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A REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15ª REGIÃO
é distribuída nos seguintes órgãos, ins� tuições e bibliotecas:

Supremo Tribunal Federal
Superior Tribunal de Jus� ça
Tribunal Superior do Trabalho
Superior Tribunal Militar
Procuradoria Regional do Trabalho da 15ª Região
Biblioteca Nacional
Biblioteca do Centro de Estudos Judiciários - Conselho da Jus� ça Federal
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Biblioteca da Câmara dos Deputados
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Biblioteca do Ministério Público do Trabalho
Academia Nacional de Direito do Trabalho - ANDT
Associação Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT
Associação dos Magistrados da Jus� ça do Trabalho da 15ª Região - AMATRA XV
Biblioteca da Associação São Bento de Ensino de Araraquara - UNIARA
Biblioteca da Faculdade Adaman� nense Integrada
Biblioteca da Faculdade Comunitária de Campinas - FAC
Biblioteca da Faculdade de Campinas - FACAMP
Biblioteca da Faculdade de Direito da Alta Paulista - FADAP - Tupã
Biblioteca da Faculdade de Direito da FAAP - São 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 Marília - FADIMA
Biblioteca da Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo
Biblioteca da Faculdade de Direito de São João da Boa Vista - Fundação de Ensino Octávio 
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Biblioteca da Faculdade Municipal de Direito de Franca
Biblioteca das Faculdades Integradas “Antônio Eufrásio de Toledo” - UniToledo de Presidente Prudente
Biblioteca das Faculdades Clare� anas - Rio Claro
Biblioteca das Faculdades Integradas Cantareira - São Paulo
Biblioteca das Faculdades Integradas - Guarulhos
Biblioteca das Faculdades Integradas - Itape� ninga - F. Karnig Bazarian
Biblioteca das Faculdades Integradas - UPIS
Biblioteca das Faculdades Radial - São Paulo
Biblioteca das Faculdades Integradas Rui Barbosa de Andradina
Biblioteca das Faculdades Unifi cadas São Luís de Jabo� cabal
Biblioteca da Fundação Educacional de Votuporanga
Biblioteca da Fundação Educacional Dr. Raul Bauab - Jaú
Biblioteca da Fundação Educacional Sorocabana - FADI
Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subseção de Campinas
Biblioteca da Ordem dos Advogados do Brasil - Subseção de São Paulo
Biblioteca da Pon� � cia Universidade Católica de Campinas
Biblioteca da Pon� � cia Universidade Católica de São Paulo
Biblioteca da Pon� � cia Universidade Católica do Paraná



Biblioteca da Universidade Bandeirante de São Paulo
Biblioteca da Universidade Braz Cubas de Mogi das Cruzes - UBC
Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Fernandópolis
Biblioteca da Universidade Camilo Castelo Branco - UNICASTELO - Descalvado
Biblioteca da Universidade Católica de Pelotas
Biblioteca da Universidade Católica de Santos
Biblioteca da Universidade Cidade de São Paulo
Biblioteca da Universidade Cruzeiro do Sul de São Paulo
Biblioteca da Universidade de Brasília - UNB
Biblioteca da Universidade de Franca - UNIFRAN
Biblioteca da Universidade de Guarulhos
Biblioteca da Universidade de Marília - UNIMAR
Biblioteca da Universidade de Mogi das Cruzes - UMC
Biblioteca da Universidade de Pernambuco - UPE
Biblioteca da Universidade de Ribeirão Preto - UNAERP
Biblioteca da Universidade de Santo Amaro - São 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 Paraíba - UNIVAP - Jacareí
Biblioteca da Universidade do Vale do Paraíba - UNIVAP - São José dos Campos
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita Filho - UNESP - Franca
Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita Filho - UNESP - São 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 Espírito 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 São 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 Bárbara d’Oeste
Biblioteca da Universidade Metropolitana de Santos
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Araçatuba
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Campinas
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Ribeirão Preto
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - São José dos Campos
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - São José do Rio Preto
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - São Paulo
Biblioteca da Universidade Paulista - UNIP - Sorocaba
Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Campinas
Biblioteca da Universidade Presbiteriana Mackenzie de São Paulo
Biblioteca da Universidade Salgado de Oliveira - UNIVERSO - Salvador
Biblioteca da Universidade Santa Cecília de Santos
Biblioteca da Universidade São Francisco - Bragança Paulista
Biblioteca da Universidade São Francisco - Campinas
Biblioteca da Universidade São Judas Tadeu - São Paulo
Biblioteca do Centro de Ensino Superior de São Gotardo - CESG
Biblioteca do Centro Regional Universitário de Espírito Santo do Pinhal
Biblioteca do Centro Universitário Anhanguera de Leme
Biblioteca do Centro Universitário Capital São Paulo



Biblioteca do Centro Universitário Católico Auxilium - UniSalesiano
Biblioteca do Centro Universitário Clare� ano de Batatais
Biblioteca do Centro Universitário Clare� ano de Campinas
Biblioteca do Centro Universitário de Araras
Biblioteca do Centro Universitário de Rio Preto - UNIRP
Biblioteca do Centro Universitário do Cerrado Patrocínio - UNICERP
Biblioteca do Centro Universitário do Norte Paulista - UNORP - São José do Rio Preto
Biblioteca do Centro Universitário Faculdades Metropolitanas Unidas - São Paulo
Biblioteca do Centro Universitário FIEO - Osasco
Biblioteca do Centro Universitário Monte Serrat - Santos
Biblioteca do Centro Universitário Moura Lacerda - Ribeirão Preto
Biblioteca do Centro Universitário Nove de Julho - São Paulo
Biblioteca do Centro Universitário Salesiano de São Paulo - UNISAL - Americana
Biblioteca do Centro Universitário Salesiano de São Paulo - UNISAL - Campinas
Biblioteca do Centro Universitário Salesiano de São Paulo - UNISAL - Lorena
Biblioteca do Centro Universitário Toledo de Araçatuba - UniToledo
Biblioteca do Ins� tuto de Ensino Superior COC - Ribeirão Preto
Biblioteca do Ins� tuto de Ensino Supeior de Bauru - IESB
Biblioteca do Ins� tuto Municipal de Ensino Superior de Assis - IMESA 
Biblioteca do Ins� tuto Municipal de Ensino Superior de São Caetano do Sul - IMES
Biblioteca do Ins� tuto Superior de Ciências Aplicadas - ISCA - Limeira
Biblioteca do Ins� tuto Toledo de Ensino de Bauru - ITE
Biblioteca do TRT da 1ª Região
Biblioteca do TRT da 2ª Região
Biblioteca do TRT da 3ª Região
Biblioteca do TRT da 4ª Região
Biblioteca do TRT da 5ª Região
Biblioteca do TRT da 6ª Região
Biblioteca do TRT da 7ª Região
Biblioteca do TRT da 8ª Região
Biblioteca do TRT da 9ª Região
Biblioteca do TRT da 10ª Região
Biblioteca do TRT da 11ª Região
Biblioteca do TRT da 12ª Região
Biblioteca do TRT da 13ª Região
Biblioteca do TRT da 14ª Região
Biblioteca do TRT da 16ª Região
Biblioteca do TRT da 17ª Região
Biblioteca do TRT da 18ª Região
Biblioteca do TRT da 19ª Região
Biblioteca do TRT da 20ª Região
Biblioteca do TRT da 21ª Região
Biblioteca do TRT da 22ª Região
Biblioteca do TRT da 23ª Região
Biblioteca do TRT da 24ª Região
Editora Champanhat - Curi� ba
Escola Judicial do TRT da 1ª Região
Escola Judicial do TRT da 2ª Região
Escola Judicial do TRT da 3ª Região
Escola Judicial do TRT da 4ª Região
Escola Judicial do TRT da 5ª Região
Escola Judicial do TRT da 6ª Região
Escola Judicial do TRT da 7ª Região
Escola Judicial do TRT da 8ª Região
Escola Judicial do TRT da 9ª Região
Escola Judicial do TRT da 10ª Região



Escola Judicial do TRT da 11ª Região
Escola Judicial do TRT da 12ª Região
Escola Judicial do TRT da 13ª Região
Escola Judicial do TRT da 14ª Região
Escola Judicial do TRT da 16ª Região
Escola Judicial do TRT da 17ª Região
Escola Judicial do TRT da 18ª Região
Escola Judicial do TRT da 19ª Região
Escola Judicial do TRT da 20ª Região
Escola Judicial do TRT da 21ª Região
Escola Judicial do TRT da 22ª Região
Escola Judicial do TRT da 23ª Região
Escola Judicial do TRT da 24ª Região
Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceará
Escola Superior de Direito Cons� tucional - ESDC
Escola Superior do Ministério Público - ESMP
Ins� tuto Brasileiro de Ciências Jurídicas - IBCJ
Ins� tuto de Pesquisa Econômica Aplicada - IPEA
Tribunal Regional Federal da 2ª Região
Tribunal Regional Federal da 3ª Região

EXTERIOR

Argen� na
Faculdad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

China
Centro de Formação Jurídica e Judiciária de Macau

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

França
Département des Études Interna� onales, Européennes et Compara� ves de L’Université Paris I - 
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 Católica Portuguesa de Lisboa
Faculdade de Direito da Universidade Católica 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 Lusíada - Vila Nova Amalicão
Faculdade de Direito da Universidade Lusíada de Lisboa
Faculdade de Direito da Universidade Lusíada do Porto
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
Faculdade de Direito Universidade Autônoma de Lisboa Luís de Camões
Ministério da Educação - Lisboa
Ordem dos Advogados - Lisboa

Uruguai
Faculdad de Derecho de la Universidad de Montevideo
Universidad de la República - Faculdad de Derecho - Montevideo
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Exterior
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Espanha
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França
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Portugal
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CONSELHO TÉCNICO

Pareceristas Nacionais

Membros do TRT da 15ª Região

Des. Manuel Soares Ferreira Carradita
Des. Fabio Grasselli
Des. Manoel Carlos Toledo Filho
Des. Roberto Nóbrega de Almeida Filho
Des. Carlos Alberto Bosco
Des. João Ba� sta Mar� ns César
Des. Luiz Felipe Paim da Luz Bruno Lobo 
Des. Fábio Allegre�   Cooper
Juíza Olga Regiane Pilegis 
Juiz Marco Antonio de Souza Branco 
Juiz José Antônio Ribeiro de Oliveira Silva
Juiz Flávio Landi
Juíza Eliana dos Santos Alves Nogueira
Juíza Ana Cláudia Pires Ferreira de Lima 
Juiz José Guido Teixeira Junior
Juíza Fernanda Cris� na de Moraes Fonseca
Juíza Candy Florencio Thomé
Juíza Rosilene da Silva Nascimento

Pareceristas Internacionais

Argen� na

Professor Carlos Alberto Toselli - Universidad de Córdoba
Professor Adrián Goldin - Universidad de San Andrés

Colômbia
Professora Martha Elisa Monsalve Cuéllar - Universidad La Gran Colombia

Espanha
Professor Álvaro Sánchez Bravo - Universidad de Sevilla

Professora Icíar Alzaga Ruiz - Universidad Nacional de Educación a 
Distancia de Madrid
Professor Miguel Cardenal Carro - Universidad de Extremadura
Professor David Montoya Medina - Universidad de Alicante

Itália
Professor Alberto Levi - Universidade de Módena e Reggio Emília

Portugal
Professor João Leal Amado - Universidade de Coimbra
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EDITORIAL

Tempos de Refl exão. Tempos de Afi rmação.
Tempos de Reconstrução. Tempos de Adequação!
Mais uma vez, é com imensa alegria e satisfação que se faz 

pública a nova edição da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 
15ª Região, referente ao primeiro semestre de 2019.

Todos sabemos e estamos vivenciando, particularmente nas rela-
ções de trabalho, tempos de mudanças intensas e profundas, as quais, 
todavia, como disse a Presidente de nossa Corte, em seu discurso de 
posse, hão de ocorrer “para melhorar e reavivar princípios esquecidos, 
resgatar a dignidade das pessoas, a ética, a política 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, àqueles que 
militam na área dos direitos humanos, por isso tendo especial refl exo no 
direito do trabalho, cujo escopo é a busca e concretização da paz social, 
do entendimento e da cooperação entre os atores e forças envolvidas na 
produção e na prestação dos serviços.

A Justiça do Trabalho, como parte do Estado, está incumbida 
constitucionalmente da busca dessa harmonia social, mas, por certo, 
não pode mais ser considerada a única nesse mister, daí a relevância e 
crescente atualidade, prestígio e efi cácia da utilização de outros meios 
consensuais de solução dos confl itos, dentre eles os laborais.

Por isso, num ambiente pluralista, de debate de ideias, acadê-
mico enfi m, esta Revista traz à baila estudos nacionais e internacionais, 
que analisam o ambiente do trabalho no mundo atual, com relevo para as 
alterações e implicações da chamada “reforma trabalhista”, decorrente da 
Lei n. 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 ângulo do contrato individual de trabalho, no qual, via de 
regra prevalecem normas imperativas e protetivas, como, também, sob 
o viés do direito coletivo, mais propício para fl exibilização das condições 
de trabalho, diante das incontornáveis circunstâncias da globalização. De 
qualquer forma, reconhecendo a infl uência da história, com ela devería-
mos mais aprender, não só com os acertos, mas, principalmente, com os 
equívocos e seus ajustes.

Já Carlos Alberto Bosco foi aurir na experiência portuguesa 
alguma contribuição para a evolução do tratamento contratual e legis-
lativo em torno do vínculo de trabalho, particularmente na hipótese de 
sua ruptura, apontado garantias que não se fazem presentes na legislação 
brasileira.

Por sua vez, Fernanda Cristina de Moraes Fonseca, diante da 
atualíssima questão das súmulas e precedentes vinculantes, discute essa 



marca a partir de um diálogo com Castanheira Neves, num olhar para 
além da dogmática, com vistas à compreensão desse peculiar efeito e à 
busca de equilíbrio entre a estabilidade e a evolução do direito.

Em seara inédita, Olga Regiane Pilegis nos brinda com resumo de 
um capítulo relevante de sua recente dissertação de mestrado, abordando 
o nexo causal nos transtornos mentais e comportamentais relacionados 
ao trabalho, trazendo uma análise multiprofi ssional e transdisciplinar do 
tema; afi nal, é direito inalienável do trabalhador a proteção à sua saúde 
mental, o que tem sido descurado, inclusive na perquirição de suas causas 
e busca de soluções.

Daniel Lordêllo Senna enfrenta questão recente que se apresenta 
no dia a dia dos foros trabalhistas, sobre a produção antecipada de provas, 
à luz do direito brasileiro, com o aporte da experiência portuguesa e espa-
nhola, apontando quais as fragilidades que merecem atenção e os caminhos 
que ainda hão de ser trilhados, diante do que dispõe o CPC/2015.

Roberto Nóbrega de Almeida Filho discorre sobre a mediação no 
contexto jurídico luso-brasileiro, destacando essa alternativa de solução 
de litígios, diante da crise de resposta adequada por parte do Poder 
Judiciário, chamado a tudo decidir, quando, no entanto, fora do sistema 
público descortinam-se formas mais simples, adequadas à atualidade 
e mais céleres na composição dos confl itos, que mais podem contribuir 
para a divulgação da cultura de pacifi cação social.

