional com o nivel hierdrquico”.

Outro ponto relevante é que a empresa muitas vezes repassa
ao trabalhador toda a responsabilidade pela estrutura para a realizagao
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do trabalho, e caso essa estrutura nao seja adequada, o trabalhador acaba
trabalhando em condic¢des desfavoraveis, em desconformidade com as
normas regulamentares de seguranca e medicina do trabalho. Sem contar
as despesas assumidas pelo empregado, tais como luz, agua, ar condicio-
nado, aparelhos eletronicos e meios de comunicacao.

Com relagdo a satide podem-se destacar os seguintes male-
ficios: a ansiedade, principalmente nos casos em que é preciso cumprir
metas, o aumento de peso pela auséncia de exercicios fisicos, dificuldade
de concentracao e dificuldade de demonstrar um acidente do trabalho.

Para Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco
Ferreira Jorge Neto (2017, p. 35), a realizagdo do teletrabalho pode provo-
car uma reducao dos direitos trabalhistas:

[...] com a existéncia de relagdes autdnomas ou de rela-
¢Oes precarias de trabalho e sua informalizacao, com a
ampliacao dos obstaculos para aplicagdo e fiscalizacao
da legislacdo trabalhista e de acordo e convencdes cole-
tivas de trabalho e ainda uma confusao de despesas do
lar com despesas para a realizacdo do trabalho, além
dos problemas de meio ambiente inadequado para o
trabalho, com prejuizos a satide do trabalhador.

E continuam os referidos estudiosos (2017, p. 35):

Até mesmo para a prestacdo jurisdicional adequada
poderd haver obstaculos, por problemas de com-
peténcia territorial, principalmente, no teletrabalho
transnacional, e de producao de provas.

Para muitos, o teletrabalhador possui uma carga de trabalho
maior do que o colega que se encontra na sede fisica da empresa, sendo
submetido ainda as cobrangas e a um controle virtual a distancia.

Outro apontamento que direciona para os maleficios do tele-
trabalho seria a conexdo permanente do trabalhador em razdo da forte
dependéncia tecnoldgica desenvolvida, acarretando um prolongamento
da jornada de trabalho. Essa situacdo pode vir a provocar uma série de
problemas de satde, em especial no que se refere a transtornos visuais e
oculares, fadiga mental, desconforto ou dor nas costas, pescoco e maos,
estas tltimas, as conhecidas lesdes por esforcos repetitivos (LER).

Para a empresa, uma das desvantagens refere-se a seguranga
de dados. O empregador ndo terd controle de quem poderd acessar o
monitor, o que consequentemente podera resultar em acesso nao autori-
zado aos seus segredos técnicos, comerciais e industriais.
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Reconhece-se que em muitos casos as expectativas quanto
as vantagens do teletrabalho, na pratica, ndo se concretizam. Isso ocorre
quando a expectativa de maior equilibrio entre trabalho e lazer pode
reverter-se em mais tempo dedicado ao trabalho e menos ao lazer; quando
a expectativa de redugdo de estresse pode provocar o seu aumento, e
quando o trabalho flexivel pressupde ritmos de trabalho que impedem as
atividades coletivas e familiares (ALVES, 2008, p. 93).

5 TELETRABALHO: tempo livre ou escravidao digital?

Para um dos maiores adeptos do teletrabalho, Domenico De
Masi (2014, p. 330),

O novo desafio que marcara o século XXI é como difun-
dir uma nova organizacao, capaz de elevar a qualidade
de vida e do trabalho, fazendo alavanca sobre a forca
silenciosa do desejo de felicidade.

Assim, o teletrabalho para o socidlogo italiano seria uma
forma de realizar essa reestruturacdo organizacional (do trabalho e da
vida) capaz de reduzir drasticamente os deslocamentos. E tendo equi-
pamento de informédtica em casa, ficaria mais facil para o trabalhador
reorganizar o trabalho de modo que as informagdes chegassem a seu
domicilio (ou uma sede contigua), e ndo vice-versa. Dessa forma, ao levar
o trabalho para fazer em casa, servindo dos equipamentos de informatica
e telecomunicagdes, os milhdes de trabalhadores poderiam trabalhar de
roupdo entre as paredes domésticas, regulando o tempo ao seu préprio
biorritmo e aos métodos de suas preferéncias (DE MASI, 2014, p. 261).

Seria a concretizagao do que De Masi (2000) define como “6cio
criativo”, ou seja, as pessoas devem incluir no seu dia a dia um momento
que tenham atividades para descansar, momentos de lazer, e conciliar
isso com o trabalho e a aprendizagem.

Essa tem sido a ideia central e divulgada do teletrabalho, a
possibilidade do trabalhador ter um estilo de vida equilibrado na relagao
entre trabalho e familia e um estilo de vida independente e flexivel, em
que a dedicacdo a cada atividade fosse ajustavel as necessidades indivi-
duais, familiares e profissionais (ALVES, 2008, p. 115).

Nao se pretende defender que todo teletrabalho acarrete
somente maleficios. Mas é preciso analisar de maneira critica a concepcao
de que todo teletrabalhador trabalha pouco e de forma prazerosa, ou seja,
trocam a produgdo sob pressao pelo écio criativo, principalmente quando
vivemos num mundo predominantemente capitalista focado em cada vez
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mais lucrar e produzir. Nessa linha, interessante a abordagem feita por
Cinara L. Rosenfield e Daniela Alves de Alves (2011, p. 217):

O teletrabalho, pois, combina-se com trabalho atipico
e flexivel, podendo ou ndo ser precdrio. A autonomia
é eventual e estd associada, geralmente, a flexibilidade
quanto ao tempo e ao hordario de trabalho. O teletra-
balhador tem autonomia para gerir o tempo, mas,
paradoxalmente, ndo tem controle sobre seu tempo
de trabalho, pois este é determinado pelos ditames do
volume de trabalho; ou seja, é preciso sempre respon-
der as demandas de trabalho, sem restricdo de tempo
ou disponibilidade.

O teletrabalho, por sua pratica a distancia e, muitas
vezes, solitaria, poderia indicar formas mais diluidas
de controle sobre o processo e o produto do trabalho.
No entanto, essa pratica propiciou o desenvolvimento
de outras formas de controle externo sobre o trabalho,
como monitoramento eletronico e por resultados (exi-
géncias e metas atingidas monitoradas pela entrega
de relatérios periédicos), tarefas pré-estruturadas (de
aplicacdo de parametros e agdes preestabelecidas)
e, em alguns casos, criacdo dependente (trabalho de
equipe, tomada de decisdo final feita pela hierarquia).

Em entrevista concedida, Ricardo Antunes (APARELHOS,
2010) alerta que as tecnologias sdo uma escravizagao digitalizada, pelas
quais o trabalhador perde o sentido da vida fora do trabalho, havendo uma
aparente liberdade no trabalho, que gera doencas e estresse. Para o autor,
a partir da era digital, o tempo de trabalho e o tempo de nao trabalho nao
estao mais demarcados. Significa que, estando na empresa ou fora dela, esse
mundo digitalizado nos envolve durante 24 horas (do dia) com o trabalho.

Marcio Pochmann (FLOR, 2017), alerta para a transformacao
das rotinas de trabalho:

Os avancos técnico-cientificos, como o computador,
a internet, o celular, entre outros instrumentos impri-
mem uma nova dindmica nas relagdes laborais. O
trabalho volta a assumir a maior parcela do tempo de
vida do ser humano, com jornadas que, cada vez mais,
nao delimitam espacos para ocorrerem.

Para o economista, esse aumento das jornadas laborais
também é provocado pela propria mudanga do ambiente de trabalho
no que tange a realizacdo do trabalho imaterial, que liberta da existéncia
prévia de um local apropriado para o seu desenvolvimento, como ocorre
em lugares tradicionais como fazendas, industrias, canteiros de obras,
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escritorios, supermercados, e passa a ser realizado em qualquer local ou
qualquer horario, levando ao aumento das jornadas laborais.

Além disso, ao admitirem o teletrabalho, as empresas passam
a exigir intensamente o cumprimento de metas, a fim de avaliarem o
desempenho profissional do trabalhador. A jornada de trabalho acaba se
elastecendo, provocando um aumento no nivel de estresse que acarreta
um sofrimento psiquico, que para Dejours (1998) consiste em um impor-
tante mecanismo de controle patronal.

Nessa linha, Giovanni Alves (2011) ressalta que em toda a pro-
dugdo advinda das inovagdes tecnolégicas da Quarta Idade da Maquina
oculta-se o novo poder do capital de desregulamentar e flexibilizar con-
tratos de trabalho, seguida de uma precariedade salarial articulada (p.
113).

Francesca Columbu e Ttlio de Oliveira Massoni (2017, p. 22)
alertam que:

[...] nos vinculos telelaborais, logo se vé, pode ocorrer
uma pontencial precarizagdo e maior vulnerabilidade
em relacdo ao abuso de jornadas excessivas, uma vez
que os teletrabalhadores estao longe das tradicionais
medidas protetivas, seja de sindicato ou de 6rgaos de
fiscalizacdo estatal dos direitos laborais, humanos e
sociais.

Pino Estrada (2014, p. 18) reconhecendo essa face oculta do
teletrabalho, dispde como uma das classificagdes do teletrabalho o “tele-
trabalho escravo”:

E aquele que, em vez de ser realizado no mundo fisico,
é realizado na internet através de ferramentas tecno-
l6gicas que permitem o uso da telecomunicacdo e
telematica, privando o teletrabalhador da sua liber-
dade por causa do controle virtual (mais ainda no
teletrabalho em domicilio) e que se encontra privado
de romper o vinculo em razdo de coacao moral ou psi-
colégica advinda de dividas artificiais contraidas com o
empregador. Salienta-se que o teletrabalhador podera
ter escolha de lugar, na casa, no parque, na fazenda
etc., porém, este ficara preso ao computador ou laptop,
ou seja, ndo interessa o ambiente no qual o teletraba-
lhador estiver, este terd que se concentrar no trabalho,
isolando-se de seu entorno e cumprir as metas exigidas
pela empresa.

Para Wilson Ramos Filho e Sylvia Malatesta das Neves (p.
39) as pretensas vantagens do teletrabalho revelam-se como expectativas
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que, na pratica, ndo se concretizam. A peculiaridade mencionada esta pre-
sente justamente na possibilidade de controle proporcionada pelas novas
tecnologias informacionais, que propiciam uma monitorac¢do e vigilancia
continuas realizadas pelo empregado. E continuam:

O trabalho em domicilio acaba tendo efeitos contrarios
aqueles propagandeados, pois invade a esfera fami-
liar do empregado, confundindo-se com o ambiente
de lazer e descanso, com prejuizos para suas rela-
¢Oes sociais e emocionais, ja que os limites de tempo e
espaco publico e privado se desfazem, em prejuizo do
trabalhador.

Nessa linha, estudiosos defendem que essa nova dimensao de
trabalho ndo foi percebida com clareza pelos profissionais, que podem ser
vitimas de sérios impactos adversos. “Esse trabalho ndo é reconhecido,
nao é remunerado e ndo ha consciéncia critica sobre ele”, e “[...] ainda
esbarra numa constatacdo de que ainda é exercido por uma minoria da
populacao mundial economicamente ativa”, diz Marcio Pochmann (2001).

Reconhece-se a dificuldade de se obter estatisticas confia-
veis sobre o teletrabalho, pois nao é possivel mensurar entre um possivel
“exagero” de quem (organizacGes empresariais, associacOes, revistas
especializadas em administragdo e finangas) tem como objetivo a divul-
gacao e a expansdo dessa modalidade de trabalho e os dados que retratam
a realidade.

De qualquer maneira, torna-se primordial analisar a situacao
concreta das relagdes de trabalho dos teletrabalhadores, isto é, daqueles
que estdo incluidos nesta forma de organizacdo do trabalho que é referén-
cia discursiva e préatica do trabalho flexivel (ALVES, 2008, p. 84).

6 REGULACAO JURIDICA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Decorrente do crescimento do teletrabalho no Brasil, a Lei n.
12.551/2011, de 15 de dezembro de 2011, alterou o art. 6° da CLT e incor-
porou a figura do teletrabalho no ordenamento juridico, ao dispor:

Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabe-
lecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado, e o realizado a distancia, desde que
estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de
emprego.

Devido as constantes transformagdes que ocorrem no mundo
do trabalho dentro de uma sociedade, a CLT vai sendo alterada, ou seja,
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modernizada, a fim de atender aos comandos constitucionais e aos proéprios
anseios da classe trabalhadora e também da classe empregadora, amol-
dando-se as novas realidades (MANDALOZZO; GUNTHER, 2014, p. 97).
Nessa linha, a Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, trouxe para o ordena-
mento juridico brasileiro a regulamentacao especifica sobre o teletrabalho,
com a inclusao do Capitulo II-A da CLT, através dos arts. 75-A a 75-E.