Tereza Aparecida Asta Gemignani, trazendo o aporte do com-
ponente ético do direito, discorre sobre a tutela inibitória, apartando-a da 
perspectiva monetizante, prestigiando-se a ligação das técnicas processuais 
com o direito material, a fi m de implementar uma prestação jurisdicional 
mais efetiva, rápida e efi ciente, por meio da atuação preventiva de combate 
ao ilícito, sempre com a salvaguarda dos direitos fundamentais.

Em nível internacional, Mafalda Miranda Barbosa propicia-nos 
percuciente análise sobre Os Menores no Desporto, sujeitos que são de 
direitos, alguns deles exercidos com o concurso de seus representantes 
legais, nomeadamente os pais, e outros tantos, designadamente os de per-
sonalidade, que têm a peculiaridade de serem incindíveis da pessoa de 
seu titular. Por isso, pensar nos menores no desporto exige refl etir sobre 
(i) a relação entre titularidade e exercício de direitos da personalidade, 
(ii) os problemas atinentes à responsabilidade civil e (iii) as relações con-
tratuais que se estabelecem e que são peculiares do desporto, cabendo 
remarcar que estes três aspectos não esgotam toda a problemática, mas 
têm em conta, por escolha, o ponto de vista profi ssional e o lúdico.

Finalmente, temos o trabalho científi co de Bruna Oliveira Sousa 
Kitanishi versando sobre o teletrabalho, especifi camente no que toca às 
repercussões do controle de jornada para o trabalhador.

Aqui estão, caríssimos amigos leitores, algumas pitadas dos 
vários 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

15ª REGIÃO*

MORAES, Gisela Rodrigues Magalhães de Araujo e**

Boa tarde a todos!
Saúdo os integrantes desta mesa de honra, já nominados na 

pessoa do Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do 
Conselho Superior da Justiça do Trabalho, Ministro João Batista Brito 
Pereira.

Faço minhas, Ministro, as palavras do Desembargador 
Fernando Borges, que tenhamos nesse próximo biênio um convívio, que 
eu já senti, será perfeito para todos nós. Obrigada por nos receber tão bem 
lá no TST. À minha querida Ana Paula Lockmann, obrigada pela sauda-
ção, em meu nome e em dos empossandos, você é sempre muito feliz 
naquilo que faz, muito obrigada.

Caros Desembargadores Magistrados, membros do Ministério 
Público, 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 15ª Região, após 30 
anos de magistratura completados recentemente, 1º de dezembro. Claro 
que não chego só, já que cada um de nós é a soma do amor e do carinho 
daqueles que nos cercam e sempre estiveram presentes no nosso processo 
de crescimento.

Subvertendo a lógica e a sequência da maioria dos discur-
sos, começo pelo agradecimento aos familiares, e o primeiro vai para 
meu marido Urbano e meus fi lhos Victor, Thomaz (que está em Michigan 
fazendo um MBA, portanto não está presente) e o meu caçula Arthur. 
Aqueles que me conhecem e convivem comigo sabem a importância da 
família na minha vida, eu diria mesmo que a minha família é a minha 
própria vida. Urbano, meu companheiro de sempre, amoroso nas suas 
atitudes, justo nas suas decisões e transparente nas suas emoções, a você 
relembro Freddie Mercury: “I was born to love you” - Eu nasci para te 
amar! Victor, Thomaz e Arthur, vocês são a minha melhor parte, meu 
amor infi nito, meu orgulho, a vocês relembro Roberto Carlos: “Como é 
grande o meu amor por vocês”! Thais e Gabriela, minhas noras queridas, 
vocês foram um belo presente que a vida me deu, sintam-se acolhidas e 

*Solenidade de posse da nova Direção, na sede do TRT da 15ª Região, Campinas, 7.12.2018.
**Desembargadora do Trabalho do TRT da 15ª Região.
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amadas! Débora, Marcelo e Graziela, meus queridos irmãos: jeitos dife-
rentes, personalidades diferentes, amo vocês exatamente como vocês 
são, vocês me completam, somos um só! Aos meus queridos cunhados 
Jairo, Denise, Tutinha, Camilo e Isabel, vocês se encaixam na catego-
ria irmão! Não podendo, obviamente, deixar de saudar meus queridos 
sobrinhos, tenho orgulho de cada um de vocês. Deixei por último uma 
homenagem especial e a mais dura de fazer: aos meus pais, minha raízes 
- Paulo Eduardo e Marília. Ela, aqui presente. Ele, uma estrelinha no céu. 
Exemplos de honestidade, trabalho, amor e, sobretudo, humildade, vocês 
me mostraram o melhor caminho a seguir: o do bem incondicional. Mãe, a 
sua dignidade me comove... Pai, que saudade! Pena não estar fi sicamente 
comigo neste momento tão importante da minha vida, mas sinto você 
na minha alma, protegendo-me e torcendo pelo meu sucesso, amo vocês 
infi nito! Aos amigos aqui presentes, obrigada pelo carinho e amizade, sin-
to-me muito prestigiada com a presença de cada um de vocês, que fazem 
parte da minha vida e moram no meu coração.

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

Desembargador Fernando da Silva Borges, parabéns pela 
gestão à frente deste grandioso Tribunal. Magistrado de brilhante car-
reira, que atua ainda como Conselheiro do CSJT (Conselho Superior da 
Justiça do Trabalho), como representante da Região Sudeste, demonstrou 
sempre seu viés de liderança, serena, mas fi rme, com certeza servirá de 
exemplo para mim.

Parabenizo, igualmente, os demais Desembargadores mem-
bros da administração que ora se fi nda, Doutora Helena Rosa Mônaco 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 Excelências 
desenvolveram, com certeza, um incansável e excelente trabalho.

Estamos vivenciando um momento da história com muitas 
mudanças e redefi nições, o mundo se prepara e assiste a transformações 
poderosas, e é meu profundo desejo que todo esse movimento seja para 
melhorar e reavivar princípios esquecidos, resgatar a dignidade das pes-
soas, a ética, a política honesta e a moral, valores esses que sempre acreditei, 
mas que de forma lamentável estão sendo constantemente vilipendiados.

Por outro lado, constato que o Poder Judiciário, em parceria 
fundamental com o Ministério Público, está cumprindo com maestria seu 
papel, envidando os melhores esforços para estancar a corrupção sistê-
mica. Essa corrupção suplantou a causa pública em favor do benefício 
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privado, e provocou o desvio de bilhões de recursos em detrimento da 
educação, da saúde e da segurança. Isso tem que acabar, defi nitivamente.

Nesse contexto, não se pode atribuir à Justiça do Trabalho a res-
ponsabilidade pela quantidade exorbitante de desempregados e excessivo 
número de ações. A culpa é da falta de política pública, falta de infraestru-
tura, de incentivo à produção e, consequentemente, geração de emprego. 
Aqueles que atribuem à Justiça do Trabalho pouca produtividade e muita 
onerosidade desconhecem a realidade deste ramo do Poder Judiciário - 
sem ela não há paz social, não há entendimento entre o capital e o trabalho, 
não há equilíbrio de forças entre patrão e empregado. Contamos hoje com 
100% das Varas integradas ao Processo Judicial eletrônico (PJe), o que nos 
coloca em sintonia com o avanço e a modernidade, possibilitando a execu-
ção do nosso mister de maneira mais célere e efi caz.

Sobre a reforma trabalhista que alterou parte da legislação, 
bem como afetou sensivelmente a jurisprudência, mesmo sendo alvo de 
acirradas críticas foi corporifi cada em lei, e estando em vigor, deve ser 
cumprida, confi ando nos operadores do direito sua boa aplicabilidade.

Desafi os encontrarei na minha gestão: cortes orçamentá-
rios, falta de servidores…, nada diferente, não é, Presidente Fernando? 
de problemas já enfrentados pelos meus antecessores. Devemos nesse 
ponto usar de toda nossa criatividade para, com menos, fazermos mais e 
melhor. Sempre em situações difíceis encontram-se as melhores soluções. 
É preciso incentivar ao máximo as técnicas alternativas de solução de con-
fl itos, dentre elas a mediação, a conciliação, a arbitragem, procedimentos 
inerentes à própria essência da Justiça do Trabalho. Por meio desses meca-
nismos distribui-se a verdadeira justiça - o reclamante recebe o quê de 
direito, a empresa desonera-se de passivos vultosos, e o Judiciário dimi-
nui a sua cota absurda de processos. Para se ter uma ideia da solução de 
confl itos por meio dessas técnicas alternativas, o nosso Tribunal, em 2017, 
alcançou a cifra de cerca de R$ 685 milhões de valores pagos aos recla-
mantes. Já neste ano de 2018, até agosto, foram pagos aproximadamente 
R$ 601 milhões nos Centros de Conciliação de primeiro e segundo graus, 
reiteradamente premiados, tanto na categoria Tribunal como na categoria 
de Juízes individuais.

Confesso que o desafi o de administrar um Tribunal desta 
grandeza e magnitude inquietou meu espírito e me roubou muitas noites 
de sono. Aliás, estamos falando do segundo maior Tribunal do país, com 
153 Varas do Trabalho, 10 Postos Avançados, abrangendo 599 municí-
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, não há obstáculo que não seja superado, nem sucesso 
que não seja alcançado. A melhor forma de liderança é aquela realizada 
com compartilhamento e união. Minha expectativa e ansiedade dimi-
nuem, quando lembro que, juntamente na administração deste Tribunal, 
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estarão colegas Desembargadores experientes e competentes, a saber: Ana 
Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla na Vice-Presidência Administrativa, 
Tereza Aparecida Asta Gemignani na Vice-Presidência Judicial, Manuel 
Soares Ferreira Carradita na Corregedoria, Maria Madalena de Oliveira 
na Vice-Corregedoria, Maria Inês Corrêa de Cerqueira César Targa, 
minha queridíssima 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.

Já fi nalizando, aos caros colegas empossandos, desejo que haja 
paz em nossos corações, fi rmeza em nossos passos, coragem em nossas 
atitudes, esperança em nossas almas e luz em nosso caminho. Ser Juiz é 
uma opção de vida, mas não podemos esquecer que estamos apenas de 
passagem, o que vale dizer que na magistratura, e principalmente nela, 
não há lugar para projetos pessoais e protagonismos, mas sim a obrigação 
de obedecermos às leis, cumprindo com retidão nossos deveres como jul-
gadores e gestores. Este Tribunal conta com valorosos Juízes de primeiro 
grau, aos quais também rendo minhas homenagens, que juntamente com 
Desembargadores e servidores, que têm atuação exemplar, ajudaram a 
alcançar resultado reconhecido pelo CNJ, Conselho Nacional de Justiça, 
como sendo este Tribunal o de maior produtividade do país, com 100% 
em seus índices anuais. Orgulho! Aliás, lembro neste momento do rece-
bimento do Selo de Ouro, já falado pelo Presidente Fernando, que muito 
também nos honra, confi rmando as estatísticas, já apresentadas pelo CNJ, 
de nossa excelência na prestação dos serviços.

Ressalto, por oportuno, o profícuo relacionamento deste 
Tribunal com a Ordem dos Advogados do Brasil, tanto local quanto esta-
dual. O diálogo franco e permanente entre magistrados e advogados por 
certo continuará em benefício da própria prestação jurisdicional. O mesmo 
se diga quanto à prestação do Ministério Público do Trabalho, a nossa par-
ceria institucional já sacramentada nas gestões anteriores traz, além de 
uma convivência saudável, reconhecidos resultados à coletividade, tudo 
isso será mantido. O mesmo deve ocorrer com relação à nossa associação 
Amatra XV e ao Sindiquinze, sindicato que representa nossos servidores.

Para terminar, assumo o compromisso de: lutar até o limite 
das minhas forças pela valorização da magistratura, vale dizer, melhores 
condições materiais, fi nanceiras e segurança para que possamos traba-
lhar com independência e autonomia; praticar, desde o primeiro dia, 
uma gestão compartilhada, transparente e em rigorosa observância ao 
Regimento Interno, assim como às demais normas vigentes nesta Corte; 
ter humildade para admitir meus erros, inteligência para aprender com 
eles e maturidade para corrigi-los. E desde já baixo o seguinte ato: fi ca 
proibido acordar sem sonhos, vestir-se sem esperança, 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 refl exão sobre um dos eixos centrais 
da reforma trabalhista, onde a CLT passa a ser analisada sob dois ângulos 
distintos: o do contrato individual de trabalho, como norma imperativa e 
protetiva, e o do direito coletivo do trabalho, como norma dispositiva, mais 
fl exibilizada frente às circunstâncias transacionais. Nós, “via de regra”, 
somos infl uenciados com os exemplos da história, mas devemos aprender 
não só com os acertos e, sim, principalmente, com os equívocos e seus ajustes.

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

Abstract: In this text the author refl ects 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 fl exible in the face of 
transactional circumstances. We, as a rule, are infl uenced 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 INTRODUÇÃO

O presente escrito tem por fi nalidade 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 São Paulo - USP. Mestre (Unesp), 
Doutor e Livre-Docente em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Desembargador 
do Trabalho do TRT da 1ª Região, Rio de Janeiro.
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da reforma trabalhista no Brasil - a supremacia do negociado em face da 
legislação do trabalho e a percepção doutrinária que a CLT passou a apre-
sentar, com mais força, uma natureza bifronte (ou bidimensional), ora 
refl etindo o direito individual, ora espelhando o direito coletivo do traba-
lho, como demonstraremos nas próximas linhas.

Como já tinha ocorrido com o microssistema trabalhista na 
Constituição Federal de 1988, os legisladores brasileiros foram buscar 
inspiração no Direito do Trabalho Português, especialmente na recente 
Reforma Trabalhista Portuguesa e as respectivas alterações promovidas 
no Código do Trabalho Português, em 2003 e, posteriormente, em 2009, 
replicando no Brasil virtualmente a maioria dos institutos implementa-
dos naquele país-irmão, inclusive a adoção da dupla exegese em relação 
à CLT - Consolidação das Leis do Trabalho.

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

Consoante o art. 2º da Convenção 154 da Organização 
Internacional do Trabalho (OIT), a convenção coletiva do trabalho como 
o processo que compreende todas as negociações que tenham lugar entre 
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organização ou 
várias organizações de empregadores, de uma parte, e uma ou várias 
organizações de trabalhadores, de outra parte, com o escopo de: a) fi xar as 
condições de trabalho e emprego, ou b) regular as relações entre empre-
gadores e trabalhadores, ou c) regular as relações entre os empregadores 
ou suas organizações e uma ou várias organizações de trabalhadores, ou 
d) alcançar todos estes objetivos de uma só vez.

A negociação 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 democrática e transparente, envolvendo as matérias pertinentes às 
relações entre trabalho e capital, na busca de um acordo que possibilite o 
alcance de uma convivência pacífi ca, em que impere o equilíbrio, a boa-fé 
e a solidariedade.

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

No caso brasileiro, a Constituição Federal de 1988 foi a pri-
meira a tratar diretamente da negociação coletiva de trabalho em vários de 
seus dispositivos, reconhecendo-a como direito dos trabalhadores (arts. 7º, 
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inciso XXVI, e 8º, inciso VI). Antes de sua previsão na Constituição Federal 
de 1988, a negociação coletiva de trabalho foi instituída 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 Justiça do Trabalho e, fi nalmente, encontrou previsão na Consolidação 
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 Provisória n. 8081, de 14.11.2017, adotou a supremacia dos acor-
dos e convenções coletivas sobre as regras estabelecidas na CLT, com 
exceção de algumas matérias elencadas nos dispositivos do art. 611-B da 
novel legislação, que funcionará como uma cláusula de contenção ou de 
barreira à ampla liberdade contratual in pejus na autonomia coletiva.

O teor do art. 611-A da CLT foi alterado pela Medida Provisória 
n. 808, de 14.11.2017, passando a ter a seguinte redação:

Art. 611-A. A convenção coletiva e o acordo coletivo de 
trabalho, observados os incisos III e VI do caput do art. 
8º da Constituição, têm prevalência sobre a lei quando, 
entre outros, dispuserem sobre: [...]
XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogação de jornada em locais insalubres, incluída 
a possibilidade de contratação de perícia, afastada 
a licença prévia das autoridades competentes do 
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de saúde, higiene e segurança do 
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; [...]
§ 5º Os sindicatos subscritores de convenção coletiva 
ou de acordo coletivo de trabalho participarão, como 
litisconsortes necessários, em ação coletiva que tenha 
como objeto a anulação de cláusulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciação por ação individual.

A modifi cação introduzida no art. 611-A da CLT, que buscou 
dar maior efetividade aos incisos III2 e IV do caput do art. 8º da CF/1988, 

1A MP n. 808/2017 perdeu a efi cácia em 23.4.2018 pela expiração do prazo cons" tucional para que 
o Congresso Nacional deliberasse sobre a matéria por meio de um decreto legisla" vo. Porém, de 
acordo com o § 11 do art. 62 da CF/1988, se até sessenta dias após a rejeição ou perda de efi cácia 
de medida provisória, ou seja, até 23.6.2018 nada for deliberado, as relações jurídicas cons" tuídas 
e decorrentes de atos pra" cados durante sua vigência conservar-se-ão por ela regidas. Em outras 
palavras, se o Congresso Nacional ou o Governo não regularem a matéria da MP n. 808/2017 por 
meio de decreto legisla" vo ou execu" vo, até 23.6.2018, as relações jurídicas cons" tuídas durante 
sua vigência conservar-se-ão por ela regidas.
2”[…] III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses cole" vos ou individuais da categoria, 
inclusive em questões judiciais ou administra" vas; IV - a assembleia geral fi xará a contribuição que, 
em se tratando de categoria profi ssional, será descontada em folha, para custeio do sistema confede-
ra" vo da representação sindical respec" va, independentemente da contribuição prevista em lei; […]”.
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revogou o inciso XIII do caput desse artigo, que tratava da “prorrogação 
da jornada em ambientes insalubres, sem licença prévia das autoridades 
competentes do trabalho”, e deu nova redação ao inciso XII. In verbis:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogação de jornada em locais insalubres, incluída 
a possibilidade de contratação de perícia, afastada 
a licença prévia das autoridades competentes do 
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de saúde, higiene e segurança do 
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho.

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

§ 5º Os sindicatos subscritores de convenção coletiva 
ou de acordo coletivo de trabalho participarão, como 
litisconsortes necessários, em ação coletiva que tenha 
como objeto a anulação de cláusulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciação por ação individual.

Para se adequar à prática do cotidiano, o parágrafo acima men-
cionado veda a apreciação por ação individual de lide que tenha por objeto 
a anulação de cláusulas de acordos ou convenções coletivas de trabalho.

No entanto, é notório que o Ministério Público do Trabalho, 
que detém legitimidade para ajuizar ações de nulidade de cláusulas de 
acordos ou de convenções coletivas, de acordo com o art. 83, IV, da LC n. 
75/1993, bem como de ações moleculares, invariavelmente notifi ca os sin-
dicatos interessados para que participem como litisconsortes necessários, 
ou mesmo como assistentes em tais ações.

Neste panorama, entendemos que não andou bem o legislador, 
na Medida Provisória n. 808/2017, ao tentar barrar o acesso ao Judiciário 
de empresas, como se extrai da parte fi nal do § 5º, supramencionado.

Isto porque é entendimento pacífi co na doutrina e na juris-
prudência que o empregador, caso se sinta prejudicado por cláusula de 
acordo ou convenção coletiva, também possui legitimidade para ajuizar 
reclamatória individual na Justiça do Trabalho que tenha por objeto a nuli-
dade ou anulação de cláusula de instrumento normativo, não podendo 
ser obstaculizado em seu livre acesso ao Judiciário por lei de regência, sob 
pena de se afrontar o princípio constitucional da inafastabilidade de juris-
dição (art. 5º, XXXVI, da CF/1988).

Não obstante, esta Medida Provisória, como dito em nota 
de rodapé, perdeu a efi cácia em 23.4.2018, porém, se nada for editado 
pelo Governo ou pelo Congresso Nacional até 23.6.2018, todas as relações 
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jurídicas constituídas durante sua vigência, que se deu entre 14.11.2017 e 
23.4.2018, conservar-se-ão por ela regidas.

Note-se que, no caso retro mencionado, o provimento juris-
dicional, se procedente, fará coisa julgada inter partes, pro et contra, não 
apresentando qualquer extensão em seus efeitos, enquanto a coisa jul-
gada na ação de nulidade promovida pelo Ministério Público ou pelo 
sindicato, em caso de procedência, produzirá coisa julgada erga omnes e 
ultrapartes, consoante art. 103 da Lei n. 8.078/1990.

Importante destacar que, para ser autêntica e legítima, a 
negociação coletiva de trabalho pressupõe a igualdade como um de seus 
princípios fundamentais, pois mitiga a desigualdade das partes e a rela-
ção 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 jurídica passa-se a analisar no tópico seguinte.

3 INOVAÇÕES DA MEDIDA PROVISÓRIA N. 808/2017

A Medida Provisória n. 808, de 14.11.2017, também apre-
sentou inovações em relação à necessidade de negociação coletiva de 
trabalho, assim como de seus instrumentos normativos (acordo e conven-
ção coletiva), como podemos verifi car pelos dispositivos abaixo:

No art. 457 da CLT foram incluídos vários parágrafos sobre a 
gorjeta, entre eles:

§ 12. A gorjeta a que se refere o § 3º não constitui receita 
própria dos empregadores, destina-se aos trabalhado-
res e será distribuída segundo os critérios de custeio e 
de rateio defi nidos em convenção coletiva ou acordo 
coletivo de trabalho.
§ 13. Se inexistir previsão em convenção coletiva ou 
acordo coletivo de trabalho, os critérios de rateio e distri-
buição da gorjeta e os percentuais de retenção previstos 
nos § 14 e § 15 serão defi nidos em assembleia geral dos 
trabalhadores, na forma estabelecida no art. 612.
§ 14. As empresas que cobrarem a gorjeta de que trata 
o § 3º deverão: I - quando inscritas em regime de tribu-
tação federal diferenciado, lançá-la na respectiva nota 
de consumo, facultada a retenção de até vinte por cento 
da arrecadação correspondente, mediante previsão em 
convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, 
para custear os encargos sociais, previdenciários e tra-
balhistas derivados da sua integração à remuneração 
dos empregados, hipótese em que o valor remanes-
cente deverá ser revertido integralmente em favor do 
trabalhador; II - quando não inscritas em regime de 
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tributação federal diferenciado, lançá-la na respec-
tiva nota de consumo, facultada a retenção de até 
trinta e três por cento da arrecadação correspondente, 
mediante previsão em convenção coletiva ou acordo 
coletivo de trabalho, para custear os encargos sociais, 
previdenciários e trabalhistas derivados da sua inte-
gração à remuneração dos empregados, hipótese em 
que o valor remanescente deverá ser revertido integral-
mente em favor do trabalhador; e III - anotar na CTPS 
e no contracheque de seus empregados o salário con-
tratual fi xo e o percentual percebido a título de gorjeta.
§ 15. A gorjeta, quando entregue pelo consumidor dire-
tamente ao empregado, terá seus critérios defi nidos em 
convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, facul-
tada a retenção nos parâmetros estabelecidos no § 14.
§ 16. As empresas anotarão na CTPS de seus empre-
gados o salário fi xo e a média dos valores das gorjetas 
referente aos últimos doze meses.
§ 17. Cessada pela empresa a cobrança da gorjeta de 
que trata o § 3º, desde que cobrada por mais de doze 
meses, essa se incorporará ao salário do empregado, a 
qual terá como base a média dos últimos doze meses, 
sem prejuízo do estabelecido em convenção coletiva ou 
acordo coletivo de trabalho.
§ 18. Para empresas com mais de sessenta empregados, 
será constituída comissão de empregados, mediante 
previsão em convenção coletiva ou acordo coletivo 
de trabalho, para acompanhamento e fi scalização da 
regularidade da cobrança e distribuição da gorjeta 
de que trata o § 3º, cujos representantes serão eleitos 
em assembleia geral convocada para esse fi m pelo 
sindicato laboral e gozarão de garantia de emprego 
vinculada ao desempenho das funções para que foram 
eleitos, e, para as demais empresas, será constituída 
comissão intersindical para o referido fi m.

Os parágrafos acima tratam da gorjeta e sua regulamenta-
ção por meio da negociação coletiva de trabalho, enquanto o art. 510-E, 
também incluído pela Medida Provisória n. 808/2017 trata da garantia 
aos sindicatos como titulares da negociação coletiva, conforme estipula o 
art. 8º, VI3, da CF/1988.

Eis a redação do novel artigo:

Art. 510-E. A comissão de representantes dos empre-
gados não substituirá a função do sindicato de 
defender os direitos e os interesses coletivos ou indi-
viduais da categoria, inclusive em questões judiciais 

3”[…] VI - é obrigatória a par! cipação dos sindicatos nas negociações cole! vas de trabalho; […]”.
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ou administrativas, hipótese em que será obrigatória 
a participação dos sindicatos em negociações coletivas 
de trabalho, nos termos do incisos III e VI do caput do 
art. 8º da Constituição.

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

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

4 INVERSÃO DAS FONTES NORMATIVAS DO DIREITO DO 
TRABALHO FACE À 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 Provisória n. 808, de 14.11.2017, e em face da 
inversão da hierarquia das normas trabalhistas em que o negociado terá 
supremacia sobre a legislação do trabalho, e da criação da fi gura do empre-
gado hipersufi ciente, a aplicação das normas trabalhistas, a CLT, passou 
a ter uma natureza bifronte (ou bidimensional), parafraseando João Leal 
Amado4, diante das alterações no Código de Trabalho Português em 2009, 
que assinalou que aquele instrumento jurídico 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 negociação coletiva.

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

Como disposto no quadro sintético abaixo, após 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. Já para o 
direito coletivo do trabalho, estabelecido por meio da negociação coletiva 
e seus instrumentos jurídicos, as normas da CLT passam a ter a natureza 
dispositiva, supletiva ou facultativa, podendo ser livremente afastadas in 
pejus pela negociação coletiva de trabalho.

4AMADO, João Leal. Os desafi os da negociação cole" va: negociado x legislado. Palestra proferida 
no 2º Congresso Internacional de Direito do Trabalho “Novos Temas e Desafi os no Mundo do 
Trabalho. Homenagem ao Acadêmico Arnaldo Süssekind”, em 25.2.2014.
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Ocorre, então, neste momento, uma acentuada diferenciação 
entre o direito individual e o direito coletivo do trabalho, já que ambos 
apresentam regras, princípios e até instituições próprias. O contrato 
individual de trabalho, com exceção do contrato do empregado hipersufi -
ciente (com curso superior completo e com remuneração igual ou superior 
a duas vezes o teto da Previdência Social), permanece sob a regência da 
CLT, considerada como norma de imperatividade relativa ou absoluta.

Esta mudança radical advém da segunda natureza jurídica 
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 afastável, até mesmo in pejus pela autonomia coletiva.

Como dito, a exceção fi ca por conta do contrato individual 
do empregado hipersufi ciente (parágrafo único do art. 444 da CLT), que 
possui curso superior completo e percebe remuneração superior a duas 
vezes o teto máximo da Previdência Social, cujo contrato possui efi cácia e 
supremacia inclusive sobre os acordos e convenções coletivas.

Apresentamos abaixo um quadro sintético que facilita a com-
preensão da dupla dimensão em que passa, doravante, a ser aplicada a 
CLT em nosso ordenamento jurídico pelos operadores jurídicos, após a 
Lei n. 13.467/2017, da mesma forma que é aplicado o Código Português 
de 2009, em Portugal, que serviu de inspiração ao legislador brasileiro:

O Direito do Trabalho, dessa forma, despe-se de sua roupagem 
tutelar, protetiva e garantista, recuando de sua missão secular de defi nir 
e regular as condições de trabalho e passando esse bastão à autonomia 

Portugal/Brasil
Normas trabalhistas bidimensionais Normas trabalhistas bidimensionais

Contrato Individual de Trabalho

Normas de imperatividade relativa e
absoluta (inderrogáveis). Art. 3, letra 3

Todos os trabalhadores débeis ou
hipossuficientes

Marco Regulatório

Normas convenio-dispositivas, facultativas
ou colectivo-dispositivas (livre negociação).
Normas facultativas. Art. 3, letra 3 C.T.

Direito Coletivo do Trabalho

Convenção Coletiva de Trabalho

Contrato Individual de Trabalho

Normas de imperatividade relativa e
absoluta (inderrogáveis). Art. 611-B

Todos os trabalhadores hipossuficientes

Marco Regulatório

Trabalhadores com diploma superior e
com remuneração acima de 2x teto INSS

Normas convenio-dispositivas ou coletivo-
dispositivas (livre negociação). Art. 611-A
CLT

Direito Coletivo do Trabalho e
Empregados Hipersuficientes

Acordos ou Convenções Coletivas de
Trabalho
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privada coletiva, surgindo, daí, um novo Direito do Trabalho, menos 
garantístico, mais neutro, mais brando, mais temperado e muito mais 
transacional.

A bandeira da negociação coletiva de trabalho que era empu-
nhada especialmente pelos trabalhadores para agregar novos direitos à 
classe trabalhadora, agora passa a ser utilizada como instrumento de ade-
quação da lei às circunstâncias e conveniências, também, do empregador.