Cumpre salientar que ndo se pretende, pelo menos neste
topico, apresentar uma discussdo, bem como realizar uma anélise critica
sobre cada artigo, mas apenas trazer um esbogo geral sobre a regulamen-
tacdo do instituto. Para tanto, serdo utilizados os apontamentos realizados
por Homero Batista Mateus da Silva (2017) quanto ao contetido de cada
artigo: a) o 75-B, caput e paragrafo, estabelece que o teletrabalho pode
incluir algumas atividades eventuais nas dependéncias do empregador,
como reunides, treinamentos ou prestagdo de contas; b) o art. 75-C preveé
a cldusula contratual expressa, com descricao das atribuigdes; os §§ 1° e
2° admitem a conversdo do presencial para o teletrabalho e vice-versa,
mediante “aditivo contratual”; no caso do deslocamento dos servigos para
a casa do trabalhador, um prazo de 15 dias deve ser assegurado para sua
organizacao; c) o art. 75-D toca num ponto bastante sensivel do teletraba-
lho - de quem sdo os custos dos equipamentos e, sobretudo, da manutengao
dos insumos, como a conta de energia elétrica e rede de dados; caso o
empregador concorra com as despesas, os bens corpéreos e incorpdreos
nado assumem natureza salarial; e, por fim, d) o art. 75-E determina que
o empregador instrua os empregados de “maneira expressa e ostensiva”
quanto as precaugdes para evitarem doencas e acidentes, ao passo que o
empregado deve se comprometer a seguir todas as instrucoes.

7 A JORNADA DE TRABALHO NO TELETRABALHO

As preocupagdes com o desenvolvimento e implementacao
do teletrabalho parecem, a partida, justificadas: tanto mais que o feno-
meno ndo corresponde a uma “moda”, antes tem raizes profundas na
atual organizagao e dindmica socioecondmica, sendo a vertente mais rele-
vante que assume a Sociedade da Informacdo no contexto das alteragdes
que tém ocorrido nos mercados da forca de trabalho (TYBUSCH; NUNES,
2017, p. 71).

O teletrabalho pode ser realizado em qualquer lugar e qual-
quer hora, sem que se faca presente um controle preciso da jornada ou
das horas extras, as empresas sao dotadas de poder de fazer os seus tra-
balhadores permanecerem conectados com seus equipamentos de TICs
o tempo inteiro, seja para cumprimento de uma tarefa ou a delegacao de
algum trabalho. Por essa razao, os teletrabalhadores ficam mais expostos



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019 295

a esse tipo de abuso, uma vez que fica mais dificil uma fiscalizagao, por
qualquer medida protetiva, seja por parte de sindicato ou de 6rgaos pro-
tetivos dos direitos, humanos e sociais.

Reconhece-se, assim, que essa modalidade de trabalho ultra-
passa as delimitagdes costumeiras do direito do trabalho no que se refere
ao tempo de trabalho, exigindo-se uma vigildncia especial por parte do
ordenamento juridico, a fim de se garantir aos teletrabalhadores o des-
canso entre jornadas, os tempos de 6cio e de férias, assim como o controle
das jornadas controladas a distdncia, adaptando as regras legais e con-
vencionais de tempo de trabalho as peculiaridades dessa forma de labor.

Para o fortalecimento da classe operéria, Silvana Souza Netto
Mandalozzo e Luiz Eduardo Gunther (2014, p. 98-104) apontam que isso
pode se dar através da integracao de convencdes da OIT no nosso orde-
namento juridico e do fortalecimento dos sindicatos, aptos a entabularem
negociacdes com resultados positivos aos trabalhadores. E que, aliado a
esses elementos,

A manutencao do poder estatal, quer para editar
normas heterébnomas, quer para fiscalizar o cumpri-
mento dalegislacdo, ou até mesmo mantendo um Poder
Judiciario forte e independente quando verifica des-
cumprimento das normas de protegdo ao trabalhador,
sao medidas elementares que garantem a manutencao
de direitos sociais.

Ocorre que, no momento que a jurisprudéncia tendia a limitar
as possibilidades de aplicacdo do art. 62, que exclui alguns trabalhadores,
de forma artificial e inconstitucional, do direito ao limite da jornada de
trabalho, vem a Lei n. 13.467 /2107 em direcao contraria, e nao sé reforca
a aplicabilidade desse dispositivo, como amplia o seu alcance pela inclu-
sdo dos “empregados em regime de teletrabalho”, no inciso III no art. 62,
Capitulo IT - Da Duragio do Trabalho.

Dessa maneira, para o legislador, o teletrabalhador, regulado
pela CLT, possui rotina incompativel com o controle de horério, sendo
excluido, a priori, do direito as horas extras, adicional noturno, hora
noturna, intervalo intrajornada e intervalo interjornada.

Para o Juiz do Trabalho da 4* Regido, Atila Da Rold Roesler
(2017), a inclusdo desse inciso provoca um retrocesso, pois o empregado,
sem o controle das horas trabalhadas, pode ser cobrado apenas por metas
estabelecidas independentemente da carga horédria semanal que tenha
que realizar para atingi-las. Dessa maneira, a modalidade de teletrabalho
é significativamente alterada, e as condi¢des de trabalho realizado nessa
situagdo sdao profundamente precarizadas.
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Magela Melo (2017), compartilhando do mesmo posiciona-
mento, aduz que o legislador de forma perversa desconsiderou o grande
avango tecnolégico, que permite atualmente aos empregadores controlar
a localizagdo exata do trabalhador, as atividades que estdo sendo desem-
penhadas e os horarios de inicio e fim.

Para Homero Batista Mateus da Silva, o teletrabalho somente
retira o direito as horas extras se for incompativel com o controle da jor-
nada - inacessivel, inatingivel, inexequivel -, e ainda ndo serve como
justificativa para cassar as horas extras do empregado o simples desinte-
resse do empregador, os custos dos aplicativos e programas especificos
para a mensuracdo ou a necessidade de prestacao de contas.

Como se observa num momento em que se exige uma amplia-
¢do de normas protetivas, o legislador vem restringir direitos. No entanto,
aregra no direito brasileiro é ajornada de 8 horas diarias e 44 horas sema-
nais, prevista no art. 7° da Constituicao Federal de 1988, sem distingao.
Além disso, ha o pardgrafo tinico do art. 6° da CLT, que equipara o con-
trole telemético e informatizado a supervisao direta do empregador.

Nesses termos, para se atribuir uma interpretacdo conforme a
Constituicao, de modo a compatibilizar os dispositivos da CLT, o inciso
III do art. 62 deve ser compreendido como: encontram-se excluidos da
protecdo da jornada os teletrabalhadores que ndo possuem nenhuma
forma de controle do tempo de trabalho. Isto é, aqueles empregados que
iniciam e terminam suas atividades no horério que bem entenderem, com
total liberdade. A cobranca patronal é feita por meio de metas e resulta-
dos, sem acompanhar os momentos em que a atividade esta efetivamente
sendo desempenhada (MELO, 2017).

Ao contrario, aqueles teletrabalhadores que sofrerem vigilan-
cia dos periodos de conexao, controle de login e logout, localizagdo fisica,
pausas ou liga¢des ininterruptas para saber o andamento dos trabalhos,
especialmente se de forma periddica, estdo enquadrados na disposi¢dao do
art. 7° da CF/1988 e no art. 6°, pardgrafo tnico, da CLT, e possuem direito
a protecdo da jornada, inclusive eventuais horas extras.

Para Jorge Souto Maior (2003), Juiz do Trabalho da 15 Regiao,
ndo se pode barrar a ideia do direito ao limite da jornada com o argu-
mento das dificuldades de se quantificar, sob o prisma da prova. Esta é
uma dificuldade instrumental que nado interfere na declaracdo, em tese,
do direito.

Roesler (2017) é critico ao dizer que nada justifica a auséncia
de controle de jornada diaria e semanal nos limites Constitucionais e sua
efetiva fiscalizagdo pelo empregador, com a utilizagdo de tecnologias de
informacdo e de comunicagao de forma comprometida com o principio da
protecdo. Para ele:
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[...] a institucionalizagdo e o incentivo ao regime de
teletrabalho pode gerar complexas situa¢des de tercei-
rizagdo, formas irregulares de trabalho e que culminam
no desvirtuamento da relagdo de emprego garantido
constitucionalmente abrindo espago para o trabalho
explorado em situacdo analoga a de escravo, como se
nota frequentemente na grande indtstria téxtil.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo nasceu com o objetivo de apresentar algumas
reflexdes e questionamentos sobre essa nova modalidade de trabalho,
recentemente implantada, mas que hoje faz parte da realidade das empre-
sas, do setor privado, bem como se encontra em franca expansao.

Apesar das suas vantagens serem tao ressaltadas pelas empre-
sas e meios mididticos, com base em questdes econdmicas, o que desperta
também um interesse cada vez maior por parte dos trabalhadores na sua
realizagdo, ndo se pode desconsiderar que os meios como ¢é realizada,
longe do ambiente tradicional do trabalho e das medidas protetivas,
podem desencadear, dentre outros elementos, uma precarizagdo e uma
maior vulnerabilidade, principalmente com relagdo a jornada de trabalho.

Nesse aspecto, é preciso entender que na era digital o tempo
de trabalho e de ndo trabalho ndo estdo claramente delimitados. Assim,
o teletrabalho pode provocar, sim, em efeitos praticos, o que Ricardo
Antunes denomina de “escravidao digitalizada”, pois o empregador
pode utilizar-se dos meios tecnolégicos para descumprir direitos da jor-
nada garantidos pelo Texto Maior do Trabalhador.

Por essa razdo, juntamente com outros meios, o ordenamento
juridico assume papel de relevancia a fim de proteger o trabalhador, que
nao pode ser sacrificado em prol da regulacao do patrimoénio tecnolégico,
ou seja, da produgdo apenas da mercadoria.

O legislador, com o advento da Lei n. 13.467/2017, em que
pese criar o instituto do teletrabalho destinando-lhe capitulo préprio, ao
invés de ampliar os direitos dos trabalhadores, retira-os, com a inclusao do
inciso III no art. 62, o direito ao controle da jornada de trabalho. Permite,
dessa forma, que o teletrabalhador seja cobrado apenas por metas estabe-
lecidas, independentemente da carga horaria que tenha que realizar para
atingi-las, desconsiderando a existéncia de meios de controle da jornada
pelos empregadores. Tal inciso apresenta-se em total contradicdo com o
art. 7° da CF/1988, que regula a jornada do trabalho, além do art. 6° da
CLT, que equipara o controle telematico e informatizado a supervisao
direta do empregador, dispositivo ndo alterado pela reforma.

Cabera a Justica do Trabalho, ao analisar cada caso concreto,
atribuir uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal. De modo
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a compatibilizar os dispositivos da CLT, o inciso III do art. 62 deve ser
compreendido como: encontram-se excluidos da protecdo da jornada os

teletrabalhadores que ndo possuem nenhuma forma de controle do tempo
de trabalho.
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fisica preservada, sem exposicdo desnecessdria ao risco. Nao compro-
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com as fungdes disponibilizadas pela empresa ré, ndo ha suporte fatico
probatério a configurar o ilicito patronal contra as regras de contratagdo
de trabalhadores. TRT/SP 15 Regiao 0010165-13.2015.5.15.0043 RO - Ac.
9% Camara PJe. Rel. Luiz Antonio Lazarim. DEJT 18 out. 2018, p. 21861.

03 - ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A DISPOSITIVO DE LEL INTER-
PRETACAO RAZOAVEL CONFERIDA A MATERIA. IMPROCEDEN-
CIA. A interpretacdo do dispositivo legal - ainda que ndo seja a mais ade-
quada - ndo caracteriza a violagdo preconizada no inciso V do art. 966 do
CPC e, portanto, ndo constitui sucedaneo para a rescisao do julgado. TRT/
SP 15% Regiao 0008096-69.2017.5.15.0000 AR - Ac. 3* SDI PJe. Rel. Eduardo
Benedito de Oliveira Zanella. DE]T 5 set. 2018, p. 739.
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04 - ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA DO EMPREGADO. AUSENCIA
DE PROVA. MAQUINA TRITURADORA. ATIVIDADE DE RISCO. INDE-
NIZACOES DEVIDAS. Nao comprovado que o acidente de trabalho ocorreu
por culpa do empregado, o exercicio das funcdes de operador de maquina
trituradora caracteriza-se como atividade de risco, impondo ao empregador
a obrigacdo de indenizar. TRT/SP 15% Regido 0011550-59.2016.5.15.0140 RO
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05 - ACORDO COLETIVO DO TRABALHO. PREVALENCIA SOBRE A
CONVENCAO COLETIVA. Nos acordos coletivos, de maneira geral, ha
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sentativo de seus empregados, enquanto que nas convengdes coletivas a
situagdo é mais global, abrange todos os empregados e empresas de um
mesmo segmento econdmico, nao acolhendo situagdes especificas existen-
tes na relacdo havida entre as partes envolvidas no acordo. Demais disso,
sendo o acordo coletivo, em seu todo, mais favoravel ao empregado, nao
pode ser ele desmembrado, para que sejam adotadas somente as suas clau-
sulas mais benéficas. (TRT da 3% Regido, 1* Turma, Processo n. 00851-2004-
036-03-00-8, data de publicacdo 18.2.2005). No caso, ndo se deve ignorar
que o sindicato de classe negociou com a reclamada que as normas previs-
tas no acordo coletivo, quando conflitantes com aquelas negociadas por
meio de convengdo coletiva, prevaleceriam. TRT/SP 15% Regido 0011460-
59.2017.5.15.0029 RO - Ac. 1* Camara PJe. Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri.
DEJT 6 set. 2018, p. 1701.