Neste particular, o art. 611-A5 da CLT apresenta um rol de 
direitos que podem ser livremente negociados, enquanto o art. 611-B6 

5Art. 611-A, em sua nova redação dada pela Medida Provisória n. 808/2017: “Art. 611-A. A con-
venção cole! va e o acordo cole! vo de trabalho, observados os incisos III e VI do caput do art. 8º 
da Cons! tuição, têm prevalência sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: I - pacto 
quanto à jornada de trabalho, observados os limites cons! tucionais; II - banco de horas anual; III 
- intervalo intrajornada, respeitado o limite mínimo de trinta minutos para jornadas superiores a 
seis horas; IV - adesão ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n. 13.189, de 19 de 
novembro de 2015; V - plano de cargos, salários e funções compa" veis com a condição pessoal do 
empregado, bem como iden! fi cação dos cargos que se enquadram como funções de confi ança; 
VI - regulamento empresarial; VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII 
- teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneração por produ! vi-
dade, incluídas gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneração por desempenho individual; 
X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadra-
mento do grau de insalubridade (revogado pela Medida Provisória n. 808/2017). [Nova redação] 
XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogação de jornada em locais insalubres, 
incluída a possibilidade de contratação de perícia, afastada a licença prévia das autoridades com-
petentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de saúde, 
higiene e segurança do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério 
do Trabalho; XIII - prorrogação de jornada em ambientes insalubres, sem licença prévia das auto-
ridades competentes do Ministério do Trabalho (revogado pela Medida Provisória n. 808/2017); 
XIV - prêmios de incen! vo em bens ou serviços, eventualmente concedidos em programas de 
incen! vo; XV - par! cipação nos lucros ou resultados da empresa”.
6”Art. 611-B. Cons! tuem objeto ilícito de convenção cole! va ou de acordo cole! vo de trabalho, 
exclusivamente, a supressão ou a redução dos seguintes direitos: I - normas de iden! fi cação pro-
fi ssional, inclusive as anotações na Carteira de Trabalho e Previdência Social; II - seguro-desem-
prego, em caso de desemprego involuntário; III - valor dos depósitos mensais e da indenização 
rescisória do Fundo de Garan! a do Tempo de Serviço (FGTS); IV - salário-mínimo; V - valor nominal 
do décimo terceiro salário; VI - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; VII - pro-
teção do salário na forma da lei, cons! tuindo crime sua retenção dolosa; VIII - salário-família; IX 
- repouso semanal remunerado; X - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, 
em 50% (cinquenta por cento) à do normal; XI - número de dias de férias devidas ao empregado; 
XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal; 
XIII - licença-maternidade com a duração mínima de cento e vinte dias; XIV - licença-paternidade 
nos termos fi xados em lei; XV - proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incen! vos 
específi cos, nos termos da lei; XVI - aviso-prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no 
mínimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de saúde, higiene e segurança do traba-
lho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional 
de remuneração para as a! vidades penosas, insalubres ou periculosas; XIX - aposentadoria; XX 
- seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador; XXI - ação, quanto aos créditos 
resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores 
urbanos e rurais, até o limite de dois anos após a ex! nção do contrato de trabalho; XXII - proibição 
de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador com defi -
ciência; XXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos 
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a par! r dos 
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funciona como uma cláusula de barreira ou de contenção, elegendo os 
direitos do núcleo duro constitucional que não podem ser objetos de tran-
sação, in pejus.

Podemos constatar uma incompatibilidade do parágrafo 
único deste artigo ao estabelecer que regras sobre duração do traba-
lho e intervalos não são consideradas como normas de saúde, higiene e 
segurança do trabalho para os fi ns do disposto neste artigo (art. 611-B), 
enquanto no inciso XII do art. 611-A, alterado pela Medida Provisória n. 
808/2017 preconiza a proteção integral das normas relacionadas à saúde, 
segurança e medicina do trabalho, bem como às normas reguladoras do 
Ministério do Trabalho.

A Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/2017 legitimou uma 
maior amplitude na liberdade de contratação ao empregador, na seara 
do direito individual, permitindo que o empregador contrate emprega-
dos por hora, por dia, por semana (trabalho intermitente), por mês, por 
experiência, por tempo parcial, a prazo, por tempo indeterminado e à 
distância (teletrabalho), enquanto, ao mesmo tempo, poderá dispensar 
empregados, individualmente, de forma plúrima ou até mesmo coletiva-
mente, sem qualquer intervenção sindical.

5 CORRENTES DOUTRINÁRIAS SOBRE A SUPREMACIA DO 
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Temos três correntes sobre a tese da supremacia da negocia-
ção coletiva sobre a legislação 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 princípio do favor 
laboratoris, da aplicação do tratamento mais favorável ao trabalhador, sob 
a alegação de que os direitos trabalhistas estão elencados no art. 7º da 
Constituição Federal de 1988, constituindo-se direitos humanos funda-
mentais, sob o predomínio da dignidade da pessoa humana e do valor 

quatorze anos; XXIV - medidas de proteção legal de crianças e adolescentes; XXV - igualdade de 
direitos entre o trabalhador com vínculo emprega! cio permanente e o trabalhador avulso; XXVI 
- liberdade de associação profi ssional ou sindical do trabalhador, inclusive o direto de não sofrer, 
sem sua expressa e prévia anuência, qualquer cobrança ou desconto salarial estabelecidos em 
convenção cole# va ou acordo cole# vo de trabalho; XXVII - direito de greve, compe# ndo aos traba-
lhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele 
defender; XXVIII - defi nição legal sobre os serviços ou a# vidades essenciais e disposições legais 
sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos 
e outros créditos de terceiros; XXX - as disposições previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 
394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidação. Parágrafo único. Regras sobre duração do trabalho e 
intervalos não são consideradas como normas de saúde, higiene e segurança do trabalho para os 
fi ns do disposto neste ar# go”.
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social do trabalho, e não podem ser dispostos in pejus, nem de forma indi-
vidual, nem pela autonomia coletiva. Daí, para esta corrente a negociação 
coletiva não tem autorização para afastar direitos trabalhistas in pejus 
livremente.

A segunda corrente sinaliza que nas economias mais avança-
das, no Direito moderno, há uma nítida separação entre o direito individual 
e o direito coletivo, e normas individuais e normas coletivas, apresentando 
um direito mais fl exível, menos rígido, com prevalência da autonomia 
privada coletiva e a vontade do grupo sobre a vontade individual. Neste 
escopo, se nem a lei se incorpora ao patrimônio individual, já que pode ser 
revogada ao longo do tempo, o mesmo sucede com a norma coletiva, e o 
direito adquirido só se concretiza no plano individual e não no coletivo.

Para esta corrente, a negociação coletiva deve ter fl exibilidade 
sufi ciente para mudar condições contratuais ou até mesmo para derrogar 
cláusulas, como no direito moderno alemão, já que vantagens coletiva-
mente obtidas que resultam em benefícios individuais não afastam a 
natureza jurídica da norma produzida de forma coletiva e autônoma, com 
duração predeterminada, pois a norma coletiva sempre continua a ser 
norma coletiva.

Renato Rua de Almeida7, um dos defensores desta corrente, 
lembra que no direito francês não há a incorporação defi nitiva da norma 
coletiva ao contrato individual, salvo, excepcionalmente, em caso de van-
tagem adquirida pelo empregado na esfera individual, não dependente 
de evento futuro e incerto. Em outras palavras, vantagens dependentes 
de eventos futuros e incertos não se incorporam ao contrato individual 
de trabalho na França, considerando que adquiridos são os direitos cujo 
implemento de condição se dá no período de vigência da norma coletiva, 
os quais efetivamente se incorporam ao patrimônio do empregado.

Para Luiz Carlos Amorim Robortella8, outro defensor desta cor-
rente, e também da que não admite a aplicação da Teoria da Ultratividade 
no direito brasileiro, afi rma que a atual redação da Súmula n. 277 do TST 
trata-se de um retrocesso ao direito do trabalho. Assevera, ainda, que se 
até mesmo a norma legal é aplicável aos contratos individuais durante sua 
vigência, sendo revogada a norma, não há incorporação, a não ser que a 
incorporação da norma coletiva aos contratos individuais esteja condicio-
nada à vontade expressa das partes, no instrumento respectivo.

Para este autor,

7ALMEIDA, Renato Rua de. Das cláusulas norma! vas das convenções cole! vas de trabalho: 
conceito, efi cácia e incorporação nos contratos individuais de trabalho. São Paulo, Revista Ltr, 
60-12/1604, dez. 1996.
8ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. A reforma do direito cole! vo: prevalência do negociado sobre 
o legislado. Curi! ba, Revista Eletrônica do TRT da 9ª Região, v. 6, n. 58, p. 55-62, mar./abr. 2017. 
Disponível em: h# p://www.mfl ip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=58&edicao=10301. Acesso 
em: 17 nov. 2017.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 201942

É cada vez mais importante a participação sindical nos 
mecanismos de regulação do mercado de trabalho.
A negociação coletiva integra hoje o mais moderno 
repertório de técnicas de gestão de recursos humanos e 
administração empresarial. Assume caráter estratégico, 
implicando avanços e recuos, conforme as exigências 
da conjuntura econômica e social.
Há muito tempo os órgãos internacionais, dentre eles 
a OIT, reconhecem a importância política e econômica 
da negociação coletiva, como se vê na Declaração da 
Filadélfi a e nas Convenções n. 98 e 154. (ROBORTELLA, 
2017, p. 61).

Quando se trata de substituir uma convenção coletiva 
por outra, admite a doutrina a modifi cação in pejus, com 
supressão ou modifi cação de determinados benefícios, 
desde que seja a expressão da vontade do grupo.
Não se pode argumentar com a desigualdade das partes 
ou difi culdade de fazer atuar a vontade individual do 
trabalhador quando a alteração se faz mediante nego-
ciação coletiva, onde é garantida a igualdade das partes.
Os acordos coletivos efetivamente não têm a vocação 
de eternidade.
Por outro lado, as vantagens coletivamente obtidas, 
ainda que resultando em benefícios individuais, não 
perdem sua natureza de normas produzidas de forma 
coletiva e autônoma, com duração predeterminada. 
Não há como garantir direitos, mesmo que projetados 
em relações individuais, quando não mais correspon-
dem à vontade do grupo. (ROBORTELLA, 2017, p. 58).

O sindicato não deve atuar apenas no confl ito, mas 
também em parceria com o capital, conforme as cir-
cunstâncias. (ROBORTELLA, 2017, p. 62).

A terceira corrente apresenta uma proposta intermediária, ou 
seja, nem um extremo, nem outro. Em outros dizeres, não se pode quebrar 
a espinha dorsal e aniquilar a alma do Direito do Trabalho e seu guar-
da-chuva protetor, rígido, hermético, nem se pode neutralizar totalmente 
essa proteção, de forma que a legislação trabalhista seja livremente afas-
tada in pejus pela negociação coletiva de trabalho. Para esta corrente, em 
um ou outro caso, em uma ou outra matéria, pode ocorrer a negociação 
coletiva in pejus, mas somente a título de exceção, jamais como regra geral.

Se a própria CF/1988 admite a fl exibilização do Direito do 
Trabalho em alguns direitos dos trabalhadores, sem colidir com o núcleo 
duro constitucional, então pode haver um meio termo.

Esta corrente admite que cláusulas que se repetem a cada ano 
na negociação coletiva sejam incorporadas aos contratos individuais de 
trabalho, se o instrumento normativo expressamente assim o declarar, e 
cláusulas inovadoras, que a cada ano se alteram, sujeitas à condição, e que 
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se modifi cam de acordo com as condições voláteis de mercado (evento 
futuro e incerto) não 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 serviços, de 
capitais e de mão de obra), extremamente oscilante, para dar segurança 
jurídica e previsibilidade às partes convenentes.

6 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS 
DA NEGOCIAÇÃO COLETIVA DE TRABALHO

Como regra geral, as condições mínimas de trabalho previs-
tas na Constituição da República Federativa do Brasil são inderrogáveis 
pela vontade das partes, mesmo na esfera da autonomia privada coletiva. 
Assim, o primeiro limite constitucional à negociação coletiva de trabalho 
é o art. 7º da CRFB, que dispõe sobre os direitos mínimos dos trabalhado-
res em geral.

Vige aqui a teoria da pirâmide invertida, em que as normas 
constitucionais, que constituem o ápice das normas de um Estado 
Democrático de Direito e são dotadas de supremacia em relação às 
demais, em sede de Direito do Trabalho, representam o núcleo essen-
cial desse ramo jurídico, o seu verdadeiro DNA, fulcrado no princípio 
protetor e sua tríplice vertente, ou dito de outra forma, seu patamar civi-
lizatório mínimo, ao lado da meta constitucional estabelecida no caput do 
art. 7º da Constituição Brasileira, no sentido de que são direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros, a melhoria de sua condição 
social. De outro lado, o art. 3º, III, da Lex Mater estabelece que são objeti-
vos da nossa República erradicar a pobreza e a marginalização, bem como 
reduzir as desigualdades sociais e regionais, além da busca pelo pleno 
emprego, prevista no art. 170 de nossa Constituição.

Entretanto, ao se permitir a fl exibilização das condições de 
trabalho no art. 7º, incisos VI (“irredutibilidade do salário, salvo o dis-
posto em convenção ou acordo coletivo”), XIII (“duração do trabalho 
normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, 
facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante 
acordo ou convenção coletiva de trabalho”) e XIV (“jornada de seis horas 
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo 
negociação coletiva”), da Constituição do Brasil, abriu-se exceção ao pre-
citado patamar civilizatório mínimo.

Na primeira hipótese, o constituinte aludiu à convenção 
e ao acordo coletivo; na segunda, a acordo ou convenção coletiva e, na 
terceira, à negociação coletiva. Contudo, como a convenção e o acordo 
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coletivo representam instrumentos da negociação coletiva, é possível afi r-
mar, como regra geral, que a fl exibilização decorre da negociação coletiva 
e se exterioriza, ganhando contornos jurídicos ou se instrumentalizando, 
por meio de acordos ou convenções coletivas de trabalho.

Não obstante, a nova Lei n. 13.467/2017 apresenta vários arti-
gos que fl exibilizam sobremaneira os direitos trabalhistas, cujo ponto 
culminante é a disposição sobre a supremacia dos acordos e convenções 
coletivas sobre a legislação estabelecida na CLT, além de tentar estabelecer 
limites à criação legiferante do Colendo Tribunal Superior do Trabalho ou 
sua atuação como legislador positivo na interpretação da legislação, por 
meio de suas orientações jurisprudenciais e súmulas, mesmo que sejam 
no “vazio da lei”, ao dispor no art. 8º, §§ 2º e 3º, como segue:

§ 2º Súmulas e outros enunciados de jurisprudência 
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos 
Tribunais Regionais do Trabalho não poderão restrin-
gir direitos legalmente previstos nem criar obrigações 
que não estejam previstas em lei.

Cremos que inúmeras orientações jurisprudenciais e súmulas 
do TST serão revistas e adaptadas à nova Lei n. 13.467/2017, porquanto 
há vários entendimentos que, inclusive, limitam direitos e interesses dos 
trabalhadores.

§ 3º No exame de convenção coletiva ou acordo coletivo 
de trabalho, a Justiça do Trabalho analisará exclusiva-
mente a conformidade dos elementos essenciais do 
negócio jurídico, respeitado o disposto no art. 104 da 
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, 
e balizará sua atuação pelo princípio da intervenção 
mínima na autonomia da vontade coletiva. (NR) Art. 
104/CC. A validade do negócio jurídico requer: I - 
agente capaz; II - objeto lícito, possível, determinado ou 
determinável; III - forma prescrita ou não defesa em lei.

A nova Lei n. 13.467/2017, em relação à jornada de trabalho 
estabelece:

Art. 59-A. Em exceção ao disposto no art. 59 desta 
Consolidação, é facultado às partes, mediante acordo 
individual escrito, convenção coletiva ou acordo cole-
tivo de trabalho, estabelecer horário de trabalho de 
doze horas seguidas por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso, observados ou indenizados os 
intervalos para repouso e alimentação.
Parágrafo único. A remuneração mensal pactuada 
pelo horário previsto no caput deste artigo abrange os 
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pagamentos devidos pelo descanso semanal remune-
rado e pelo descanso em feriados, e serão considerados 
compensados os feriados e as prorrogações de trabalho 
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e o § 
5º do art. 73 desta Consolidação.

Como já 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 diá-
rias, com possibilidade de 2 horas extras diárias, na medida em que o limite 
semanal de 44 horas não é ultrapassado e, segundo julgamento no Pretório 
Excelso, nada restou provado, por meio de pareceres de médicos peritos, que 
a adoção dessa modalidade de trabalho prejudique a saúde do trabalhador.

O STF já se manifestou em relação à constitucionalidade 
de tal regime laboral, em voto condutor da lavra do Ministro Luis Fux9 
(Informativo n. 839 do STF) mencionado nesta obra.

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

Art. 59-A. Em exceção ao disposto no art. 59 e em leis 
específi cas, é facultado às partes, por meio de conven-
ção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer 
horário de trabalho de doze horas seguidas por trinta 
e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou 
indenizados os intervalos para repouso e alimentação.
§ 1º A remuneração mensal pactuada pelo horário pre-
visto no caput abrange os pagamentos devidos pelo 
descanso semanal remunerado e pelo descanso em 
feriados e serão considerados compensados os feriados 
e as prorrogações de trabalho noturno, quando houver, 
de que tratam o art. 70 e o § 5º do art. 73.
§ 2º É facultado às entidades atuantes no setor de saúde 
estabelecer, por meio de acordo individual escrito, con-
venção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horário 
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis 
horas ininterruptas de descanso, observados ou inde-
nizados os intervalos para repouso e alimentação.

9Segundo o Informa! vo n. 839 do STF, temos uma síntese do julgamento: “[...] É cons! tucional o 
art. 5º 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 Plenário, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado em ação 
direta que ques! onava o referido disposi! vo. Segundo o Tribunal, a norma impugnada não viola o 
art. 7º, XIII, da CF/1988 [...]. A jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso encontra 
respaldo na faculdade conferida pelo legislador cons! tuinte para as hipóteses de compensação 
de horário. Embora não exista previsão de reserva legal expressa no referido preceito, há a pos-
sibilidade de negociação cole! va. Isso permite inferir que a exceção estabelecida na legislação 
ques! onada garante aos bombeiros civis, em proporção razoável, descanso de 36 horas para cada 
12 horas trabalhadas, bem como jornada semanal de trabalho não superior a 36 horas. Da mesma 



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 201946

Convém observar que houve uma modifi cação substancial do 
art. 59-A da CLT, que trata da jornada 12x36 horas, que doravante não 
mais poderá ser adotada por simples acordo individual, mas demandará 
a necessidade de acordo ou convenção coletiva de trabalho, conforme 
jurisprudência pacífi ca do Colendo TST - Tribunal Superior do Trabalho 
(Súmula n. 44410 do TST).

Desta forma, com a mencionada Medida Provisória n. 
808/2017, somente ao setor de saúde fi cou permitida a celebração de 
acordo individual pelas entidades ali atuantes com os respectivos tra-
balhadores, em face das peculiaridades próprias daquela atividade 
econômica. Nada obsta, por outro lado, que os acordos e convenções 
coletivas de trabalho venham a ser celebrados pelos sindicatos e/ou 
empresas, no sentido de regular esta importante matéria.

O parágrafo único do art. 60 da CLT, abaixo mencionado, 
também foi inscrito pela Lei n. 13.467/2017, como dispõe:

Art. 60. Nas atividades insalubres, assim consideradas 
as constantes dos quadros mencionados no capítulo ‘Da 
Segurança e da Medicina do Trabalho’, ou que neles 
venham a ser incluídas por ato do Ministro do Trabalho, 
Indústria e Comércio, quaisquer prorrogações só 
poderão ser acordadas mediante licença prévia das auto-
ridades competentes em matéria de higiene do trabalho, 
as quais, para esse efeito, procederão aos necessários 
exames locais e à verifi cação dos métodos e processos 
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de 
autoridades sanitárias federais, estaduais e municipais, 
com quem entrarão em entendimento para tal fi m.
Parágrafo único. Excetuam-se da exigência de licença 
prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e 
seis horas ininterruptas de descanso.

A novel legislação afasta a necessidade de licença prévia para 
as jornadas de trabalho mencionadas, que poderão ser exercidas por ser-
vidores públicos, consoante a Lei n. 11.901/2009.

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

forma, não haveria ofensa ao art. 196 da CF/1988. A jornada de trabalho que ultrapassa a 8ª hora 
diária pode ser compensada com 36 horas de descanso e o limite de 36 horas semanais. Ademais, 
não houve comprovação, com dados técnicos e periciais consistentes, de que essa jornada cau-
sasse danos à saúde do trabalhador, o que afasta a suposta afronta ao art. 7º, XXII, da CF/1988”.
10”N. 444 - JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. É 
válida, em caráter excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso, 
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo cole! vo de trabalho ou convenção 
cole! va de trabalho, assegurada a remuneração em dobro dos feriados trabalhados. O empregado 
não tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e 
décima segunda horas”.
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à ilimitada liberdade de negociação coletiva, in pejus, e alterou o inciso XII 
para fazer constar:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e pror-
rogação de jornada em locais insalubres, incluída 
a possibilidade de contratação de perícia, afastada 
a licença prévia das autoridades competentes do 
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na inte-
gralidade, as normas de saúde, higiene e segurança do 
trabalho previstas em lei ou em normas regulamenta-
doras do Ministério do Trabalho; […].

Acrescentou ainda:

§ 5º Os sindicatos subscritores de convenção coletiva 
ou de acordo coletivo de trabalho participarão, como 
litisconsortes necessários, em ação coletiva que tenha 
como objeto a anulação de cláusulas desses instrumen-
tos, vedada a apreciação por ação individual.

Outra limitação à negociação coletiva de trabalho é a pro-
veniente do art. 624 da CLT, que condiciona a possibilidade de cláusula 
de aumento ou reajuste salarial que implique elevação de tarifas ou de 
preços sujeitos à fi xação por autoridade pública ou repartição governa-
mental, à prévia e expressa autorização da autoridade pública no tocante 
à possibilidade de elevação da tarifa ou do preço e quanto ao valor dessa 
elevação. Neste sentido é a Súmula n. 37511 do TST.

No mais, a questão que costuma dividir opiniões dos doutri-
nadores é se a fl exibilização prevista em nossa Lei Maior está restrita às 
questões salariais (art. 7º, inciso VI) e da jornada de trabalho (art. 7º, 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 legislação do trabalho

Um dos principais vetores da Reforma Trabalhista (Lei n. 
13.467/2017, complementada pela Medida Provisória n. 808/2017) recaiu 
sobre a prevalência do negociado sobre o legislado, aumentando sobrema-
neira o papel e a missão das organizações sindicais, no cenário nacional, 
em um momento de fragilidade sindical, imposto pelo afastamento da 
contribuição sindical obrigatória.

11”N. 375 - REAJUSTES SALARIAIS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA. PREVALÊNCIA DA LEGISLAÇÃO 
DE POLÍTICA SALARIAL. (CONVERSÃO DA ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL N. 69 DA SDI-1 E DA 
ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL N. 40 DA SDI-2). Os reajustes salariais previstos em norma cole-
! va de trabalho não prevalecem frente à legislação superveniente de polí! ca salarial”.
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Desta forma, em um contexto de pluralismo jurídico, o Estado, 
antes considerado o único produtor de normas jurídicas, na visão kelse-
niana, neste novo cenário da pós-modernidade e do neoprocessualismo 
permite e legitima várias outras fontes de positivação das normas jurídicas, 
em um contexto de hierarquia das fontes normativas, na qual as normas 
constitucionais ocupam o vértice normativo máximo, irradiando, infl uen-
ciando e servindo de luz às demais normas do ordenamento jurídico.

Nesta hierarquia das fontes normativas encontramos as 
normas coletivas que defl uem do negociado (negociação coletiva de tra-
balho frutífera ou bem-sucedida), que são instrumentalizadas por meio 
de acordos e convenções coletivas de trabalho, exigindo-se, em ambos os 
casos, a presença do sindicato profi ssional (ou dos trabalhadores).

Em outras palavras, o acordo coletivo de trabalho possui um 
âmbito de incidência menor, pois envolve o diálogo social entre o sindi-
cato obreiro e uma ou mais empresas, estabelecendo cláusulas normativas 
que serão inseridas nos contratos de trabalho de todos os trabalhadores 
da(s) empresa(s), independentemente de fi liação sindical dos emprega-
dos ou dos empregadores.

Já a convenção coletiva de trabalho envolve dois ou mais 
sindicatos de trabalhadores (profi ssional) e dois ou mais sindicatos, da 
categoria econômica (patronal), estabelecendo normas e condições de 
trabalho que envolverão todos os trabalhadores das respectivas catego-
rias, também independentemente de fi liação sindical, cujas normas serão 
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 relação aos custos de produção, da mão de obra, de geren-
ciamento de recursos humanos, em face da concorrência, da globalização 
e da própria internacionalização das empresas, que são as verdadeiras 
criadoras de postos de trabalho.

No Brasil, segundo o IBGE, 98% das empresas são 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 milhões de pessoas. Deste total, cerca de 40 
milhões de trabalhadores encontram-se no mercado informal ou clandes-
tino (sem CTPS assinada, trabalhando por conta própria, fazendo “bicos” 
etc.), 50 milhões estão no mercado formal e o restante (cerca de 15%) tra-
balham para o Estado (administração pública direta e indireta - Poder 
Executivo, Legislativo, Judiciário, autarquias, fundações públicas, socie-
dades de economia mista e empresas públicas).

Temos três grandes mercados: o de capital, de bens de con-
sumo e serviços e de mão de obra. Apenas este último não se encontra 
hodiernamente globalizado, em face das migrações dos refugiados (Haiti, 
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Venezuela, Síria, Iraque e países africanos), pois inúmeros países da 
Europa impuseram restrições à entrada de imigrantes em seu território. 
A própria EU (União Europeia) editou normativa no sentido de que haja 
uma partilha deste suposto “sacrifício”, se é que assim podemos dizer, no 
acolhimento de refugiados, proporcionalmente, de acordo com a capaci-
dade de cada país membro. Desta forma, o princípio da livre circulação de 
trabalhadores, que já se constituiu em uma bandeira da União Europeia, 
foi deixado em segundo plano, em decorrência da xenofobia e do nacio-
nalismo de alguns destes países, aliada à saída do Reino Unido da União 
Europeia, fenômeno conhecido como Brexit.

Nesse contexto nacional e internacional, de economia volátil e 
instável, seguindo a crise de 2008 nos Estados Unidos (crise do mercado 
imobiliário, ou seja, a propalada bolha imobiliária), que se estendeu à 
Europa, atingindo vários 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 países, por meio dos 
Bancos Centrais, o foco empresarial passou a ser a redução de custos e sua 
manutenção no mercado, afetando, como corolário, o mercado de trabalho.

Foi justamente neste ambiente político que os Estados, espe-
cialmente os países membros da União Europeia, fi rmaram fi leira com 
o segmento empresarial, aliando-se às organizações sindicais patronais 
nacionais e internacionais no sentido de retirar do Estado o monopólio 
de criação de normas trabalhistas, transferindo-as para as próprias partes 
interessadas por meio da autonomia privada coletiva e do diálogo social.

Este fenômeno político e jurídico ocorreu em alguns países da 
União Europeia, nos países escandinavos, com o princípio da “fl exisegu-
rança”, na França, na Espanha, na Grécia e em Portugal, que passaram a 
adotar a supremacia do negociado em face do legislado.

O próprio STF, quando instado, deu guarida ao negociado 
sobre o legislado no tema n. 152 da Tabela de Repercussão Geral (renún-
cia genérica a direitos mediante adesão a plano de demissão voluntária), 
como se depreende do acórdão 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 
participação dos empregados. Previsão de vanta-
gens aos trabalhadores, bem como quitação de toda e 
qualquer parcela decorrente de relação de emprego. 
Faculdade do empregado de optar ou não pelo plano. 
2. Validade da quitação ampla. Não incidência, na 
hipótese, do art. 477, § 2º, da Consolidação das Leis do 
Trabalho, que restringe a efi cácia liberatória da quitação 
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aos valores e às parcelas discriminadas no termo de res-
cisão exclusivamente. 3. No âmbito do direito coletivo 
do trabalho não se verifi ca a mesma situação de assi-
metria de poder presente nas relações individuais de 
trabalho. Como consequência, a autonomia coletiva da 
vontade não se encontra sujeita aos mesmos limites que 
a autonomia individual. 4. A Constituição de 1988, em 
seu art. 7º, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da 
vontade e a autocomposição dos confl itos trabalhistas, 
acompanhando a tendência mundial ao crescente reco-
nhecimento dos mecanismos de negociação coletiva, 
retratada na Convenção n. 98/1949 e na Convenção n. 
154/1981 da Organização Internacional do Trabalho. 
O reconhecimento dos acordos e convenções coletivas 
permite que os trabalhadores contribuam para a for-
mulação das normas que regerão a sua própria vida. 
5. Os planos de dispensa incentivada permitem redu-
zir as repercussões sociais das dispensas, assegurando 
àqueles que optam por seu desligamento da empresa 
condições econômicas mais vantajosas do que aque-
las que decorreriam do mero desligamento por decisão 
do empregador. É importante, por isso, assegurar a 
credibilidade de tais planos, a fi m de preservar a sua 
função protetiva e de não desestimular o seu uso. 6. 
Provimento do recurso extraordinário. Afi rmação, em 
repercussão geral, da seguinte tese: A transação extra-
judicial que importa rescisão do contrato de trabalho, 
em razão de adesão voluntária do empregado a plano 
de dispensa incentivada, enseja quitação ampla e irres-
trita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, 
caso essa condição 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 decisão paradigmática do STF podemos inferir:
a) o STF considerou faculdade do empregado optar ou não 

pelo plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo, que 
contou com ampla participação dos empregados;

b) o STF, neste caso concreto, entende pela validade da quita-
ção ampla, deixando claro a não incidência, na hipótese, do art. 477, § 2º, 
da Consolidação das Leis do Trabalho, que restringe a efi cácia liberatória 
da quitação aos valores e às parcelas discriminadas no termo de rescisão 
exclusivamente;

c) o STF se posiciona no sentido de que no âmbito do direito 
coletivo do trabalho não se verifi ca a mesma situação de assimetria de 
poder presente nas relações individuais de trabalho. Como consequên-
cia, a autonomia coletiva da vontade não se encontra sujeita aos mesmos 
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limites da autonomia individual. Em outras palavras, não se aplica no 
direito coletivo do trabalho o princípio protetor e sua tríplice vertente, 
na medida em que os sindicatos profi ssionais negociam em igualdade de 
condições com os sindicatos patronais;

d) o STF reconhece que a Constituição de 1988, em seu art. 
7º, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi-
ção dos confl itos trabalhistas, acompanhando a tendência mundial ao 
crescente reconhecimento dos mecanismos de negociação coletiva, retra-
tada na Convenção 98/1949 e na Convenção 154/1981 da Organização 
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convenções 
coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulação das 
normas que regerão a sua própria vida;

e) e, por fi m, o STF fi rmou jurisprudência no sentido de que os 
planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussões sociais 
das dispensas, assegurando àqueles que optam por seu desligamento 
da empresa condições econômicas mais vantajosas do que aquelas que 
decorreriam do mero desligamento por decisão do empregador. É impor-
tante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a fi m de preservar 
a sua função protetiva e de não desestimular o seu uso.