06 - ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO. QUINQUENIO. SERVIDOR
PUBLICO VINCULADO AO REGIME CELETISTA. Nio hi, no art.
129 da Constituicdo Estadual, qualquer ressalva quanto a natureza do
vinculo mantido com o servidor, atraindo a conclusdo no sentido de que a
parcela é devida independentemente desta. TRT/SP 15" Regiao 0011190-
21.2017.5.15.0066 RO - Ac. 3* Camara PJe. Rel. Marcelo Garcia Nunes. DE]JT
20 set. 2018, p. 9168.

07 - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO ORDINARIO. BENE-
FICIO DA JUSTICA GRATUITA. PESSOA JURIDICA. NECESSIDADE
DE COMPROVACAO DA INSUFICIENCIA DE RECURSOS. Muito em-
bora seja possivel deferir o beneficio da justica gratuita a pessoa juridica,
apenas a rigorosa comprovacdo quanto a insuficiéncia de recursos
financeiros e, por consequéncia, a impossibilidade de arcar com as
despesas processuais autorizam a concessao de tal beneficio. TRT/SP
15% Regiao 0011814-63.2017.5.15.0133 AIRO - Ac. 7° Camara PJe. Rel.
Marcelo Magalhdes Rufino. DE]JT 13 set. 2018, p. 20474.

08 - ARBITRAGEM. DIREITOS INDIVIDUAIS. NAO CABIMENTO. A
adocdo da arbitragem para a solugdo de conflitos trabalhistas individuais
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nao ¢é aceitavel, diante da natureza de indisponiveis dos direitos entdo discu-
tidos, a par da situacdo de gritante inferioridade econdmica do empregado,
que ndo lhe permite recuséa-la, quando imposta, a qual ndo se altera com a
ruptura do vinculo empregaticio, tornando-se até mais aguda nesse momen-
to, diante do terror provocado pelo desemprego e a ciéncia de que com os
meios com 0s quais se sustentava e a sua famdlia - os saldrios -, ndo podera
mais contar, até ter a sorte, se e quando tiver, de conseguir nova colocacao.
TRT/SP 15% Regiao 0012030-09.2016.5.15.0020 RO - Ac. 6* Camara PJe. Rel.
Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. DEJT 20 set. 2018, p. 19433.

09 - AUSENCIA DE RETORNO AO TRABALHO POR MOTIVO IM-
PUTAVEL AO TRABALHADOR APOS CESSACAO DO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DE
SALARIOS. Cessado o beneficio previdenciario, o contrato de trabalho
deixa de estar suspenso, devendo haver prestacdo de servigos por par-
te do trabalhador e contraprestacdo por parte do empregador, o que
nao ocorreu no caso, por motivo imputavel ao empregado. Auséncia de
responsabilidade da reclamada pelos salarios do periodo. TRT/SP 157
Regiao 0012193-67.2017.5.15.0015 ROPS - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de
Céssia Penkal Bernardino de Souza. DEJT 13 set. 2018, p. 11639.

10 - BANCARIO CONTRATADO PARA CUMPRIR SEIS HORAS DIA-
RIAS. INTERVALOS INTRAJORNADAS DE UMA HORA PREVISTOS
NO ART. 71, § 4°, DA CLT. POSSIBILIDADE. Bancério que realizar horas
extras, mesmo que tenha sido contratado para cumprir apenas seis horas
diarias (CLT, art. 224), faz jus ao intervalo intrajornada de uma hora pre-
visto na norma do § 4° do art. 71 da CLT, isso em virtude da prevaléncia
do principio constitucional que garante a higidez nas relagdes de trabalho
(CF/1988, art. 7°, inc. XXII), inclusive com base nos parametros fixados pela
Samula n. 437 do TST. TRT/SP 15 Regiao 0010281-62.2017.5.15.0103 RO -
Ac. 9" Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 25 out. 2018, p. 19939.

11 - CARGO DE CONFIANCA. ENQUADRAMENTO DO EMPREGADO
NA EXCECAO DO ART. 62, II, DA CLT. AUSENCIA DE PROVA. Ao in-
vocar o exercicio de cargo de confianca pelo trabalhador, o empregador
atrai para si o 6nus de provar a condicao alegada. Independentemente da
nomenclatura atribuida ao cargo, faz-se necessaria a prova do efetivo poder
de mando e autonomia para tomada de decisdes, indispenséveis a configu-
racdo da fidtacia. TRT/SP 15% Regido 0010995-97.2015.5.15.0133 RO - Ac.
11% Camara PJe. Rel. Jodo Batista Martins César. DE]JT 27 set. 2018, p. 27578.

12 - CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE
OITIVA DE TESTEMUNHA. HORAS IN ITINERE. PRODUCAO DE PRO-
VA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO. VIOLACAO AO ART. 5°,
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LV, DA CF. CONFIGURACAO. O juiz, ao decidir acerca da producao de
provas, tem ampla liberdade na direcdo do processo, nos moldes dos arts.
370 e 371 do CPC e 765 da CLT. Essa liberdade, entretanto, encontra como
limite o cerceamento de defesa, o qual se caracteriza por obstaculo impos-
to pelo magistrado a producao de provas relativas a fatos controversos e
importantes para a solucdo da lide. Destaca-se que determinado direcio-
namento nao pode descumprir o principio previsto no inciso LV do art.
5° da CF. No caso em aprego, o reclamante necessitava, para comprovar
o alegado na peca vestibular, se utilizar de prova testemunhal (fato cons-
titutivo de seu direito), cujo depoimento poderia demonstrar que o autor
despendia duas horas de percurso, diariamente, para se deslocar de sua
residéncia até o local de trabalho e retorno. Diante do indeferimento da
oitiva de testemunha, a nulidade da sentenca é evidente, tendo sido o
recorrente cerceado em seu direito de defesa, uma vez que teve obstado o
seu direito a realizacdo de prova, que, na espécie, seria imprescindivel ao
deslinde da questdo sub judice. Acolhe-se, portanto, a preliminar, para de-
clarar a nulidade da sentenga, por cerceamento de defesa, e determinar o
retorno dos autos a origem, com reabertura da instrugao processual. Vio-
lagdo ao art. 5°, inciso LV, da CF. Recurso do reclamante provido. TRT/SP
15% Regidao 0010830-75.2014.5.15.0136 RO - Ac. 11* Camara PJe. Rel. Jodao
Batista Martins César. DE]JT 27 set. 2018, p. 29072.

13 - COMPETENCIA TERRITORIAL. PRESTACAO DE SERVICOS EM
LOCAL DIVERSO DA CONTRATACAO. AJUIZAMENTO DA ACAO
NO LOCAL DO CONTRATO OU DA PRESTACAO PARA FACILITAR
O ACESSO A JUSTICA. APLICACAO DO ART. 651, § 3°, DA CLT. A Con-
solidacdo da Leis do Trabalho estabeleceu no art. 651 que a competéncia
das Varas do Trabalho é determinada pela localidade onde o empregado,
reclamante ou reclamado, prestar servicos ao empregador. No entanto,
com vistas a facilitar o acesso a justica, o legislador flexibilizou essa ri-
gidez, para possibilitar o ajuizamento da reclamagédo trabalhista no local
da prestacdo de servigos ou no local da admissao do empregado, para as
hipoteses do empregador promover a realizacao de atividades fora do lu-
gar do contrato de trabalho. Nessa perspectiva de flexibilizagdo permitiu
ainda, nos dissidios de agente ou viajante comercial, a competéncia da
Vara da localidade em que a empresa tenha agéncia ou filial e a esta 0 em-
pregado esteja subordinado e, na falta, estabeleceu a competéncia da Vara
da localidade em que o empregado tenha o seu domicilio ou a localidade
mais proxima. Assim, sendo o local da contratagdo (ou arregimentacao)
o mesmo da residéncia do trabalhador, a respectiva Vara do Trabalho é
competente para processar e julgar a reclamacao trabalhista, mesmo que
a prestacdo de servicos tenha ocorrido em outra cidade. Recurso provido.
TRT/SP 15* Regiao 0010085-83.2018.5.15.0127 ROPS - Ac. 5% Camara PJe.
Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DE]JT 27 set. 2018, p. 15836.
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14 - CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. LEI N. 6.019/1974.
ACRESCIMO EXTRAORDINARIO DE SERVICOS. ALEGACAO NAO
COMPROVADA. NULIDADE. Nos termos do disposto no art. 2° da Lei
n. 6.019/1974, o trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica
a uma empresa, para atender necessidade transitéria de substituicao de
seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de ser-
vigos, devendo este requisito primordial ser objeto de previsdo expressa
(escrita) no contrato entre a empresa de servigo temporério e a tomadora,
do motivo ou causa que justifica a demanda de trabalho temporario a ser
desenvolvido pelo trabalhador, inclusive a forma de remuneracao (Lei n.
6.019/1974, art. 9°). Nao havendo justificacao explicita e especificada, ca-
racteriza fraude a lei, importando em declarar sua nulidade, nos termos
do art. 9° da CLT. Assim, s6 pode ser reconhecida como sendo contrata-
¢do por prazo indeterminado, com as consequéncias legais dela decorren-
tes. No presente caso, o alegado acréscimo extraordinario de servigos ndo
ficou caracterizado. Logo, ndo comprovada a necessidade transitoria de
substituicao de pessoal permanente, nem o acréscimo extraordinario de
servicos, é nula a celebragao do contrato temporério (CLT, art. 9°). Recurso
da reclamada F. desprovido. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MO-
RAIS. ASSEDIO MORAL NO TRABALHO. OFENSA A HONRA, A IMA-
GEM E A DIGNIDADE DO(A) TRABALHADOR(A). O assédio moral no
trabalho, segundo Marie-France Hirigoeyen, é “toda e qualquer conduta
abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos,
gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo seu emprego
ou degradar o ambiente de trabalho”. (A violéncia perversa do cotidiano,
p- 22). O fendmeno recebe denominagdes diversas no direito comparado:
mobbing (Italia, Alemanha e paises escandinavos), bullying (Inglaterra),
harassment (Estados Unidos), harcélement moral (Franca), ijime (Japdo),
psicoterror laboral ou acoso moral (em paises de lingua espanhola), terror
psicolégico, tortura psicolégica ou humilhag¢des no trabalho (em paises de
lingua portuguesa). A doutrina destaca que o assédio moral como uma
conduta abusiva, de natureza psicolégica, que atenta contra a dignidade
psiquica do individuo, de forma reiterada, possui quatro elementos, a sa-
ber: “a) Conduta abusiva; b) Natureza psicoldgica do atentado a dignidade
psiquica do individuo; c) Reiteracdo da conduta; d) Finalidade de exclu-
sao” (Rodolfo Pamplona Filho). No caso, em face da conduta da empresa,
é de todo possivel se concluir que houve aviltamento a integridade moral
da reclamante, ai incluidos aspectos intimos da personalidade humana,
sua honra e imagem, haja vista que a reclamada, por seus prepostos, ex-
cedeu seus poderes de mando e diregdo ao desrespeitar a reclamante no
dia a dia. E evidente que tal conduta do empregador ndo pode ser supor-
tada, devendo a reclamada arcar com a indenizacao por dano moral, com
supedaneo no Codigo Civil, arts. 186, 187 e 932, III, em funcdo de odioso
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assédio moral no trabalho. Recurso ordindrio da reclamada F. desprovido.
TRT/SP 15% Regiao 0010171-77.2014.5.15.0003 RO - Ac. 6* Camara PJe. Rel.
Fabio Allegretti Cooper. DEJT 5 set. 2018, p. 11274.

15 - COOPERATIVA. FRAUDE NA CONTRATACAO DE TRABALHA-
DORES. VINCULO EMPREGATICIO. O cooperativismo implica a unido
de pessoas que, utilizando seu trabalho de forma auténoma, buscam o su-
cesso profissional (principio da dupla qualidade). Desse modo, foge da
propria natureza da cooperativa o fato de os “associados” se ativarem de
forma subordinada, na condigdo de verdadeiros empregados, sendo in-
sustentavel a utilizagdo da cooperativa como instrumento de privacao de
direitos trabalhistas. Assim, restando evidenciado que a associagao a co-
operativa ocorreu de forma irregular, inequivoca a existéncia do vinculo
empregaticio entre as partes, diante da comprovada subordinacdo juridica
existente na prestagdo de servigos ligada a atividade fim da tomadora, o
que descaracteriza a autonomia do associado de cooperativa, que sob esse
falso titulo deixa de receber as verbas trabalhistas legais, em patente frau-
de. TRT/SP 15% Regido 0011218-58.2016.5.15.0119 RO - Ac. 1* Camara PJe.
Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani. DE]JT 27 set. 2018, p. 2597.

16 - CORRESPONDENTE BANCARIO. ILICITUDE DA INTERMEDIA-
CAO DE MAO DE OBRA. FORMACAO DE VINCULO EMPREGATICIO
DIRETO COM A INSTITUICAO BANCARIA. A denominada “atividade
fim” ndo diz respeito tdo somente, de modo estanque, a atividade principal
da empresa, mas sim a globalidade de iniciativas que contribuem de toda
sorte para a consecucdo da finalidade social de determinado empreendi-
mento. Na atuagdo bancdria, propulsora de intermediacao de crédito, todas
as atividades desenvolvidas pelos trabalhadores, ainda quando na forma
de correspondentes, sdo imprescindiveis a finalidade empreendedora do
banco. Inafastavel, portanto, o reconhecimento de que a reclamante, além
de se enquadrar na categoria dos bancérios, de fato, foi vitima de uma in-
termediacao ilicita de m&o de obra. Resolucdo do Banco Central ndo tem
forca de lei e ndo afasta a aplicagdo dos mais rudimentares preceitos juridi-
cos trabalhistas ancorados no principio da legalidade disposto no inciso II
do art. 5° da CF/1988. TRT/SP 15 Regiao 0012735-13.2016.5.15.0018 RO -
Ac. 6% Camara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior. DEJT 22 nov. 2018, p. 11940.

17 - DANO MORAL COLETIVO. NAO CONCESSAO DO DESCANSO
SEMANAL REMUNERADO. CONFIGURACAO. DEVER DE REPARAR.
A possibilidade de reparacdo do dano de indole moral e coletivo esta
prevista em dois diplomas do ordenamento patrio, Lei n. 7.347/1985, em
seu art. 1°, bem como no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990), em seu art. 6°, incisos VI e VII. O tema afeto
aos limites de jornada de trabalho se relaciona intimamente com a satde,
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higiene e seguranca do trabalho, ndo podendo por tal razao ser objeto de
flexibilizacao. E incontroversa a conduta antijuridica da empresa que violou
interesses coletivos decorrentes das normas de ordem ptblica infringidas.
Os danos causados pela empresa atingem ndo apenas os envolvidos na
relacdo, mas também a ordem social. Permitir que os empregados trabalhem
sem descanso traz inegaveis consequéncias negativas ao contingente social,
dentre as quais: redugdo dos postos de trabalho e aumento dos indices de
desocupagdo; aumento da fadiga do trabalhador e, consequentemente,
das chances de que ele seja vitimado por uma doenca ocupacional ou
acidente de trabalho; desenvolvimento de doengas psicolégicas derivadas
do alto nivel de estresse e cansaco; aumento dos gastos com satde publica
e previdéncia, despesas estas suportadas por toda a sociedade; redugao
do convivio social e familiar; reducdo da qualidade de vida. Nesta senda,
inegével a configuracdo de danos de indole moral, emergindo assim o
dever de reparar. TRT/SP 15 Regiao 0010067-52.2017.5.15.0077 RO - Ac. 6
Camara PJe. Rel. Ana Cldudia Torres Vianna. DE]JT 20 set. 2018, p. 20195.

18 - DANO MORAL. ASSALTO A ONIBUS. MOTORISTA. ATIVIDADE
DE RISCO. REPARACAO DEVIDA. E certo que todos os cidadaos estao
sujeitos a pratica de furtos ou roubos na vida cotidiana, o que decorre
da nossa precaria seguranca publica, sendo que o dano decorrente desse
fato nao pode ser imputado ao empregador de um modo geral. O mesmo
ndo ocorre, no entanto, com empregados que lidam com o transporte de
valores, os quais ficam muito mais vulnerdveis a acdo dos criminosos.
Tratando-se de atividade de risco, portanto, cabe ao empregador tomar
todas as medidas adequadas e necessérias para proporcionar um am-
biente de trabalho mais seguro, como forma de evitar o risco existente ou
ao menos ameniza-lo ao maximo, prevenindo a ocorréncia de danos aos
trabalhadores. Nao ha davida de que, no desempenho da sua funcdo de
motorista, o autor estava mais exposto ao risco de ser vitima de assaltos
e, por consequéncia, sofrer violacao a sua integridade fisica e psicolégica,
em virtude do transporte do numerério arrecadado com o pagamento das
passagens. Também ¢é inegédvel o abalo psicolégico decorrente do assalto
sofrido, mediante grave ameaca, que colocou em perigo sua incolumida-
de fisica e até mesmo sua vida. Em casos como esse, é dispensavel a pro-
va do dano moral, que se configura in re ipsa, ou seja, é uma inarredavel
consequéncia da violéncia vivenciada pelo autor. A situagdo se agrava por
ter ficado comprovado que a reclamada nao adota nenhuma medida de
amparo social e auxilio psicolégico ao trabalhador, limitando-se a encami-
nha-lo para elaboracdo do boletim de ocorréncia. E quando tais medidas
ndo sdo adotadas, ha responsabilidade do empregador pelos danos sofri-
dos, acarretando o dever de reparagdo. Recurso ordinario ndo provido.
TRT/SP 15% Regiao 0012579-62.2016.5.15.0038 RO - Ac. 5 Camara PJe. Rel.
Lorival Ferreira dos Santos. DEJT 8 nov. 2018, p. 12226.
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19 - DANO MORAL. DEMONSTRACAO DO PREJUIZO. IRRELEVANTE.
DAMNUM IN RE IPSA. Algumas situacdes de que temos conhecimento
nao precisam ser vividas para se ter o alcance das consequéncias causadas
no ser humano, podendo ser consideradas fatos notérios, posto que inseri-
das no senso comum mediano, ndo dependendo de provas por decorrer da
natureza das coisas (inteligéncia do art. 374, I, do CPC). TRT/SP 15% Regiao
0012321-50.2016.5.15.0071 RO - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Dagoberto Nishina
de Azevedo. DE]T 18 out. 2018, p. 7330.

20 - DANO MORAL. EXTRAPOLACAO HABITUAL E ABUSIVA DOS
LIMITES FISICOS E SOCIAIS DA JORNADA. TEMPO DE TRABALHO
BEM SUPERIOR AO LIMITE ESTABELECIDO NO ART. 59 DA CLT, IN-
CLUSIVE EM DIAS DE DESCANSO E FERIADOS. CONFIGURACAO.
INDENIZACAO DEVIDA. A limitagao da jornada de trabalho e o descanso
semanal remunerado sao medidas de suma importancia, pois refletem no
aspecto fisiologico, social e econdmico do empregado. O trabalhador pre-
cisa descansar para recompor suas energias, recuperando-se do cansaco fi-
sico e mental, além de relacionar-se com sua familia e amigos, com tempo
para atividades de lazer, religiosas, esportivas etc. Nesse contexto, inegavel
o dano extrapatrimonial sofrido pelo autor, que durante meses seguidos
teve sua jornada extraordindria transformada em ordinaria, em tempo mui-
to superior aos limites aceitdveis pela legislacdo vigente, em desrespeito aos
direitos fundamentais e a limitacao fisica e social da jornada, ao descanso
semanal remunerado e ao lazer, sendo privado do convivio familiar, social
e da realizagdo de atividades extralaborais, situagao que, indubitavelmente,
atingiu os direitos de personalidade do trabalhador, em suma, sua digni-
dade humana. TRT/SP 15% Regido 0011254-05.2017.5.15.0010 RO - Ac. 2°
Camara PJe. Rel. José Otavio de Souza Ferreira. DE]JT 13 set. 2018, p. 2175.

21 - DECISAO RECORRIDA. DECISOES ID7CEE30A E ID3EF2164 DO
PROCESSO N. 0202400-81.2005.5.15.0067, EM TRAMITE PERANTE A 4°
VARA DO TRABALHO DE RIBEIRAO PRETO. RECLAMACAO PREVIS-
TA NO ART. 988, II, DO CPC. CABIMENTO. LIMITES. A decisao em sede
de reclamagdo nao analisa ou valida as decisdes judiciais atacadas em face
de seu contetido juridico. O que cabe a reclamacao, tinica e exclusivamente,
é responder ao questionamento juridico se uma decisao de primeiro grau
desobedeceu ou desrespeitou um acérdao deste Regional. A reclamacdo nao
se revela como mecanismo de substituicdo a recurso nado aviado, rejeitado
ou tampouco superado pela preclusao temporal que ja se abateu eventual-
mente sobre a matéria. TRT/SP 15 Regido 0007259-77.2018.5.15.0000 Pet -
Ac. 2% Camara PJe. Rel. Wilton Borba Canicoba. DEJT 11 out. 2018, p. 1960.

22 - DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DE TRABALHO. HORAS EX-
TRAS. TRABALHO EXTERNO. APLICACAO DO ART. 62, INCISO I, DA
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CLT. Compete ao empregador provar o enquadramento do empregado
na excecao do art. 62, I, CLT, conforme arts. 818, CLT, ¢/c 373, CPC, e
nao na regra geral do Capitulo da Duragdo do Trabalho. Na hipétese,
comprovada a possibilidade de fiscalizagdo da atividade e o controle do
tempo despendido, afasta-se a excecdo, sendo devidas as horas extras.
TRT/SP 15* Regiao 0010551-54.2017.5.15.0146 RO - Ac. 7* Camara PJe.
Rel. Luciane Storel da Silva. DE]JT 8 nov. 2018, p. 21394.

23 - DIREITO DO TRABALHO. RECLAMANTE ADMITIDO NA CON-
DICAO DE SOCIO MINORITARIO DA EMPRESA RECLAMADA.
FRAUDE COMPROVADA. A fim de ser comprovada a condigao de sécio
do reclamante, mister se faz a prova da existéncia do affectio societatis, de-
vendo exsurgir as consideragdes quanto a sua interagdo nos destinos da
empresa, a sua gestdo, a igualdade de condicdes entre os associados e,
principalmente, a auséncia de subordinacao juridica estrita a quaisquer
dos entdo sécios majoritarios, tidos como patrdes pelo insurgente. O s6cio
deve ser considerado em sua independéncia e autonomia de agdo, o que
desconfigura a imagem de empregado prevista no art. 3° da CLT. Nao
ha, pois, por caracterizado o affectio societatis, postando-se o reclamante
como um trabalhador tipico, apenas diferenciado em seus vencimentos,
frutos, por 6bvio, da sua competéncia para o trabalho, da sua expertise.
Reputo presentes os requisitos formadores do vinculo, na forma dos arts.
2°e 3°, CLT. Recurso patronal a que se nega provimento. EXCLUSAO DO
NOME DO RECLAMANTE DO CONTRATO SOCIAL DA RECLAMA-
DA. INCOMPETENCIA DESTA ESPECIALIZADA. Esta Justica Laboral
é incompetente para determinar que a Junta Comercial exclua o nome do
reclamante do contrato social da empresa. E cedico que o pedido declara-
toério de nulidade de registro societario tem origem numa relacdo civil ou
empresarial, ndo obstante exista alegacao de fraude aos direitos trabalhis-
tas, como in casu, em razao da producao de efeitos erga ommnes decorren-
tes da referida anotagao no servigo registral, ndo podendo decorrer desta
decisdo. Nega-se provimento ao pedido de reforma do reclamante neste
mister. TRT/SP 15 Regido 0011914-68.2015.5.15.0042 RO - Ac. 7* Camara
PJe. Rel. Luciane Storel da Silva. DE]JT 8 nov. 2018, p. 21182.

24 - DIREITO DO TRABALHO. TRABALHO RURAL A CEU ABERTO.
EXPOSICAO AO CALOR EXCESSIVO. INSALUBRIDADE. O trabalho
rural a céu aberto enseja o pagamento do adicional de insalubridade, em
razao da exposicao ao calor acima dos limites de tolerancia, nos termos dos
Quadros 1 a 3 do Anexo 3 da NR-15 da Portaria n. 3.214/1978 do Ministé-
rio do Trabalho e Emprego e incidéncia dos termos do item II da OJ-SDI1
n. 173 do C. TST. Aplicacdo do art. 192, CLT. Recurso da reclamada a que
se nega provimento. TRT/SP 15% Regiao 0011463-29.2013.5.15.0134 RO -
Ac. 72 Camara PJe. Rel. Luciane Storel da Silva. DE]JT 8 nov. 2018, p. 22438.
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25 - DISPENSA DISCRIMINATORIA. EXISTENCIA DE ACAO TRABA-
LHISTA DE VINCULO ANTERIOR EM FACE DA TOMADORA. REIN-
TEGRACAO. DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. Comprovado que a
empresa prestadora de servicos ndao manteve o reclamante em seus qua-
dros ap6s o fim o contrato de experiéncia a pedido da tomadora, em razao
de o obreiro possuir acao trabalhista ajuizada contra esta, caracteriza-se o
exercicio abusivo do direito de livre contratacdo e dispensa de trabalhado-
res, além de atentar contra o direito de acdo do empregado (art. 5°, XXXV,
da CF). Devida a reintegracdo do trabalhador, bem como indenizacao
por danos morais. Recurso a que se da provimento. TRT/SP 15 Regido
0012041-82.2016.5.15.0070 RO - Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de Céssia
Penkal Bernardino de Souza. DE]T 13 set. 2018, p. 12580.