Desta forma, levando-se em consideração a necessidade de 
impor limites legais à negociação coletiva de trabalho, o legislador houve 
por bem discriminar, no art. 611-A da CLT, as matérias nas quais a nego-
ciação coletiva será permitida, e no art. 611-B da CLT as matérias em que 
é proibido o livre exercício transacional.

É de se destacar que a autorização legislativa para a suprema-
cia do negociado sobre o legislado repousa no livre exercício do princípio 
da autonomia privada coletiva, fenômeno que não se verifi cará na hipó-
tese de a negociação coletiva de trabalho ser infrutífera, o que poderá 
desaguar no dissídio coletivo de trabalho.

É que neste caso deverá ser aplicado o § 2º do art. 114 da 
CF/1988:

§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação 
coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de 
comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza 
econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o 
confl ito, respeitadas as disposições mínimas legais 
de proteção ao trabalho, bem como as convencio-
nadas anteriormente. (Redação dada ao parágrafo 
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004, DOU 
31.12.2004).

A indagação que devemos fazer neste momento é se, a partir 
da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), a Justiça do Trabalho, ao ser 
acionada por uma ação de dissídio coletivo, de natureza econômica, no 
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exercício do poder normativo, deverá respeitar as disposições mínimas 
legais de proteção ao trabalho bem como as cláusulas de convenções e 
acordos coletivos anteriores?

Entendemos que a resposta é afi rmativa, na medida em que, 
pelo princípio da hierarquia das normas, uma lei federal não tem o condão 
de afastar a lei suprema, consubstanciada na CF/1988.

Neste tópico, concordamos com o pensamento de Antonio 
Umberto de Souza Júnior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhão e 
Platon Teixeira de Azevedo Neto, para os quais:

[…] ao julgar um dissídio coletivo com norma pre-
cedente com conteúdo fl exibilizante, a Justiça do 
Trabalho está adiante da cumulação de circunstâncias 
excepcionais: a prevalência do negociado sobre o legis-
lado e o exercício do poder normativo. Deste modo, 
a compreensão do parágrafo 2º do art. 114 da CF/88 
aponta para uma cumulação de condições para o legí-
timo e regular exercício do poder normativo, ou seja, 
ao mesmo tempo, a Justiça do Trabalho deve respeitar 
as regras mínimas de proteção legal ao trabalhador e as 
convencionadas anteriormente, por isso, as cláusulas 
precedentes só deverão ser replicadas na sentença nor-
mativa proferida no julgamento do dissídio coletivo 
de natureza econômica se o conteúdo destas respeitar 
as condições mínimas legais de proteção do trabalho. 
Como se vê, cuida-se da exegese que busca dialo-
gar com o vetor que impulsiona a contínua melhoria 
da condição social da classe trabalhadora (art. 7º, 
caput, CF) de modo a se resguardar, nesta excepcional 
hipótese, e por meio de interpretação sistemática-cons-
titucional, senão o avanço, pelo menos a manutenção 
estrita do patamar civilizatório mínimo consagrado em 
lei. (SOUZA JÚNIOR et al., 2017, p. 277).

E ainda acrescentam aqueles doutrinadores:

É verdade que, durante a tramitação do dissídio 
coletivo, nada obsta que os suscitantes e suscitados 
promovam acordo parcial para manter cláusulas de 
conteúdo redutor das garantias legais dos trabalhado-
res, bem como cláusulas que impliquem benefícios não 
previstos em lei para os trabalhadores. Porém, indo a 
questão a julgamento, a Justiça do Trabalho não estará 
autorizada a exercer o seu poder normativo de modo 
a reduzir ou suprimir direitos trabalhistas legalmente 
estabelecidos, ainda que a condição tenha sido con-
vencionada anteriormente. (SOUZA JÚNIOR et al., 
2017, p. 277).
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8 CONCLUSÃO

Não resta dúvida que um dos eixos fundamentais da Lei n. 
13.467/2017, complementada pela Medida Provisória n. 808/2017 (que 
perdeu a efi cácia em 23.4.2018, e que se não for regulamentada pelo 
Congresso Nacional, por meio de um decreto legislativo até 23.6.2018, as 
relações jurídicas ocorridas entre sua edição em 14.11.2017 e 23.4.2018, 
data da perda de sua efi cácia, conservar-se-ão por ela regidos), foi a 
valorização do direito coletivo do trabalho e da negociação coletiva de 
trabalho, cujos instrumentos jurídicos passaram a ter supremacia sobre a 
legislação trabalhista.

Tendo havido a inversão 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 negociação coletiva de tra-
balho, instituto do direito coletivo do trabalho.

Desta forma, quando analisada sob o prisma do direito indivi-
dual do trabalho, mais especifi camente 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 negociação coletiva de trabalho, a mesma CLT já possui 
outra feição: transmuda-se em norma dispositiva, supletiva, facultativa, 
livremente afastável in pejus, pelo princípio da autonomia privada cole-
tiva, na ótica da supremacia do negociado sobre a legislação do trabalho.

Eis o enorme desafi o que se afi gura para os sindicatos pro-
fi ssionais e mesmo para o Ministério Público do Trabalho, bem como à 
Justiça Trabalhista, no sentido de preservar e mesmo reconstituir os direi-
tos dos trabalhadores, evitando uma maior desvalorização do trabalho, 
seguindo a tendência moderna já inaugurada por Portugal recentemente, 
que, com o advento do novo Governo Federal, em 2015, inaugurou uma 
política de recuperação e de reconstituição de aspectos essenciais da rela-
ção salarial, afastando a teoria da austeridade que conduziu o país a um 
maior empobrecimento.

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

Se nossos legisladores, infl uenciados pela reforma trabalhista 
portuguesa, com fulcro na teoria da austeridade, a replicaram no Brasil, 
que agora se sabe provou ter sido um fracasso naquele país, resultando na 
perda de cérebros, de riqueza, com a emigração de milhões de portugue-
ses diante da precarização laboral, da degradação geral da relação salarial 
e da desvalorização do trabalho e, uma vez constatado o erro, rapida-
mente promoveram uma espécie de turning point, retomando o foco na 
centralidade da valorização do trabalho e da reconstituição do Estado, 
porquanto, nas palavras de José Reis,
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É pelo trabalho e pelo emprego que se estabelecem os 
mecanismos essenciais de inclusão, por isso, é no sis-
tema produtivo que está sempre a chave do problema. 
(REIS, 2018).

Diante desse quadro econômico mundial instável e levando-
se em conta as recentes histórias de países afetados pela crise que estão 
conseguindo se recuperar, seria mais inteligente de nossa parte reava-
liar a situação brasileira e seguirmos, uma vez mais, os passos de nossos 
irmãos lusitanos.
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1 PREFÁCIO

Em um tempo não tão longínquo se falava em fl exibilização 
dos direitos trabalhistas. A proposição chamava atenção. A preocupação 
efetiva para a maioria dos operadores do direito era se de fato o que se 
pretendia era um ajustamento à realidade econômica da época ou a efe-
tiva desregulamentação da relação de emprego. Com o advento da novel 
legislação, mais precisamente da Lei n. 13.467/2017, que materializou a 
denominada reforma trabalhista sob o emblema equivocado de solução 
contra a crise do desemprego e indutor do crescimento econômico, sem 
qualquer interesse, por ora, de se enveredar para discussão meritória da 
medida implementada, ou seja, se existia ou não superabundância de 
custódia legal e social do trabalhador brasileiro, o fato é que foi alterado 
de modo indubitável todo o sistema jurídico de proteção ao trabalho no 
Brasil, com várias manifestações enfáticas de ocorrência de sonegação 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 Organização Internacional 
do Trabalho, e diuturnamente reiterados, não se afeiçoa difícil concluir 
que o apoucamento na proteção dos trabalhadores não oportuniza a gera-
ção de empregos e tampouco se patenteia capaz de dizimar o índice de 
inatividade. Esta é a realidade.

Experiências de nações estrangeiras acenam em direção anta-
gônica ao difundido pela transformação legislativa brasileira. No entanto, 
a lei vige. Se existem falhas ou contrariedades ao texto constitucional, 
competirá ao Excelso Supremo Tribunal Federal o efetivo pronuncia-
mento, revelando-se hoje a existência de mais de duas dezenas de Ações 
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas.

No afã de se evitar sobretudo a insegurança jurídica que 
hoje paira na atmosfera daqueles que pelejam no Direito do Trabalho, o 
expediente mais aconselhável seria a ocorrência de um antecedente deba-
timento perscrutado e equilibrado, que não aconteceu. E em sendo assim, 
aprovou-se o texto que alguns denominam como verdadeira descons-
trução social. Não que a reforma não fosse necessária - e era em vários 
aspectos - mas era salutar que houvesse consulta prévia à sociedade, con-
quanto de difícil execução. É disso que se trata, apesar de que a motivação 
para sua implementação por si só não será capaz de patrocinar o neces-
sário crescimento econômico, sendo que a reforma tributária talvez fosse 
um grande avanço nesse particular, e como medida preparatória. Com 
efeito, a reestruturação tributária não foi levada a efeito e a alardeada 
remodelação política, também imprescindível, não se fi ndou.

Colocado o assunto sob esta perspectiva e como contributo, 
pertinente se afi rmar que, de fato, o pacto de trabalho se traduz em uma 
relação assimétrica ou manifestamente inigualitária - e nesse ponto a 
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doutrina é unânime -, visto que a vontade do empregado deve subme-
ter-se ao compromisso estipulado, sendo que este pretenso desequilíbrio 
tanto pode ocorrer no campo factual como no plano jurídico, e pode ser 
verifi cado demasiadamente intensifi cado em circunstâncias de desem-
prego. Contudo, essa constatação não retrata privilégio somente no Brasil. 
O mesmo expediente é averiguado em outros países, notadamente em 
Portugal, onde se realizou a pesquisa que embasa o presente articulado.

Persiste, no entanto, substancial diferença de procedimento. 
Naquele território, com o advento do Estado Social de Direito ocorreu 
alteração e restrição da autonomia da vontade e da liberdade contratual, 
as quais eram quase que absolutas. Nessa ótica, houve verdadeira refor-
mulação ao direito contratual, com a imposição de limitações através de 
normas imperativas com a intenção de garantir a proteção ao contratante 
qualifi cado como frágil da relação. Assim, o Direito do Trabalho surgiu, em 
resenha, no período pós Revolução Industrial, quando as questões sociais 
relevantes foram suscitadas pelo movimento operário e, especialmente, 
com a necessidade de limitação do poder social do empregador, assumindo 
a feição protecionista como advogado pelos doutrinadores do assunto.

Esta mesma conformação se verifi ca quando se constata na 
terra de Camões a impossibilidade da demissão ad nutum do trabalhador, 
prevendo a lei quanto ao tema específi co desta perquisição 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 tangível que a experiência de outros 
povos possa, sim, contribuir para a evolução dos institutos previstos e 
albergados na legislação vigente, sobretudo em razão de todos os percal-
ços vivenciados no Velho Continente. Então, como subvenção, passa-se à 
efetiva consideração das formas de cessação do contrato de trabalho pela 
ótica do trabalhador.

2 BREVES CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS E A 
PROBLEMATIZAÇÃO

Esta pesquisa visa analisar as hipóteses de caducidade, revo-
gação, denúncia e resolução, como formas de extinção do contrato de 
trabalho. De efeito, a esse gênero de contrato, como negócio jurídico de 
direito privado que retrata, também se aplicam as regras gerais de direito 
civil. Para justifi car esta assertiva, vale registrar o contido no art. 1.152º do 
Código Civil português, que defi niu os contornos de seus requisitos de 
existência, indicando, no entanto, que sua regulamentação e especifi cida-
des fossem tratadas na legislação especial1, no caso o Código do Trabalho. 

1Código Civil. Art. 1.153º (Regime). O contrato de trabalho está sujeito a legislação especial.
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Se apenas forem cotejadas a noção vertida no Código Civil de 1966 com 
aquela constante do Código do Trabalho, de edição mais atual e especí-
fi ca, por evidente as diferenças não são pontualmente signifi cativas2.

Verdadeiramente, o Direito do Trabalho desenvolveu-se a 
partir de um dos contratos em especial, regulados no direito das obriga-
ções3, mas que, em razão das multiplicidades de exceções ao regime geral, 
foi colocado como ramo autônomo. É vocacionado para a proteção dos 
trabalhadores, fundado na ideia de que existe um desequilíbrio de forças 
na relação laboral e que o Estado deve intervir para proteção dos menos 
favorecidos4. A aludida autonomização está relacionada com as singula-
ridades reconhecidas às matérias pautadas pelo Direito do Trabalho, às 
quais grande parte das normas de Direito Civil não se ajustam5.

No particular, a relação de trabalho é tida por assimétrica ou 
manifestamente inigualitária porque o trabalhador necessita dos rendi-
mentos de sua atividade produtiva para a satisfação de suas necessidades 
essenciais, fi cando por isso mesmo sujeito à autoridade e à direção do 
empregador no que se refere à execução do trabalho. Em síntese: sua von-
tade se submete no contrato de trabalho6. E esse desequilíbrio, que tanto 
ocorre no plano factual como no plano jurídico, é intensifi cado em cir-
cunstâncias de desemprego e deve-se, essencialmente, à desigualdade no 
que diz respeito à estipulação de cláusulas negociais, assim como à exi-
gência do seu cumprimento7.

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 reformulação do direito contra-
tual, impondo-se limitações através de normas imperativas que garantem 
a proteção do contraente débil da relação, representado, nos dizeres de 
Leal Amado, “de obstáculo à ditadura contratual” (AMADO, 2016, p. 16).

Assim, no período pós Revolução Industrial, as questões 
sociais relevantes foram trazidas, sobretudo, pelo movimento operário, 
dando origem ao Direito do Trabalho8. 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 jurídico de 

2AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 41.
3Em par! cular, o direito das obrigações representa o tronco comum, em relação 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.
4MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 15.
5RAMALHO, Maria do Rosário Palma. Da autonomia dogmá! ca do direito do trabalho. Coimbra: 
Almedina, 2001, p. 87.
6AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 13.
7ABRANTES, José João. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Revista Themis, Lisboa, n. 
4, ano II, 2001, p. 36.
8AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 16.
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feição protecionista9, conferindo aos trabalhadores uma especial tutela e 
visando garantir o princípio da liberdade contratual. Referidas questões 
sociais desencadearam um verdadeiro debate ideológico, com a pretensão 
de se valorizar o trabalho e, sobretudo, pela necessidade de modifi cação 
da situação de exploração em que se encontravam os trabalhadores10.