26 - DOENCA OCUPACIONAL. TRABALHADOR RURAL. PLANTIO
DA CANA-DE-ACUCAR. DOENCA EM MEMBROS SUPERIORES.
NEXO CAUSAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAL E MATERIAL.
CABIMENTO. Comprovado que as atividades laborais envolvendo es-
forco fisico no segmento fisico lesionado deram ensejo a doenca que aco-
mete o trabalhador, assim como a culpa patronal no evento danoso, uma
vez que nao foram tomadas as medidas e os cuidados necessérios para
evitar o dano, exsurge ao empregador a obrigacao de indenizar o abalo
moral e material dai decorrentes. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
TRABALHADOR RURAL. TRABALHO A CEU ABERTO. EXPOSICAO
A CALOR. CABIMENTO. Apurado, por meio de prova pericial, o labor
em condicOes insalubres pela exposi¢do ao agente fisico calor, faz jus o
trabalhador ao pagamento do adicional de insalubridade. O] n. 173, 1I,
da SDI-1 do C. TST e Stimula n. 88 deste Regional. TRT/SP 15% Regiao
0011078-70.2015.5.15.0115 RO - Ac. 9% Camara PJe. Rel. Luiz Antonio
Lazarim. DEJT 20 set. 2018, p. 32150.

27 - EMPREGADO RECONTRATADO COMO TRABALHADOR AU-
TONOMO. MANUTENCAO DAS MESMAS CONDICOES DE LABOR.
SIMULACAO. Dispensado o empregado e imediatamente recontratado
como trabalhador autobnomo, sem qualquer alteracao das condicdes de tra-
balho, autoriza-se, em observancia ao principio da primazia da realidade,
a descaracterizacdo da relagdo contratual autdonoma e o reconhecimento
da continuidade da prestacao laboral sob liame empregaticio, sobretudo
quando mantida a subordinacao juridica inerente ao vinculo de emprego,
traco distintivo da relacdo de trabalho auténoma. Mantém-se. TRT/SP 15?
Regiao 0011841-76.2017.5.15.0123 RO - Ac. 1° Camara PJe. Rel. Olga Aida
Joaquim Gomieri. DEJT 6 set. 2018, p. 3896.

28 - EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. CREDITOS CONSTI-
TUIDOS POSTERIORMENTE. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO NA
JUSTICA DO TRABALHO. Da interpretagao literal que se faz dos arts. 49
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e 59 da Lei n. 11.101/2005, somente os créditos existentes na data do pedido
estdo sujeitos ao plano de recuperagao judicial. Assim sendo, os créditos tra-
balhistas constituidos posteriormente a data de deferimento da recuperacao
judicial ndo podem ser incluidos em aludido pedido, pois implica em modi-
ficacdo do plano ja apresentado, debatido e aprovado pela Assembleia Geral
de Credores, o que faz com que a execugdo a eles inerente deva ser proces-
sada nesta Especializada. TRT/SP 15% Regiao 0011960-43.2016.5.15.0003 RO
- Ac. 1* Camara PJe. Rel. Hélio Grasselli. DEJT 20 set. 2018, p. 2522.

29 - EXCESSO DE EXECUCAO. AVALIACAO DO BEM CONSTRITO
SUPERIOR AO VALOR DO CREDITO EXEQUENTE. NAO CONFIGU-
RADO. A constricdo de imével de valor superior ao da execugdo nao con-
figura excesso de penhora, na medida em que o bem levado a hasta pua-
blica raramente alcanca o valor da avaliacdo, sendo, pois, alienado pelo
maior lance. Ademais, é preciso levar em conta que a desvalorizagao do
bem penhorado, com o passar do tempo, é inversamente proporcional a
corregdo que incide sobre o crédito exequendo, o qual serd majorado em
virtude da atualizacdo monetaria, multa e juros de mora e demais des-
pesas processuais, como custas e emolumentos. Além disso, verificou-se
que ha outra execugdo reunida, situagdes que impdem a manutengao do
ato constritivo. TRT/SP 15 Regido 0036200-96.2007.5.15.0105 AP - Ac.
6* Camara PJe. Rel. Fabio Allegretti Cooper. DEJT 13 set. 2018, p. 17057.

30 - EXECUCAO. ATRASO NO PAGAMENTO DE UMA PARCELA DO
ACORDO. MULTA ESTABELECIDA EM ACORDO HOMOLOGADO.
INDEVIDA. AUSENCIA DE CULPA DO EXECUTADO. Correta a decisao
de 1° grau que afastou a aplicacdo da multa de 50% sobre o acordo firmado
pelas partes e homologado pelo MM. Juizo. Houve atraso no pagamento
da 27 parcela, porém esse atraso ndo pode ser atribuido ao executado, que
foi impedido de realizar o depdsito em razdo de comprovada tentativa de
furto nas agéncias bancarias do municipio, o que ocasionou a suspensao
do atendimento bancério. Em seguida, o executado realizou o pagamento
no dia atil subsequente, referente a tal parcela, bem como cumpriu inte-
gralmente o acordo firmado, até o final. A suspensao do atendimento dos
clientes pelas agéncias bancéarias nao pode ser atribuida ao executado, que
agiu de boa-fé. Ademais, ndo houve prejuizo ao exequente. Sentenga man-
tida. TRT/SP 15% Regiao 0011878-68.2015.5.15.0028 AP - Ac. 1* Camara PJe.
Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri. DEJT 14 nov. 2018, p. 3066.

31 - FIXACAO DO VALOR ARBITRADO PARA A CONDENACAO POR
DANOS MORAIS. PARAMETROS. O valor da indenizagao por danos
morais deve ser arbitrado observando-se a equagdo que sopese a com-
pensacdo moral do ofendido, bem como o carater punitivo com o que se
objetiva a ndo reincidéncia do ato danoso, tudo conforme os arts. 944 e
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seguintes do CC/2002. TRT/SP 15 Regiao 0010775-54.2017.5.15.0093 RO
- Ac. 3% Camara PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 22 nov. 2018,
p. 3367.

32 - FRAUDE A EXECUCAO. BEM ALIENADO ANTES DO REGISTRO
DA PENHORA. NAO COMPROVADA MA-FE DO ADQUIRENTE. NAO
CONFIGURADA. APLICACAO DA SUMULA N. 375 DO C. STJ. Nos ter-
mos da Simula n. 375 do C. STJ, ndo comprovado o registro da penhora do
bem na data da alienacdo, nem mesmo a ma-fé do adquirente, ndo ha como
reconhecer a fraude a execugdo habil a desconstituir o negoécio juridico pre-
térito, devendo ser observada a seguranca juridica na aquisicao de bens e o
principio geral da boa-fé. TRT/SP 15 Regido 0011565-32.2017.5.15.0095 AP
- Ac. 4* Camara PJe. Rel. Rita de Céssia Penkal Bernardino de Souza. DE]JT
5 set. 2018, p. 1541.

33 - GESTANTE. DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO
PELO EMPREGADOR. ESTABILIDADE PROVISORIA. Tendo o exame
ultrassonogréfico gestacional confirmado que a concepgdo ocorrera nos
dias anteriores a rescisdo do contrato de trabalho, faz jus a autora a esta-
bilidade proviséria, nos termos do art. 10, II, “b” do ADCT. A auséncia
de notificagdo ao empregador sobre a gravidez ndo é fato impeditivo ao
direito perseguido pela autora, ja que o aludido dispositivo ndo prevé a
exigéncia. E ndo cabe ao intérprete restringir, onde o legislador ndo o fez.
TRT/SP 15° Regiao 0010339-61.2017.5.15.0072 RO - Ac. 5 Camara PJe. Rel.
Ana Paula Pellegrina Lockmann. DEJT 25 out. 2018, p. 9274.

34 - GUARDA MUNICIPAL. CONDUCAO DE AMBULANCIAS. DESVIO
DE FUNCAO. NAO CONFIGURADO. A condugido de ambulancias para
atendimento a emergéncias por guardas municipais ndo representa, por
si s6, desvio ou acimulo indevido de fungdes, pois referida atividade esta
prevista genericamente nos incisos III e XIII do art. 5° da Lein. 13.022/2014.
Precedentes. TUTELA INIBITORIA. ILEGITIMIDADE. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. O trabalhador, isoladamente, ndo possui legitimidade
para defender interesses difusos ou coletivos de sua categoria profissio-
nal. O provimento concedido pelo juizo da origem, consubstanciado em
obrigacao de nao fazer consistente na proibicao de o municipio réu deixar
de exigir determinados servicos dos integrantes da categoria dos guardas
municipais, ostenta indiscutivel natureza coletiva, com discussao incabi-
vel em litigios individuais. No caso, a petigdo inicial postulou a cessagao
da exigéncia dos servicos de atendimento a emergéncias pela reclamante,
apenas, sem a pretensdo de extensdo a todos os trabalhadores da mesma
categoria, o que revela, também, a ocorréncia de julgamento extra petita.
TRT/SP 15° Regiao 0011509-95.2015.5.15.0118 RO - Ac. 4* Camara PJe. Rel.
Eleonora Bordini Coca. DEJT 18 out. 2018, p. 8831.
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35 - HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA. ACAO AJUIZA-
DA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N. 13.467/2017 (REFORMA TRABA-
LHISTA). INAPLICABILIDADE DA LEI NOVA. Em relagdo aos processos
ajuizados anteriormente a vigéncia da Lei n. 13.467/2017, como ¢é o caso
dos presentes autos, ndo serdo aplicadas as alteragdes relativas as normas
processuais que causem gravame as partes, a exemplo das questdes que
envolvem honorarios advocaticios, honorérios periciais e outras despesas
processuais, em observancia a aplicagdo da teoria do isolamento dos atos
processuais, bem como do principio da causalidade e da garantia da nao
surpresa, haja vista que a expectativa de custos e riscos de eventual su-
cumbéncia é aferida no momento da propositura da acdo. TRT/SP 15% Re-
gido 0012827-28.2017.5.15.0059 ROPS - Ac. 5* Camara PJe. Rel. Ana Paula
Pellegrina Lockmann. DE]JT 10 out. 2018, p. 6265.

36 - HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
SUCUMBENTE BENEFICIARIO DA GRATUIDADE JUDICIARIA. Nos
feitos sujeitos a competéncia desta Justica Especializada a sucumbéncia
deve ser atribuida ndo em relagdo ao valor individualizado de cada pe-
dido na exordial, mas, sim, de acordo com cada titulo/ parcela objeto da
pretensao. A procedéncia parcial de um pedido individualizado ndo im-
plica sucumbéncia. A responsabilidade pelos honorarios do sucumben-
te, quando beneficidrio da gratuidade judiciaria, esta sujeita a condicao
suspensiva, nos termos do no art. 791, § 4°, da CLT, sendo que somente
respondera pela verba honoraria caso aufira créditos capazes de alterar
de forma substancial e definitiva sua condi¢cao econémica. TRT/SP 152
Regiao 0010275-86.2018.5.15.0146 ROPS - Ac. 10* Camara PJe. Rel. Jodo
Alberto Alves Machado. DEJT 13 set. 2018, p. 27777.

37 - IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. IMOVEL LOCA-
DO A TERCEIRO. Reputa-se bem de familia o imével destinado a resi-
déncia do casal, nos termos da Lei n. 8.009/1990, ou o tnico imédvel resi-
dencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida
com a locagdo seja destinada a subsisténcia ou a moradia da sua familia,
na esteira do entendimento consubstanciado na Stmula n. 486 do C. STJ.
TRT/SP 15% Regido 0010074-97.2016.5.15.0006 AP - Ac. 7* Camara PJe. Rel.
Manuel Soares Ferreira Carradita. DE]JT 10 out. 2018, p. 10568.

38 - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA ROTINEIRA DOS
PERTENCES DOS EMPREGADOS E REVISTA PESSOAL DOS BOLSOS
DE JALECOS SEM CONTATO FISICO. POSSIBILIDADE. A revista diria
dos objetos pessoais dos empregados, pelo empregador, ndo caracteriza,
por siso, ato ilicito. E a revista pessoal feita superficialmente, sem qualquer
tipo de toque corporal, igualmente ndo viola aintimidade e a dignidade dos
trabalhadores. O dano indenizavel s6 se verifica em casos de comprovado
excesso, que exponha a intimidade do trabalhador e desrespeite os limites
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de sua privacidade. Portanto, valendo-se o empregador destes tipos de
revista tomando o cuidado necessario para ndo expor seus colaboradores
a situagdes constrangedoras, age dentro dos limites do seu poder diretivo,
no regular exercicio de protecdo e defesa do seu patriménio. TRT/SP 15
Regidao 0010524-59.2017.5.15.0150 RO - Ac. 7% Camara PJe. Rel. Manuel
Soares Ferreira Carradita. DEJT 10 out. 2018, p. 10628.

39 - JORNADA DOS PROFESSORES DA EDUCACAO BASICA. DESRES-
PEITO A PROPORCAO ENTRE ATIVIDADES REALIZADAS EM SALA
DE AULA E EXTRACLASSE. HORAS EXTRAORDINARIAS DEVIDAS.
A Lei Federal n. 11.738/2008 estabeleceu a presuncdo de que os profes-
sores da educacao basica despendem 1/3 da jornada total para a realiza-
cao de atividades extraclasse. Pode-se afirmar, portanto, que o professor
contratado para uma jornada de 30 horas semanais, que realiza mais de
20 horas em sala de aula, esta trabalhando em regime de sobrejornada,
ultrapassando a jornada semanal estabelecida, pois a partir desse limite
se cumula o trabalho em sala de aula ao extraclasse, conforme presuncao
legal. Em suma, a jornada é composta pelas horas de trabalho em sala de
aula e pelas horas extraclasse, ndo podendo haver a exclusdo destas para
a verificagdo do limite semanal, sob pena de desrespeito a Lei Federal n.
11.738/2008, sendo devidas as horas extraordindrias pleiteadas. Sentenca
que se reforma. TRT/SP 15? Regiao 0010182-68.2017.5.15.0014 RO - Ac. 9°
Camara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 18 out. 2018, p. 22882.

40 - JUSTICA GRATUITA. REFORMA TRABALHISTA. ART. 790, §§ 3° E
4°, DA CLT. INTERESSADO DESEMPREGADO OU QUE JUNTA DECLA-
RACAO DE POBREZA. PRESUNCAO DE INSUFICIENCIA DE RECUR-
SOS. DEFERIMENTO. O litigante desempregado por ocasido do processo
e também o que, juntando declaracdo de pobreza, esteja empregado, ainda
que recebendo remuneracgao superior a 40% do limite de beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia, fazem jus aos beneficios da justica gratuita, por se
estabelecer, em favor deles, presuncdo relativa de insuficiéncia de recursos,
que somente podera ser elidida pela producao de prova em sentido contra-
rio. Inteligéncia dos arts. 212, IV, do CC, 374, IV, do CPC, e 1° da Lein. 7.115,
de 29 de agosto de 1983. TRT/SP 15 Regiao 0008686-46.2017.5.15.0000 AR
- Ac. 3° SDI PJe. Rel. Jorge Luiz Costa. DEJT 5 set. 2018, p. 677.

41 - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. DECISAO MONOCRA.-
TICA. INDEFERIMENTO DA INICIAL. RECURSO OPONIVEL. PRINCI-
PIO DA FUNGIBILIDADE. AGRAVO INTERNO. ART. 278 DO RI DES-
TE TRIBUNAL. De acordo com as atuais disposi¢des do caput do art. 278
do Regimento Interno deste Tribunal Regional, o agravo interno deve ser
considerado como recurso apropriado em face de decisdao monocréatica
que indefere de plano peticdo inicial de mandado de seguranca coletivo
contra ato praticado por autoridade tida por coatora de primeira instancia.
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TRT/SP 15 Regiao 0006765-18.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe. Rel. Ana
Paula Alvarenga Martins. DEJT 22 nov. 2018, p. 395.

42 - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. DECISAO MONOCRA.-
TICA. INDEFERIMENTO DA INICIAL. RECURSO OPONIVEL. PRINCI-
PIO DA FUNGIBILIDADE. AGRAVO INTERNO. ART. 278 DO RI DESTE
TRIBUNAL. De acordo com as atuais disposicdes do caput do art. 278 do
Regimento Interno deste Tribunal Regional, o agravo interno deve ser con-
siderado como recurso apropriado em face de decisao monocratica que
indefere de plano peticao inicial de mandado de seguranca coletivo con-
tra ato praticado por autoridade tida por coatora de primeira instancia.
CONTRIBUICAO SINDICAL. ART. 545, CAPUT, DA CLT. MODO DE
ALTERACAO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 13.467/2017. A li-
teralidade da norma contida no inciso III do art. 146 da CF/1988 deve ser
entendida como expressdo apenas dos parametros gerais sobre matéria
tributdria. Afinal, o principio geral da Constituicdo de 1988 declara que
criar e modificar tributos devem ser instituidos por meio de leis ordina-
rias; o cabimento do uso de leis complementares corresponde apenas para
aquelas hipéteses em que o Constituinte assim exigiu. Consequentemen-
te, as alteracdes promovidas pela Lei n. 13.467/2017 para o caput do art.
545 da CLT devem ser consideradas juridicamente validas, o que exclui
qualquer argumentacdo contrdria com base na eventual ofensa a direito
liquido e certo em favor de sindicato de trabalhadores que busca, pela via
do mandado de seguranca, ordem para recolhimento do antigo imposto
sindical. TRT/SP 15 Regido 0005499-93.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe.
Rel. Gerson Lacerda Pistori. DE]JT 1° set. 2018, p. 571.

43-MANDADO DE SEGURANCA. SENTENCA PROFERIDA NA ACAO
ORIGINARIA. PERDA SUPERVENIENTE DE INTERESSE. SEGURAN-
CA DENEGADA. LEI N. 12.016/2009, ART. ¢°, § 5°. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 414, III, DO C. TST. Constatado o proferimento de sentenca
na acado origindria, desaparece o interesse processual em impugnar, por
meio de mandado de seguranga, a tutela provisoria concedida ou indefe-
rida pelo juizo impetrado, nos exatos termos do item III da Simula n. 414
do C. TST. Seguranca que se denega por perda superveniente de interesse,
extinguindo-se o feito sem resolugdo do mérito, com fundamento nos arts.
6°,§ 5° da Lein. 12.016/2009, e 485, VI, do CPC/2015. TRT/SP 15% Regido
0005462-66.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe. Rel. Larissa Carotta Martins
da Silva Scarabelim. DE]JT 27 set. 2018, p. 1380.

44 -MINUTOS RESIDUAIS IMPAGOS. TEMPO A DISPOSICAO. HORAS
EXTRAORDINARIAS. PAGAMENTO DEVIDO. Consideram-se tempo a
disposicao do empregador as variagdes de horario do registro de ponto
excedentes de cinco minutos independentemente das atividades realiza-
das pelo trabalhador. Situagdo em que o empregado registra tanto o inicio



318 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

da jornada antes, quanto o término ap6s o horario contratual, ainda que nao
trabalhe nestes interregnos, gera a obrigacdo patronal de remuneré-los tal
qual a hora normal destinada a pratica laboral propriamente dita, acrescidos
do adicional pertinente (legal ou convencional) e respectivos reflexos nas de-
mais verbas do pacto. TRT/SP 15% Regiao 0010615-56.2017.5.15.0084 RO - Ac.
8% Camara PJe. Rel. Claudinei Zapata Marques. DEJT 22 nov. 2018, p. 14267.

45 - MOTORISTA. CONTROLE DE JORNADA. HORA EXTRA. APLI-
CACAO RETROATIVA DA LEI N. 12.619/2012. IMPOSSIBILIDADE. A
Lei n. 12.619/2012, norma especial que passou a disciplinar a atuagdo do
motorista profissional, tem natureza constitutiva e ndo meramente decla-
ratéria. Nosso ordenamento juridico veda a aplicagdo retroativa da lei aos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia em 17.6.2012, conforme dispde o art.
6° da LINDB na esteira do inciso XXXVI do art. 5° da CF/1988, sob pena
de violacao do principio constitucional da seguranca juridica. MOTORIS-
TA PROFISSIONAL. TEMPO DE ESPERA. Em conformidade com a Lein.
12.619/2012 o tempo de espera configura periodo peculiar - como o sobre-
aviso (remunerado a razdo de 1/3 do salario-hora normal) e a prontidao
(2/3 do salario-hora normal) do ferroviario (art. 244 da CLT, §§ 2° e 3°),
situacdo também reconhecida ao sobreaviso do aeronauta (12 horas - arts.
25 e26 da Lein. 7.183/1984 e art. 43, § 2°, da Lei n. 13.475/2017 - 1/3 dos
valores de hora de voo) e sobreaviso dos que atuam na supervisao das ati-
vidades de exploragao, perfuragao, producdo e refinacao do petrdleo (arts.
5°e 6° da Lein. 5.811/1972 - salario-hora mais adicional de 20%). Como se
refere ao periodo em que o empregado estd a disposi¢do do empregador,
nada impede que este critério de especificidade também seja observado
quanto a remuneracgdo do tempo de espera do motorista profissional, em
relacdo ao qual ha o pagamento do salario-hora + 30%. Entretanto, ante a
inequivoca natureza contraprestativa do pagamento efetuado a tal titu-
lo, a interpretacdo conforme da lei ordindria aos principios constitucio-
nais impde o reconhecimento da sua natureza salarial, com consequente
pagamento dos reflexos quando comprovada a habitualidade. TRT/SP
15% Regido 0010355-14.2016.5.15.0019 RO - Ac. 17 Camara PJe. Rel. Tereza
Aparecida Asta Gemignani. DEJT 8 nov. 2018, p. 1980.

46 - MOTORISTA. INTERVALO DO TEMPO DE DIRECAO E INTERVA-
LO INTRAJORNADA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAOQ. Em confor-
midade com o art. 235-D, 1II, na redacdo conferida pela Lei n. 12.619/2012
o intervalo de 30 minutos, concedido a cada 4 (quatro) horas de direcao,
pode ser usufruido em conjunto com o intervalo intrajornada de 1 (uma)
hora para refeicao e descanso. MOTORISTA. TEMPO DE ESPERA. INI-
CIO DE CONTAGEM. O tempo de espera em que o motorista fica aguar-
dando para carregar e descarregar s6 pode ter inicio apds o término da
jornada normal de trabalho, nos termos do § 8° do art. 235-C na diccdo da
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Lei n. 12.619/2012. TRT/SP 15 Regiao 0011856-61.2014.5.15.0087 RO - Ac. 1?
Camara PJe. Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani. DE]JT 20 set. 2018, p. 4783.

47 - MULTA DO ART. 477 DA CLT. DIFERENCAS DE VERBAS RESCISO-
RIAS RECONHECIDAS EM JUIZO. INDEVIDA. O fato gerador da multa
prevista no § 8° do art. 477 da CLT é a ndo observancia do prazo para o paga-
mento das verbas rescisorias, previsto no § 6° do mesmo preceito, ressalvada
a hipétese em que o empregado der causa a mora. Assim, o reconhecimento
judicial da existéncia de diferencas de verbas rescisérias, quando tempestiva-
mente pagos os valores incontroversos, ndo autoriza a cominagao da referida
penalidade. TRT/SP 15 Regiao 0010134-88.2016.5.15.0097 RO - Ac. 9* Cama-
ra PJe. Rel. José Pitas. DEJT 18 out. 2018, p. 22505.

48 - MUNICIPIO. JORNADA DE TRABALHO DO PROFESSOR. ATIVI-
DADES EXTRACLASSE. DESCUMPRIMENTO DA LEI N. 11.738/2008.
PAGAMENTO COMO HORAS EXTRAS. Descumprido o art. 2°, § 4°, da
Lein. 11.738/2008, segundo o qual, na composi¢do da jornada de trabalho
dos profissionais do magistério publico da educagdo bésica observar-se-a
o limite maximo de 2/3 (dois tercos) da carga horéria para o desempenho
das atividades de interacdo com os educandos, devido o pagamento como
extras das horas atinentes as atividades extraclasse, se inobservada a pro-
porcao de 1/3 da referida carga horédria. Em se tratando de ficgdo juridica,
a majoracdo na quantidade de horas destinadas as atividades com alunos
implica o consequente incremento as horas de trabalho pedagoégico, extra-
classe. TRT/SP 15% Regiao 0011684-34.2017.5.15.0049 RO - Ac. 3* Camara
PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 22 nov. 2018, p. 3962.

49 - MUNICIPIO. PRETENSOES DECORRENTES DO EXERCICIO DE
CARGO EM COMISSAO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. Estando as pretensdes do reclamante relacionadas ao periodo em
que exerceu cargo comissionado, mediante vinculo juridico-administrativo
com o municipio, fica afastada a competéncia desta Justica Especializada
para apreciar a reclamatéria. TRT/SP 15? Regido 0010126-53.2018.5.15.0029
RO - Ac. 9* Camara PJe. Rel. Thelma Helena Monteiro de Toledo Vieira.
DE]JT 5 set. 2018, p. 17540.

50 - PAGAMENTO “POR FORA” (EXTRAFOLHA DE SALARIOS). MEIO
DE PROVA. INDICIOS E PRESUNCOES. VIABILIDADE. A prova de paga-
mento de valores em dinheiro “por fora” das folhas de salarios dos empre-
gados, porque em fraude a lei, além da prova oral, admite-se como provado
quando assim indicarem os indicios e presung¢des do caso concreto, situagdo
em que o juiz apreciara sob o enfoque do principio da persuasdo racional
(NCPC, art. 371). E sabia a doutrina de Moacyr Amaral Santos de que os arts.
252 e 253 do CPC/1939 remanescem por seu relevante critério doutrinario e
cientifico ao disporem que: “O dolo, a fraude, a simulagdo e, em geral os atos
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de ma-fé poderao ser provados por indicios e circunstancias” (art. 252) e que
“Na apreciacdo dos indicios, o juiz o considerard livremente a natureza
do negocio, a reputacdo dos indiciados e a verossimilhanga dos fatos ale-
gados na defesa e inicial” (CPC, art. 253). Estas regras que nao foram ex-
pressamente contempladas pelos c6digos posteriores contém orientagdo
plenamente aplicavel a negdcios que trazem insita a fraude a lei, como o
pagamento “por fora” das folhas de salarios, ja que nado se é de exigir a
prova documental. No caso, as provas produzidas atestam a ilicita forma
de proceder da empresa, corroborando, pois, a tese da vestibular acerca
dos pagamentos “por fora”. Destarte, diante das evidéncias produzidas,
conclui-se que é possivel condenar a reclamada em decorréncia de paga-
mentos “por fora”. TRT/SP 15? Regido 0012561-66.2014.5.15.0117 RO - Ac.
6% Camara PJe. Rel. Fabio Allegretti Cooper. DEJT 5 set. 2018, p. 107109.