No que se refere especifi camente à matéria em enfoque, ou 
seja, precisamente quanto à extinção do pacto de labor, ressalta-se sua 
importância, uma vez que muitas das questões que envolvem a relação 
empregatícia, ou seja, relacionadas à relação jurídico-laboral, somente são 
discutidas quando de sua extirpação do mundo jurídico do empregado, 
oportunidade em que este efetivamente se sente em condições de discutir 
e questionar o comportamento de seu empregador11.

Todavia, é imperioso discorrer sobre quais pactos efetivamente 
- e aqui surge a problemática que deve permear a questão em referência 
- incide de fato o pressuposto essencial para a aplicação direta das normas 
de Direito de Trabalho, e, por consequência, dos fundamentos legalmente 
previstos para sua cessação, ou se estes mesmos pretextos seriam apli-
cáveis para outra modalidade de pactuação que não o típico contrato de 
trabalho, como o de prestação de serviços (?). Esta a inquirição necessária.

3 O CONTRATO DE TRABALHO

Feitas essas ponderações, visando à abordagem acerca de 
algumas das modalidades de cessação de tipos contratuais especiais, nas 
quais se insere o contrato de trabalho, imperioso declinar, de início, que se 
trata de um pacto nominado e típico. E assim o é porque a lei reconhece a 
sua categoria jurídica através de um nomen iuris e estabelece o seu regime 
legal, tanto e especialmente no Código do Trabalho, quanto em legislação 
complementar12-13.

Sua defi nição encontra-se, hoje, consagrada no art. 11º do 
Código do Trabalho:

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

9ABRANTES, José João. O código do trabalho e a cons! tuição. Questões Laborais, Coimbra, n. 22, 
ano X, 2003, p. 129-130.
10XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Lisboa: Verbo, 2004, p. 41.
11MARTINS, Pedro Furtado. Cessação do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais: 
Princípia, 2012, p. 11.
12MENEZES LEITÃO, Luís Manuel Teles de. Direito das obrigações. V. I - Introdução. Da cons! tuição 
das obrigações. 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 201.
13MENEZES LEITÃO, Luís Manuel Teles de. Direito do trabalho. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 110.
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Desse modo, da análise da noção estipulada em lei, conclui-
se que o contrato de trabalho é constituído por três elementos básicos: a 
prestação laborativa, a retribuição pecuniária e a subordinação jurídica.

Elementos básicos e algumas de suas características

Embora não seja a tônica desta apuração, deve ser ressaltado 
que a prestação de trabalho se traduz numa prestação de fato positivo. 
Qualquer atividade humana, desde que lícita e apta a corresponder ao 
interesse do tomador, pode constituir objeto deste contrato14. No que se 
refere especifi camente à licitude, mais uma vez de se observar o comando, 
ao encontro da necessidade de sua observância, do quanto contido no art. 
398º do Código Civil, que a exige expressamente15-16.

Quanto à retribuição17, termo utilizado pelo Código do 
Trabalho para identifi car a remuneração, salário ou ordenado, retrata a 
prestação 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 retribuição18. Em comple-
mento, diz-se que o trabalhador coloca sua força de trabalho à disposição 
do empregador mediante um preço.

No que alude à subordinação jurídica, elemento tido como 
principal critério de qualifi cação do contrato de trabalho, que permite 
fazer a distinção de outras modalidades contratuais, decorre do fato de o 
trabalhador se comprometer a prestar sua atividade “no âmbito de orga-
nização e sob a autoridade” da entidade empregadora19. É representada 
pela sujeição do trabalhador ao poder disciplinar do empregador, e nada 
mais signifi ca do que a consequência de seu poder de direção.

Indene de questionamentos que o poder disciplinar existe não 
somente em caso de desrespeito de ordens do empregador, mas também na 
hipótese de incumprimento de regras contratuais e legais, relativas à relação 
laboral e que vigorem na entidade empregadora. A subordinação jurídica 
que caracteriza o contrato de trabalho decorre precisamente daquele poder 
de direção que a lei confere à entidade empregadora (art. 150º do Código 

14AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 43.
15Código Civil. Art. 398º (Conteúdo da prestação). 1. As partes podem fi xar livremente, dentro dos 
limites da lei, o conteúdo posi" vo ou nega" vo da prestação. 2. A prestação não necessita de ter 
valor pecuniário, mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de proteção legal.
16Embora a lei textualmente exija a licitude quanto ao objeto da prestação labora" va, imprescindível 
mencionar que, enquanto vigente o pacto, todos os direitos do trabalhador deverão ser sa" sfeitos, 
sob pena de se pres" giar o enriquecimento ilícito da en" dade empregadora. Ainda que ilícita a a" vi-
dade prestada pelo trabalhador, este haverá de receber a correspondente prestação remuneratória.
17Art. 258º - Princípios gerais sobre a retribuição. 1. Considera-se retribuição a prestação a que, nos 
termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito em contrapar-
" da do seu trabalho.
18MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 157.
19AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 44.
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do Trabalho) a que corresponde um dever de obediência por parte do tra-
balhador (art. 121º, n. 1, alínea “d”, e 2, do Código do Trabalho).

Apontados os elementos básicos que compõem o pacto de tra-
balho, algumas características também devem ser estudadas. Trata-se de 
um contrato sinalagmático e oneroso. Como negócio jurídico bilateral, é 
integrado por declarações de vontade de conteúdo oposto, mas conver-
gente. Representa, nesta tônica, um acordo vinculativo formado por duas 
declarações de vontade contrapostas - cada uma delas persegue interesses 
diversos e até díspares, mas sempre buscando um resultado unitário20. As 
obrigações principais que dele emergem, como salário e trabalho, acham-
se no contexto de uma relação de interdependência que constitui, cada 
uma delas, a razão de ser da outra. Isto é, há obrigações para ambas as 
partes, e a retribuição surge como contrapartida do trabalho, razão por 
que se afi rma ter a característica da onerosidade. Na realidade, cada uma 
das partes recebe determinado benefício com a prestação do outro21. O 
contrato de trabalho, por evidente, não se caracteriza pelo animus donandi, 
visto inexistir o espírito de liberalidade.

Noutro aspecto, o contrato de trabalho é um contrato patri-
monial e obrigacional. Evidencia-se o caráter patrimonial porquanto 
as respectivas prestações nucleares, consistentes na atividade laboral, e 
a consequente contrapartida que diz respeito à retribuição, supõem um 
intercâmbio de conteúdo patrimonial. Não se trata de prestação de servi-
ços a título gratuito ou por benemerência. O trabalhador irá manter-se à 
custa da retribuição auferida. E, de fato, também é obrigacional. Ambas 
as partes contratantes vinculam-se em direitos e no cumprimento de obri-
gações. Traduz-se, na verdade, em uma relação obrigacional complexa, 
porque dela emergem deveres principais (em especial, prestar uma ativi-
dade e pagar a remuneração), bem como em deveres acessórios de conduta 
(por exemplo, tratar com urbanidade o empregador e companheiros de 
trabalho e não divulgar os segredos da produção, ou proporcionar boas 
condições de trabalho22).

Também se identifi ca como um pacto de adesão, pois na gene-
ralidade o trabalhador se submete às condições contratuais previamente 
aviadas pelo empregador, normalmente expressas no formulário geral 
de contratação que lhe é fornecido. Não possui condições de discutir ou 
negociar a prestação laborativa de uma forma que lhe seja mais favorável; 
apenas aceita o que lhe é disponibilizado, sem nenhum poder negocial 
para modelar o contrato em seu favor, sendo patente a disparidade entre 

20XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 306.
21QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3. 
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 35.
22MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. Ins! tuto do Direito do Trabalho. Coimbra: 
Almedina, 2002, p. 275.
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as partes23. Por essa razão é que anteriormente se consignou que, usual-
mente, as questões atribuídas à relação jurídico-laboral somente são 
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 à caracterização do contrato de trabalho como contrato dura-
douro. Nessa vertente, tem-se que sua execução se protrai no tempo e que 
seu cumprimento se perfaz numa sucessão de atos escalonados ao longo 
de um período, sem que se possa confundi-lo com contrato vitalício ou 
perpétuo24. Vale lembrar, no particular, levando-se em conta a sua execu-
ção continuada, que a duração da relação laboral, e, consequentemente, 
a antiguidade do trabalhador, infl ui decisivamente na relação creditória, 
ou seja, terá repercussão direta no montante da indenização em caso de 
ilicitude do despedimento.

O último atributo pertinente e importante a ser abordado diz 
respeito à sua condição de contrato intuitu personae. Nessa toada, de se 
afi rmar que a prestação laborativa retrata uma atuação de caráter eminen-
temente pessoal, signifi cando que a obrigação de facere é intransmissível. 
Desse modo e por essa razão é que se anuncia que o trabalhador, sempre, 
deve ser uma pessoa singular25, e não uma pessoa coletiva, condição nor-
malmente atribuída ao empregador26. Desse modo, a prestação laboral 
detém caráter de não fungibilidade, porquanto o trabalhador não pode se 
fazer substituir por outrem no cumprimento de seus deveres contratuais.

Fundado nessa premissa é que Romano Martinez identifi ca a 
tríade inseparável em sede de contrato de trabalho, a saber: negócio jurí-
dico intuitu personae, contrato fi duciário e infungibilidade da prestação 
laboral27. Nesta esteira de argumentação, de se ponderar que a pessoa-
lidade, como característica do contrato de trabalho, está umbilicalmente 
ligada à tutela de confi ança estabelecida entre as partes para a realização 
do desígnio contratual.

4 DA FORMAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO

Contempladas questões absolutamente pertinentes como a 
defi nição de contrato de trabalho, seus elementos básicos e algumas de 
suas principais características, impossível adentrar o ponto fulcral da ela-
boração desta pesquisa que diz respeito à sua cessação sem antes declinar, 
ainda que em linhas gerais, como se estabelece sua formação.

23QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3. 
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 27.
24AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 48.
25Confi ra-se que o art. 11º do Código do Trabalho, peremptoriamente, faz alusão expressa de que 
o trabalhador é uma pessoa singular.
26AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 49.
27MARTINEZ, 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, há a seguinte 
previsão no Código do Trabalho: “A capacidade para celebrar contrato 
de trabalho regula-se nos termos gerais do direito e pelo disposto neste 
Código”28. A capacidade jurídica ou de gozo, que consiste na aptidão 
para ser titular de determinadas relações jurídicas, encontra-se capitulada 
no art. 67º do Código Civil29, que é insuprível30. Noutra seara, existe a 
capacidade de agir, também defi nida como capacidade de exercício, que 
representa a habilitação para intervir juridicamente, pessoal e autonoma-
mente, a qual pode inclusive ser suprível através da representação legal 
ou da assistência. Esta específi ca questão, na seara juslaboralista, ganha 
maior relevância quando se analisa o contrato de trabalho formalizado 
com menores, que escapa do escopo deste estudo. Todavia, pertinente 
pontuar que na representação há atuação pelo mandatário, em nome e no 
interesse do incapaz, enquanto na assistência ocorrerá a autorização para 
que o incapaz possa proceder ao ato31.

Ao lado da capacidade das partes contratantes, imperioso 
que se observe a idoneidade do objeto. Assim sendo, qualquer atividade 
humana, desde que lícita e compatível para a compensação de um inte-
resse do credor merecedor de tutela jurídica, pode ser alvo do pacto de 
trabalho. É o quanto se estatui de observância ao comando do art. 280º 
do Código Civil32. Portanto, se a fi nalidade contratual confrontar com a 
lei, ou for considerada ofensiva aos “bons costumes”, haverá nulidade do 
negócio jurídico33-34.

Constata-se, deste modo, que detendo as partes a correspon-
dente capacidade para o desempenho de qualquer atividade que não seja 
ilícita ou atentatória aos bons costumes, em regra, haverá um negócio jurí-
dico válido e formalizado. Esta mesma relação, para que possa concorrer 
para a aplicação das normas de Direito do Trabalho, e, consequentemente, 

28Art. 13º do Código do Trabalho.
29Art. 67º do Código Civil (Capacidade Jurídica). As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer rela-
ções jurídicas, salvo disposição legal em contrário: nisto consiste sua capacidade jurídica.
30AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 129.
31PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 
2012, p. 193-ss.
32Art. 280º (Requisitos do objeto negocial). 1. É nulo o negócio jurídico cujo objeto seja ! sica ou legal-
mente impossível, contrário à lei ou indeterminável. 2. É nulo o negócio contrário à ordem pública, ou 
ofensivo dos bons costumes.
33É o quanto impera no direito português. Contudo, e apenas para mera ilustração, tem-se que na 
Alemanha houve a edição de lei que legalizou o trabalho sexual, fenômeno da pros" tuição (“Gesetz 
Zur Regelung der Rechtsverhãltnise der Pros" tuierten”, de 20 de dezembro de 2001). Essa situação 
de regularização da referida a" vidade, a rigor ofensiva aos bons costumes, segundo o próprio § 138 
do BGB (Código Civil), e, como tal, apta para tornar nulos os negócios jurídicos. Como conhecimento 
se tem, não se cons" tui caso exclusivo do referido país.
34Se a fi nalidade contratual confrontar com a lei, ou for considerada ofensiva aos bons costumes, 
haverá nulidade do negócio jurídico. Entretanto, como anteriormente restou salientado, e aqui a con-
clusão acena em idên" ca terminação, isso não isentará o empregador de adimplir os valores devidos 
ao trabalhador na constância do mencionado pacto, que operará efeitos ex nunc, ou seja, prospec" vos.
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para que nela incidam as regras e modalidades de extinção, deve tratar-se 
de típico contrato de trabalho, daí por que há necessidade de apartar seu 
conceito daqueles outros de prestação de serviços, mais bem entendido 
como o autônomo.

5 DISTINÇÃO ENTRE TRABALHO AUTÔNOMO E SUBORDINADO
De acordo com o vigente Código do Trabalho, mais precisa-

mente em seu art. 11º,

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

Como já enfocado, pressupõe a existência de uma atividade em 
si mesma, a correspondente retribuição como contrapartida da performance 
desenvolvida, o que necessariamente evidencia seu caráter oneroso, e 
subentende uma relação de subordinação, como já se logrou explicitar.

Em contrapartida, no contrato de prestação de serviços, cujos 
desígnios são excluídos dos esquemas normativos do contrato individual 
do trabalho, e por essa razão do próprio Direito do Trabalho, uma das 
partes se obriga a proporcionar à outra certo resultado, fruto do seu traba-
lho intelectual ou manual, independentemente da necessária retribuição, 
tal como contido no art. 1.154º do Código Civil35.

Somente a existência de típico contrato de trabalho é que 
constitui o pressuposto essencial para a aplicação direta das normas de 
Direito do Trabalho, e, nesta vertente, o alvo das modalidades de extinção 
cuja abordagem se pretende propiciar, como se consignou36. De igual, o 
título necessário e hábil para a proteção dos trabalhadores. Por essa moti-
vação, imperiosa também essa explanação para a adequação dos limites 
de aplicabilidade das regras de cessação dos contratos, e sua exclusiva 
aplicabilidade aos pactos de trabalho propriamente ditos.