51 - PAGAMENTO DE INDENIZACAO PREVISTA EM APOLICE DE
CONTRATO DE SEGURO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. O debate acerca do direito a indenizagdo por sinistro invalidez
ndo se enquadra na competéncia da Justica do Trabalho, porque nao se
discute indenizagdo por doenga ou acidente de trabalho decorrente de
culpa, tampouco indenizacdo substitutiva de seguro acidentario ndo cor-
retamente contratado pelo empregador. O pedido, tal como formulado,
corresponde exatamente ao beneficio supostamente devido ao autor por
contrato de seguro. TRT/SP 15% Regiao 0012104-59.2017.5.15.0010 RO - Ac.
11% Camara PJe. Rel. Alvaro dos Santos. DE]JT 20 set. 2018, p. 36404.

52 - PAGAMENTO EXTEMPORANEO DAS FERIAS. DOBRA DEVIDA. O
pagamento das férias em desconformidade com o prazo estabelecido no art.
145 da CLT esvazia a finalidade do instituto, o que atrai a aplicagdo da san-
¢ao prevista no art. 137 da CLT, fazendo jus o empregado ao recebimento
correspondente a dobra da parcela em comento, incluido o tergo constitucio-
nal. Inteligéncia da Simula n. 450 do C. TST e Stmula n. 52 deste E. TRT da
15 Regido. Nao ha que se falar em inconstitucionalidade do referido verbete,
uma vez que ele em nada viola a Constituicdo Federal, ja que se ampara nas
normas de protecao vigentes. TRT/SP 15? Regido 0012187-45.2017.5.15.0117
RO - Ac. 6 Camara PJe. Rel. Flavio Landi. DEJT 22 nov. 2018, p. 11430.

53 - PRAZO NAO CONCEDIDO PARA EMENDA DA INICIAL. EXTIN-
CAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO. IMPOSSIBILIDA-
DE. Nosso novel diploma processual consagra, em seus arts. 4°, 10 e 139, IX,
o dever de cooperacao entre todos os sujeitos do processo, a fim de se evitar
decisdes surpresas, assim entendidas aquelas que, no julgamento final da
causa, em qualquer grau de jurisdicao, aplicam fundamento juridico ou se
embasam em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou de ambas as
partes. O novo CPC tem como um dos seus elementos estruturantes o prin-
cipio da primazia da resolucdo de mérito, contido no art. 4° do NCPC, de tal
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sorte que os magistrados, sempre que possivel, devem buscar a superacao
dos vicios formais que inquinam o processo, viabilizando sua corregao ou
sanacao, a fim de que possam efetivamente examinar o mérito e resolver
o conflito posto pelas partes. Nesses termos, em casos tais em que ndo foi
oportunizada a emenda da inicial ao recorrente, deve dar-se provimento ao
apelo para, afastando o decreto de extincdo do processo, determinar o re-
torno dos autos a origem, para que conceda prazo para o reclamante regu-
larizar sua peti¢do inicial, nos termos da Stmula n. 263 do C. TST e do art.
321 do NCPC. TRT/SP 15% Regiao 0010992-55.2018.5.15.0031 ROPS - Ac.
5% Camara PJe. Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DE]JT 10 out. 2018, p. 7541.

54 - RECURSO ORDINARIO DA CONFEDERACAO AUTORA. CO-
BRANCA DE CONTRIBUICAO SINDICAL RURAL. AUSENCIA DE NO-
TIFICACAO PESSOAL. AUSENCIA DE REGULAR CONSTITUICAO E
LANCAMENTO DO TRIBUTO. Ainda que a confederagdo autora tenha
legitimidade para efetuar o lancamento e a cobranga da contribuigao sindi-
cal rural, a ciéncia do devedor deve ocorrer por meio de notificagdo pessoal,
nao se afigurando suficiente a mera publicacdo de editais em jornais de
grande circulacdo. Auséncia de regular constituigdo e lancamento do tribu-
to. TRT/SP 15% Regido 0012751-03.2017.5.15.0027 RO - Ac. 7* Camara PJe.
Rel. Manuel Soares Ferreira Carradita. DEJT 10 out. 2018, p. 11394.

55 - REEXAME NECESSARIO. SENTENCA ILIQUIDA. NAO CONHECI-
MENTO. Diante do escopo de celeridade imposto pela adogao do critério
de condenacdes superiores a 500 (quinhentos) saldrios-minimos, em face
da Fazenda Publica Estadual, para o conhecimento de remessa oficial, nos
termos do art. 496, § 3°, inciso II, do CPC de 2015, o reexame em tela, cuja
condenagdo foi arbitrada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), ndo merece ser
conhecido. Decisdao também em consonancia com a Stumula n. 303, item I,
do C. TST. TRT/SP 15% Regiao 0011287-74.2017.5.15.0113 RO - Ac. 37 Ca-
mara PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 20 set. 2018, p. 11796.

56 - RESPONSABILIDADE POR ACIDENTE PELA SEGUNDA CAUSA.
COMPENSACAO. Havendo uma segunda causa decorrente da primeira,
em principio, o empregador deve responder na forma do art. 7°, XXVIII,
da CF/1988, porque ndo existiria o acidente se ndo houvesse a primei-
ra causa, que é de sua responsabilidade. Também nao é juridicamente
possivel fazer a compensagdo do que a Previdéncia possa ressarcir, ante
o disposto no art. 121 da Lei n. 8.213/1991. TRT/SP 15% Regiao 0011201-
09.2015.5.15.0070 RO - Ac. 9* Camara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 13 nov.
2018, p. 11751.

57 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLI-
CA DIRETA E INDIRETA. CABIVEL QUANDO COMPROVADA A
CULPA IN VIGILANDO DO TOMADOR DOS SERVICOS. DECISAO
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DO STF DECLARANDO A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, §
1°, DA LEI N. 8.666/1993. APLICACAO DA SUMULA N. 331, V, DO C.
TST. Em face da decisdo do STF na ADC 16/DF declarando a constitu-
cionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, ndo resta davida de
que a terceirizagdo, por si s6, ndo conduz a responsabilizacao da entidade
publica, que somente tera lugar quando comprovada a culpa in eligendo e
in vigilando do tomador dos servigos, situagdo caracterizada nos presentes
autos, diante da demonstracido de sua omissdo no dever de fiscalizagdo
quanto ao cumprimento das obrigagdes da empresa contratada. Hipdtese
em que se revela cabivel a imposi¢do da responsabilidade subsididria ao
ente da administracdo publica pelas obrigacoes trabalhistas inadimplidas
pela empresa contratada. TRT/SP 15* Regiao 0011387-95.2017.5.15.0091
RO - Ac. 10? Camara PJe. Rel. Fabio Grasselli. DEJT 25 out. 2018, p. 24868.

58 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATO DE CONCES-
SAO DE SERVICO PUBLICO. Ao contrario do que acontece nos casos
de terceirizagdo previstos na Stmula n. 331 do C. TST, na concessdo de
servigo publico, cujo contrato é regulado pelo art. 175 da CF e pela Lei n.
8.987/1995, a municipalidade ndo é a real beneficidria da prestacdo de ser-
vico, eis que o servigo publico foi delegado para uma empresa privada, por
meio de processo licitatorio, com a expressa cominacdo, tanto legal como
contratual, de execugdo da atividade empreendida em seu proprio nome
e por sua conta e risco. A incumbéncia de regulamentar, fiscalizar e punir,
assim como a possibilidade de intervencao e encampagdo do servico, pre-
vistas pelo art. 29 da mesma lei, ndo descaracteriza a natureza juridica do
contrato, o qual se configura como verdadeira delegacdo de execugdo do
servigo publico e ndo apenas sua efetivacao por meio de interposta pessoa.
Recurso a que se da provimento, para afastar a condenacao subsididria do
municipio pelos haveres deferidos ao empregado da concessionaria. TRT/
SP 15 Regiao 0012486-61.2017.5.15.0007 RO - Ac. 5% Camara PJe. Rel. Gisela
Rodrigues Magalhaes de Araujo e Moraes. DEJT 27 set. 2018, p. 13295.

59 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EXECUCAO. BENEFICIO DE
ORDEM. INDEVIDO. Para execucdo do responsavel subsidiario basta o
inadimplemento da obrigacdo que emana do titulo executivo, pelo deve-
dor principal, ndo sendo exigivel, preliminarmente, a inscri¢do no juizo
universal da faléncia ou a tentativa de execucao dos bens dos sécios deste.
Raciocinio diverso atenta contra o principio constitucional da efetivida-
de da tutela jurisdicional consagrado no inciso LXXVIII do art. 5° da CF.
TRT/SP 15% Regido 0010115-26.2013.5.15.0085 AP - Ac. 8* Camara PJe. Rel.
Claudinei Zapata Marques. DEJT 13 set. 2018, p. 22328.

60 - SERVICOS EXTRAJUDICIAIS. ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGIS-
TRO. INTERINIDADE. SUCESSAO TRABALHISTA. Descontinuidade da
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prestacao dos servigos para o novo titular da serventia habilitado por con-
curso publico. Responsabilidade trabalhista do novo titular ndo configu-
rada. TRT/SP 15% Regido 0010465-97.2017.5.15.0012 ROPS - Ac. 6° Camara
PJe. Rel. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. DEJT 20 set. 2018,
p- 18540.

61 - SUBSTITUICAO PROCESSUAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO SIN-
DICATO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. Na forma prevista pelo
art. 8°, inciso III, da CF, o sindicato é parte legitima para atuar como
substituto processual da categoria na defesa de interesses coletivos e
individuais homogéneos. O pedido inicial versa sobre pagamento de
adicional de insalubridade para empregados da recorrida. Clara, por-
tanto, a defesa de interesses individuais homogéneos ligados a uma ori-
gem comum, cuja defesa coletiva encontra-se expressamente autorizada
pelo art. 81, I1I, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Recurso ordinério
provido para afastar a ilegitimidade ativa decretara pelo primeiro grau.
TRT/SP 15 Regidao 0011665-08.2014.5.15.0122 RO - Ac. 4* Camara PJe.
Rel. Eleonora Bordini Coca. DEJT 13 set. 2018, p. 9727.

62 - VIGILANTE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. CABIMENTO.
PORTARIA N. 1.885 DE 3.12.2013 DO MTE. Faz jus ao adicional de peri-
culosidade o trabalhador que exerce a fungdo de vigilante apenas ap6s a
publicacdo da Portaria n. 1.885 do MTE, em 3.12.2013, que regulamentou a
Lein. 12.740/2012. TRT/SP 15% Regiao 0011156-02.2016.5.15.0092 RO - Ac.
9% Camara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 5 set. 2018, p. 14203.

63 - VINCULO EMPREGATICIO. COOPERATIVA DE TRABALHADO-
RES EGRESSOS DO SISTEMA PRISIONAL. FRAUDE. CARACTERIZA-
CAO. A hipétese legal contida no paragrafo tinico do art. 442 da CLT
pressupde a existéncia de uma verdadeira sociedade cooperativa, nos
termos da Lei n. 5.764/1971. Pressupde, também, sob todos os aspectos,
a existéncia de verdadeiros associados e que o objeto dessa cooperativa
seja licito. A finalidade da cooperativa é prestar servicos aos associados
ou em regime de reciprocidade. Visa, sobretudo, o bem comum dos s6-
cios cooperados. A cooperativa que deixa de cumprir essa finalidade,
para simplesmente arregimentar pseudo associados para prestacdo de
servigos para terceiros, numa nitida locacao de mao de obra, divorcia-se
flagrantemente da sua prépria razdo de existir. No caso, ficou eviden-
ciada a fraude, pois o municipio se beneficiou da contratacio de mao
de obra de egressos do sistema prisional, com menor custo, sem realizar
concurso publico ou licitagdo para contratacdo de empresa prestadora
de servicos, caracterizando a ocorréncia de intermediacao ilicita de mao
de obra, por meio da qual o trabalhador colocou sua forca de trabalho
a disposicao da Funap e do Municipio de Sorocaba, recebendo salério
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por hora, sem qualquer autonomia no desenvolvimento de sua ativida-
de. Portanto, o objeto do contrato entre a cooperativa e o tomador de
servico € ilicito, impondo-se reconhecer o vinculo empregaticio. TRT/SP
15% Regido 0010030-48.2016.5.15.0016 RO - Ac. 11? Camara PJe. Rel. Luis
Henrique Rafael. DEJT 13 nov. 2018, p. 14572.
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SL'JMUI;AS DA JURISPRUDENCIA DOMINANTE
EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TRT 152 REGIAO®
Divulgadas de 4 de setembro de 2018 a 5 de margo de 2019

(1 a 119 - constam nas edigdes anteriores deste periddico)

- MUNICIPIO DE SAO CARLOS. SALARIO-ESPOSA. LEI MUNI-
CIPAL N. 7.508/1975. O salério-esposa instituido no art. 2° da Lei
Municipal n. 7.508/1975 é devido aos servidores, sem qualquer dis-
tingdo de género.

- ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. MANUSEIO DE PRODUTOS

DE LIMPEZA. ALCALIS CAUSTICOS EM BAIXA CONCENTRA-
CAO. INDEVIDO. O manuseio de produtos de limpeza de uso
comum que contenham alcalis cdusticos diluidos e em baixa con-
centracdo, situacdo que nado se enquadra no Anexo 13 da NR-15 da
Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego, nao
enseja o direito a percepcao de adicional de insalubridade.

- EXTINCAO DA ESCALA 12X36 POR DECISAO JUDICIAL.
SUPRESSAO DE HORAS EXTRAS. INDENIZACAO INDEVIDA. A
extingdo da escala 12x36 em cumprimento de decisdo judicial ante-
rior torna indevida a indenizacdo prevista na Simula n. 291 do C.
TST, uma vez que a supressdo de horas extras ndo ocorreu por ato
unilateral do empregador.

- MUNICIPIO DE ATIBAIA. PROFESSORES. DOBRA DO PERIODO
EM SUBSTITUICAO. EXCESSO DE JORNADA. PAGAMENTO SEM
ADICIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE. Sao inconstitucionais
o item “2” das “observagdes” do Anexo III da Lei n. 2.406/1990 e
o inciso II do art. 4° da Lei Complementar n. 243/1998, do Munici-
pio de Atibaia, que preveem, aos professores, jornada extraordinaria
sem o pagamento do adicional legal minimo de 50%, por afastar a
garantia fixada no art. 7°, inciso XVI, da CF/1988 e usurpar a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre Direito do Trabalho
(art. 22, I, CF/1988).

- MULTA DO ART. 477, § 8°, DA CLT. AVISO-PREVIO CUMPRIDO
EM CASA. VERBAS RESCISORIAS. PRAZO PARA PAGAMENTO.
E de até dez dias, a partir da notificacio da despedida, o prazo para
pagamento das verbas rescisdrias na hipdtese de aviso-prévio cum-
prido em casa.

*0 acordao a que se refere o inciso IV do art. 194 do Regimento Interno deste Regional esta dispo-
niblizado na versdo eletronica da Revista.
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125 - MUNICIPIO DE ROSANA. ALTERACAO DE REGIME JURI-

DICO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. Compete
a Justica do Trabalho julgar demandas envolvendo o Municipio
de Rosana e seus servidores até 31.12.2013, a partir de quando,
nos termos do art. 181 da Lei Complementar n. 38 /2014, passou a
produzir efeitos o Estatuto dos Servidores Pablicos Civis do Muni-
cipio de Rosana.

126 - INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6/1996 DO MUNICIPIO

DE GUAREI. GRATIFICACAO CONCEDIDA A CRITERIO DO
PREFEITO. OFENSA AO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INCORPORACAO DO BENEFICIO. INCABIVEL.
E inconstitucional a Lei n. 6/1996 do Municipio de Guarei, por
violagdo aos principios da impessoalidade e moralidade, sendo
incabivel a incorporacdo, aos contratos de trabalho, da gratificagdo
nela prevista.

127 - JUROS DE MORA. FAZENDA PUBLICA. ART. 1°-F DA LEI N.

9.494/1997. ADI N. 4.357 DO STF. Nas condenacgdes impostas a
Fazenda Publica, incidem juros de mora: a) de 1% (um por cento)
ao més, até agosto de 2001, nos termos do § 1° do art. 39 da Lei n.
8.177/1991; b) de 0,5% (meio por cento) ao més, de setembro de
2001 a 29 de junho de 2009, conforme determina o art. 1°-F da Lei
n. 9.494/1997, e c) a partir de 30 de junho de 2009, incidéncia dos
juros aplicados a caderneta de poupangca, por forca do art. 5° da Lei
n. 11.960/2009.

128 - CONTRATO DE GESTAO/CONVENIO. RESPONSABILIDADE

SUBSIDIARIA TRABALHISTA DO ENTE PUBLICO. Nos contratos
de gestdo/convénio, uma vez caracterizada a culpa do ente publico
quanto ao dever legal de fiscalizar o 6rgdo conveniado no cumpri-
mento de suas obrigacdes trabalhistas, resulta sua responsabilidade
subsididria.

129 - MUNICIPIO DE CAMPOS DO JORDAO. REAJUSTE DE 5,85%. LEI

MUNICIPALN. 3.676/2014. INAPLICABILIDADE AOS PROFESSO-
RES DA REDE PUBLICA MUNICIPAL. Inaplicavel aos servidores
integrantes do magistério publico do Municipio de Campos do
Jordao o reajuste de 5,85% previsto na Lei Municipal n. 3.676/2014,
tendo em vista que a categoria dos professores foi excluida do Anexo
IV da Lei Municipal n. 1.822/1991 por leis especificas. Legitima a
supressao do percentual em vista do disposto na Stmula n. 473 do E.
Supremo Tribunal Federal.
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TESES PREVALECENTES DA JURISPRUDENCIA DOMINANTE
EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TRT 152 REGIAO
Divulgadas de 6 de marco de 2018 a 5 de marco de 2019

(1 a 6 - constam nas edigdes anteriores deste periédico)

7 - MUNICIPIO DE CASA BRANCA. LICENCA-PREMIO. A Lei Muni-
cipal n. 1/1947, que instituiu a licenga-prémio, ndo se aplica aos
servidores publicos regidos pela CLT.

8 - MUNICIPIO DE ADAMANTINA. RECESSO ESCOLAR. NATU-
REZA JURIDICA. O recesso escolar disciplinado no art. 34 da Lei
Complementar n. 94/2007 do Municipio de Adamantina possui
natureza juridica de férias, motivo por que hé incidéncia do terco
constitucional.

9 - MUNICIPIO DE PIRASSUNUNGA. DIRETOR DE ESCOLA. GRA-
TIFICACAO. A omissao legislativa quanto a existéncia do cargo de
Diretor de Escola figura como 6bice ao reconhecimento do direito a
gratificagdo pelo exercicio desta funcdo, por aplicacao analdgica do
art. 62, pardgrafo tnico, da CLT, a luz do que prescrevem os arts.
37, caput e inciso X, 39 e 61, § 1°, da Constituicao de 1988 e a Stmula
Vinculante n. 37 do E. STF.
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ATOS NORMATIVOS

Ato Conjunto GP-VPA n. 1, de 29 jan. 2019, DEJT 30 jan. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1

Altera o calendario oficial de sessdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 15% Regido para o ano de 2019.

Ato Conjunto GP-VPA n. 4, de 18 dez. 2018, DEJT 4 jan. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1

Divulga o calendario oficial de sessdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 15% Regido para o Ano Judiciario de 2019.

Ato Regulamentar GP n. 6, de 23 jan. 2019, DEJT 24 jan. 2019 (Cad.
Administrativo), p. 1-3

Dispde sobre o trabalho por excepcional necessidade de servigo durante
o recesso forense nas unidades administrativas e judicidrias do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido, no periodo de 20 de dezembro a 6
de janeiro, bem como sobre a suspensao dos prazos administrativos nesse
interregno.

Ato Regulamentar GP n. 12, de 5 nov. 2018, DEJT 8 nov. 2018 (Cad.
Administrativo), p. 1

Revoga o Ato Regulamentar n. 10/2015. Revisa o Plano de Logistica
Sustentavel, no d&mbito deste Tribunal, e d4 outras providéncias.

Ato Regulamentar GP-VPJ n. 2, de 17 dez. 2018, DE]JT 18 dez. 2018 (Cad.
Administrativo), p. 1

Altera o Ato GP-VPJ n. 1/2017 e dispde sobre os novos procedimentos
a serem observados para o encaminhamento de processos submetidos
a tentativa conciliatéria e/ou a homologacdo de acordos no ambito do

CEJUSC-JT de 2° grau.

Resolucao Administrativa n. 1, de 23 jan. 2019, DE]JT 24 jan. 2019 (Cad.
Judiciario), p. 1-2

Aprova as Samulas n. 124, 125, 126, 127 e 128 da Jurisprudéncia domi-
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aos seus autores os originais dos trabalhos, quer tenham sido publicados ou nao.

As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sdo de sua exclusiva respon-
sabilidade, ndo representando, necessariamente, o pensamento do TRT da 15° Regido.

O envio de contetido editorial para publicacdo na Revista do Tribunal
implica automaticamente em autorizagdo do autor para futura e eventual publica-
¢do ou distribuicao em meio impresso ou eletronico. A remessa ou publicacao dos
trabalhos ndo acarretara direitos autorais ou qualquer remuneragdo a seus autores.
Como contrapartida pela cessdao, o autor receberd quatro exemplares da Revista
impressa onde publicado o contetido editorial de sua autoria. A Revista fica auto-
rizada a proceder modificacdes e corre¢des para a adequacao do texto as Normas
de Publicagao.

ELABORACAO DOS TRABALHOS

Pela natureza da publicacdo, os artigos deverao ter um minimo de sete laudas
(cada lauda deve ter 2.100 toques) e nao deverao exceder vinte laudas, incluindo
notas de rodapé e referéncias, redigidos em portugués, observando a ortografia ofi-
cial, com excec¢do dos artigos enviados para publicacdo em Doutrina Internacional.
Os paragrafos devem ser justificados, com recuo de 2cm na primeira linha, com
titulos e subtitulos em caixa alta e centralizados, e devem ter entrelinha 1,5cm. As
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margens superior e inferior devem ser configuradas com 2cm e as laterais com 3cm.
A formatacao do tamanho do papel deve ser A4 e a fonte a ser utilizada Times New
Roman, corpo 12. O sistema de chamada utilizado é Autor-data. Tabelas, figuras
e quadros deverao ser elaborados e enviados em arquivo préprio e inseridos, no
devido local, no corpo do texto.

Os artigos deverdo conter, com destaque, no inicio do texto: resumo de até
cem palavras e palavras-chave (de trés a cinco palavras).

Visando ampliar a divulgacdo, os artigos conterdo titulo, resumo e pala-
vras-chave em inglés, elaborados preferencialmente pelo autor. Caso necessario, a
Revista providenciara a insercao.

Para detalhes sobre a elaboracdo de citacdes e referéncias, ver Normas
para confec¢do das Publicagdes da Escola Judicial (http://portal.trtl5jus.br/
documents/124965/1974226/Manual_Normas_Revisado.pdf).

O envio do material deve ser feito por correio eletrénico para o ende-
reco: revistadotribunal@trt15.jus.br. De modo alternativo, recebemos arquivos
em CD-ROM ou pen drive. Recomenda-se a utilizacdo de processador de texto
Microsoft Word. Caso seja usado outro processador, os arquivos devem ser grava-
dos no formato RTF (de leitura comum a todos os processadores de texto).

Para que os artigos possam ser enviados para apreciacdao sem a identificagdo
do autor, deverao ser precedidos por uma pégina, da qual se fara constar: titulo do
trabalho e nome do autor. Ao lado do nome do autor, devera constar o simbolo “*”
e, no rodapé da pagina, apos o simbolo “*”, breve curriculum com nome do autor,
situacdo académica, titulos, instituicdes as quais pertenca e a principal atividade
exercida, endereco completo para correspondéncia, telefone, e-mail e relacao da
produgdo intelectual. Esta lauda sera separada do artigo antes de ser enviada ao
parecerista.

Caso o artigo tenha sido divulgado anteriormente em eventos publicos (con-
gressos, semindrios etc.) ou se tratar de trabalho académico de conclusdo de um
curso ou pesquisa, também devera ser feita referéncia ao evento, curso ou pesquisa
no rodapé da primeira lauda. Se o artigo for referente a resultados de pesquisa, ou
envolver seres humanos, devera ser acompanhado das devidas autorizagdes.

Trabalho do Meio Cientifico: o texto deve estar redigido com no maximo
vinte e cinco laudas. Deve ser indicado, na primeira lauda, além do solicitado no
paragrafo anterior, qual o tipo de trabalho, a drea de conhecimento, a instituicdo de
ensino e o nome do professor orientador, se for o caso.

A Secdo de Pesquisa e Publicagdes Juridicas, da Escola Judicial, que asses-
sora o Conselho Editorial da Revista do Tribunal, procederé as necessarias revi-
sOes gramaticais e alteracdes de ordem editorial (normalizacao bibliografica), e a
adequacao dos trabalhos a serem publicados as normas disciplinadas pela ABNT,
caso necessario.

Agradecimentos e auxilios recebidos pelo autor podem ser mencionados ao
final do artigo, antes das Referéncias.

Endereco para correspondéncia:
Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido
Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido
Secao de Pesquisa e Publicag¢oes Juridicas
Rua Barao de Jaguara, 901 - 5° andar - Centro - Campinas/SP - CEP 13015-927
Telefone: (19) 3731-1683 | e-mail: revistadotribunal@trt15 jus.br