A diferenciação entre contrato de trabalho e contrato de pres-
tação de serviço centra-se, essencialmente, em dois elementos distintivos: 
“no objecto do contrato (no contrato de trabalho existe uma obrigação de 
meios, de prestação de uma actividade intelectual ou manual, e no contrato 
de prestação de serviço uma obrigação de apresentar um resultado) e no 

35Art. 1.154º (Noção). Contrato de prestação de serviço é aquele em que uma das partes se obriga a 
proporcionar à outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuição.
36Na sua conformação prá! ca, o contrato de trabalho e o contrato de prestação de serviço - 
máxime, este sob a formulação de avença -, surgem como contratos afi ns com di# cil marcação de 
um traço que os diferencie, assumindo valor muito rela! vo o critério fundado na dis! nção entre 
obrigações de meios e obrigações de resultado, face à experienciada difi culdade em defi nir o que 

realmente se promete: se a a! vidade em si, se o seu resultado.
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relacionamento entre as partes: com a subordinação jurídica a caracterizar 
o contrato de trabalho e a autonomia do trabalho a imperar no contrato de 
prestação de serviço”, segundo proclamou o Supremo Tribunal de Justiça37.

Na mesma linha, colhe-se da doutrina que,

No contrato de trabalho, muitas das vezes, está igual-
mente em causa a obtenção de um resultado. […] 
Atendendo às regras da boa-fé na realização da ati-
vidade, não se pode concluir que o resultado não seja 
tido em conta; […] em contrapartida, no contrato de 
prestação de serviço, frequentemente, tem-se em vista 
uma prestação de meios; na realidade, o médico ou o 
advogado, por via de regra, não se obrigam à obtenção 
de um resultado. (MARTINEZ, 2015, p. 289).

No contexto,

A exterioridade dos meios utilizados (e, nomeada-
mente, das atividades empregues), relativamente à 
vinculação do prestador de serviço, pode não ser abso-
luta - e daí que o critério fundado na distinção entre 
obrigações de meios e obrigações de resultado se 
revista de notória relatividade na distinção entre con-
trato de trabalho e contrato de prestação de serviço. 
(FERNANDES, 2012, p. 120-121).

Na exatidão, o preceito do objeto do contrato, ou seja, a 
metodologia da natureza da prestação acordada, nem sempre permite 
distinguir as duas fi guras contratuais, por haver muitas situações em que 
é difícil 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 pressupõe o desenvolvimento de determinada 
atividade”38. Compreende-se, mesmo, a constatação de alguma difi cul-
dade na diferenciação quando, na respectiva conformação objetiva e no 
confronto com a realidade, a prestação de serviço e o contrato de trabalho 
surgem como fi guras verdadeiramente próximas e/ou afi ns, a tornar difí-
cil a defi nição de um traço que as distinga.

Por certo, o enunciado propicia uma magnifi cente argumen-
tação. Diz Romano Martinez:

O contrato de trabalho poderia ter sido qualifi cado 
como um subtipo de contrato de prestação de serviços. 
Em sentido amplo, a prestação de serviços abrange o 
próprio contrato de trabalho.

37Acórdão de 8.10.2015 nos autos do Processo 292/13.5TTCLD.C1.S1 (Revista), da 4ª Secção, de 
Relatoria da Juíza Conselheira Ana Luísa Geraldes, inserto nos Sumários da Secção Social 2008-2016, 
divulgado pela Assessoria Social do Supremo Tribunal de Jus! ça no contexto do Caderno Temá! co.
38Acórdão do Supremo Tribunal de Jus! ça de 10.11.2010, Processo 3074/07.0TTLSB.L1.S1.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 201966

E remata:

Em termos teóricos, podemos aceitar que há um con-
trato de prestação de serviços em sentido amplo, o 
qual engloba a prestação de serviços subordinada - 
onde se inclui o contrato de trabalho - e a prestação 
de serviços autônoma, que corresponde ao contrato de 
prestação de serviço propriamente dito. (MARTINEZ, 
2015, p. 287-288).

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

[…] (in)existência de subordinação jurídica entre as 
partes da relação; se esta existir, aí teremos um con-
trato de trabalho; se esta não existir, aí teremos uma 
qualquer modalidade do contrato de prestação de ser-
viço. (AMADO, 2016, p. 52).

É, então, sob a recognição da inexistência de uma absoluta 
distinção entre prestação de resultado/prestação de meios ou, de todo o 
modo, no reconhecimento do embaraço numa diferenciação exata entre 
contrato de trabalho (cuja atividade é prestada “sob autoridade e dire-
ção” do empregador)/contrato de prestação de serviço (o prestador 
exerce a sua atividade com autonomia) que a subordinação jurídica tem 
assumido, de forma unânime, a natureza de trave mestra com referência 
caraterizadora da ratio iuris diferenciadora.

 Com particular pertinência para o conteúdo sob discussão, 
colhe-se dos ensinamentos de Palma Ramalho:

De novo, o critério decisivo será o da posição de auto-
nomia ou de subordinação do prestador do trabalho, 
mas na aplicação deste critério devem ser valorizados, 
sobretudo, os indícios de subordinação que revelem a 
integração do trabalhador na organização do credor e 
a sua sujeição às correspondentes regras disciplinares, 
já que ao desempenho destas profi ssões, ainda que em 
moldes subordinados, inere uma elevada autonomia 
técnica e mesmo a autonomia deontológica do traba-
lhador. (RAMALHO, 2016, p. 60).

Devidamente identifi cado o elemento diferenciador entre uma 
categoria contratual e outra, e noutra vertente, também merece ser enfocado 
que a existência do contrato de trabalho é presumida, desde que verifi ca-
das algumas das circunstâncias - e bastam duas39 - elencadas no n. 1 do art. 

39Com base na elaboração assegurada que alude a “algumas” e não “alguma”, de se reputar que 
serão primordiais pelo menos duas das par! cularidades legalmente assinaladas para que se 
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12º do Código de Trabalho de 200940. Esta presunção milita em benefício 
tão somente do trabalhador, uma vez que quem tem a seu favor a presun-
ção legal, escusa de provar o fato a que ela conduz, por força do estatuído 
no n. 1 do art. 350º do Código Civil41. Nesta perspectiva é que se atesta a 
ocorrência da “presunção de contrato de trabalho”, ou, como se diz na 
doutrina, a “presunção de laboralidade” (XAVIER, 2014, p. 366)42.

Tratando-se, porém, de uma presunção iuris tantum, for-
çoso concluir que admite a realização de prova em sentido contrário, nos 
termos do n. 2 do mesmo art. 350º do Código Civil. Prova esta que se atri-
bui para a entidade empregadora, caso se pretenda ilidir a presunção. 
Neste caso, cabe-lhe demonstrar que a situação em causa não constitui 
um contrato de trabalho, antes se reveste de características atinentes a um 
contrato de prestação de serviço, dada a autonomia com que é exercida. 
Contudo, a possibilidade de elisão será cada vez mais circunscrita quanto 
maior for o número de atributos presentes na conjuntura real.

Concluindo, em termos da proposição já anotada nas notas 
introdutórias, tem-se que no contrato de prestação de serviços as fi nali-
dades são excluídas dos esquemas normativos do contrato individual do 
trabalho e, em decorrência, a ele não se aplicam as regras para a extinção 
das relações jurídicas de trabalho. É que o Direito do Trabalho não intenta 
regular todo trabalho humano, mas sim aquele prestado em padrões juri-
dicamente subordinados e hierarquicamente dependentes43, embora seja de 
largo conhecimento a ocorrência de utilização indevida do contrato de pres-
tação de serviço em relações de trabalho subordinado, o que caracteriza 
fraude44. Em tal caso, haverá uma incorreta (ou abusiva) qualifi cação do 
contrato, que não vincula o intérprete, cabendo ao tribunal corrigir o lapso.

aplique a presunção. Cf. FERNANDES, António Monteiro. Aspectos gerais do código do trabalho 
revisto. Bole� m da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 53, abr. 2009, p. 27.
40Art. 12º do Código do Trabalho - Presunção de contrato de trabalho. Presume-se a existência 
de contrato de trabalho quando, na relação entre a pessoa que presta uma a! vidade e outra ou 
outras que dela benefi ciam, se verifi quem algumas das seguintes caracterís! cas: a) a a! vidade 
seja realizada em local pertencente ao seu benefi ciário ou por ele determinado; b) os equipamen-
tos e instrumentos de trabalho u! lizados pertençam ao benefi ciário da a! vidade; c) o prestador 
de a! vidade observe horas de início e de termo da prestação, determinadas pelo benefi ciário da 
mesma; d) seja paga, com determinada periodicidade, uma quan! a certa ao prestador de a! vi-
dade, como contrapar! da da mesma; e) o prestador de a! vidade desempenhe funções de direção 
ou chefi a na estrutura orgânica da empresa. (Grifo não original).
41Art. 350º do Código Civil (Presunções legais). 1. Quem tem a seu favor a presunção legal escusa 
de provar o facto a que ela conduz. 2. As presunções legais podem, todavia, ser ilididas mediante 
prova em contrário, exceto nos casos em que a lei o proibir.
42O art. 12º, n. 1, consagra uma concreta presunção legal respeitante à existência de contrato 
de trabalho.
43AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 53.
44A Lei n. 63/2013, de 27 de agosto, atribuiu à Autoridade para as Condições do Trabalho (ACT) 
o dever de, eventualmente detectados indícios de trabalho subordinado camufl ado de trabalho 
autônomo, proceder à lavratura de auto. Caso não acatada sua ordem, o Ministério Público será 
comunicado para as providências cabíveis.
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6 DA INVALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

Não se revela crível e admissível deixar de, ao depois da aná-
lise de todos os tópicos enfrentados e antes da efetiva investigação acerca 
das circunstâncias da cessação 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 formação do contrato ou, especifi ca-
mente, de suas cláusulas, a avença de trabalho pode estar contaminada por 
vícios que a tornam parcial ou totalmente inválida. Por isso se afi rma que, 
como todo e qualquer negócio jurídico, o contrato de trabalho também 
pode padecer de invalidade (total ou parcial)45. Sendo assim, o contrato 
de trabalho pode estar combalido por defeitos que colidam com sua vali-
dade jurídica, como pode ser exemplifi cado pela ilicitude do objeto da 
prestação do trabalho, porque consiste no desempenho de uma atividade 
ilícita, como a confecção de produtos falsifi cados, sendo, portanto, passí-
vel de ser declarado nulo ou anulável46.

Embora se pudesse admitir que, em tese, seria aplicável o dis-
posto nos arts. 285º e seguintes do Código Civil, que tratam do regime 
geral das invalidades negociais, é certo que há tratamento específi co e, 
portanto, apropriado à resolução da questão, constante dos arts. 121º a 
125º do Código do Trabalho47, cuja compilação se afi gura necessária para 
descomplicar a compreensão do enunciado.

45AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.
46XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 667.
47Art. 121º - Invalidade parcial de contrato de trabalho. 1. A nulidade ou a anulação parcial não 
determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que este não teria 
sido celebrado sem a parte viciada. 2. A cláusula de contrato de trabalho que viole norma impera! va 
considera-se subs! tuída por esta. Art. 122º - Efeitos da invalidade de contrato de trabalho. 1. O 
contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz efeitos como válido em relação ao tempo 
em que seja executado. 2. A ato modifi ca! vo de contrato de trabalho que seja inválido aplica-se o 
disposto no número anterior, desde que não afete as garan! as do trabalhador. Art. 123º - Invalidade 
e cessação de contrato de trabalho. 1. A fato ex! n! vo ocorrido antes da declaração de nulidade 
ou anulação de contrato de trabalho aplicam-se as normas sobre cessação do contrato. 2. Se for 
declarado nulo ou anulado o contrato a termo que já tenha cessado, a indemnização tem por limite o 
valor estabelecido no art. 393º ou 401º, respec! vamente para despedimento ilícito ou denúncia sem 
aviso prévio. 3. À invocação de invalidade pela parte de má fé, estando a outra de boa-fé, seguida 
de imediata cessação da prestação de trabalho, aplica-se o regime da indemnização prevista no n. 
3 do art. 392º ou no art. 401º para o despedimento ilícito ou para a denúncia sem aviso prévio, 
conforme o caso. 4. A má fé consiste na celebração do contrato ou na manutenção deste com o 
conhecimento da causa de invalidade. Art. 124º - Contrato com objeto ou fi m contrário à lei ou à 
ordem pública. 1. Se o contrato de trabalho ! ver por objeto ou fi m uma a! vidade contrária à lei ou 
à ordem pública, a parte que conhecia a ilicitude perde a favor do serviço responsável pela gestão 
fi nanceira do orçamento da segurança social as vantagens auferidas decorrentes do contrato. 2. A 
parte que conhecia a ilicitude não pode eximir-se ao cumprimento de qualquer obrigação contratual 
ou legal, nem reaver aquilo que prestou ou o seu valor, quando a outra parte ignorar essa ilicitude. 3. 
Cons! tui contraordenação grave a violação do disposto no n. 1. Art. 125º - Convalidação de contrato 
de trabalho. 1. Cessando a causa da invalidade durante a execução de contrato de trabalho, este se 
considera convalidado desde o início da execução. 2. No caso de contrato a que se refere o ar! go 
anterior, a convalidação só produz efeitos a par! r do momento em que cessa a causa da invalidade.
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Como se pronunciou, o contrato de trabalho poderá ser par-
cial ou totalmente inválido. Será parcialmente quando o(s) vício(s) apenas 
afetar(em) uma ou algumas de suas cláusulas, tida(s) por nula(s) por 
contrariar(em) a imperatividade legal, inclusive a convenção coletiva 
aplicável (exemplos: o contrato dispõe que a parte não tem direito a férias 
ou a faltar justifi cadamente por motivo de doença - violação à lei; ou que 
o salário acordado é inferior ao previsto na correspondente tabela sala-
rial48 - desrespeito à convenção coletiva adequada). Essa categoria não 
tem como decorrência a invalidade de todo o contrato de trabalho.

Nos termos do art. 121º, 1, haverá a redução do contrato 
de trabalho, com a manutenção de sua parte válida, suprimindo-se tão 
somente a parcela que episodicamente contrarie os dispositivos mencio-
nados. Ainda assim, aplicar-se-á o previsto no item 2 do mesmo artigo, 
ou seja, quando a invalidade parcial for resultado de violação a normas 
imperativas, a lei prevê textualmente a contingência de substituição auto-
mática da cláusula inválida pelas normas que estavam sendo preteridas 
ou desprestigiadas. Procede-se, pois, à redução teleológica do contrato49, 
sem a ocorrência de sua invalidade total.

Precisamente quanto a esta categoria de invalidade, bem 
retratada como aquela existente na contratação de um menor de dez anos 
de idade, porquanto o vício quanto ao sujeito (agente capaz) afeta a vali-
dade de todo o contrato. A retratar idêntica hipótese (de invalidade total) 
encontra-se a situação de a incumbência contratada corresponder a uma 
atribuição contrária à lei ou à ordem pública, como, por exemplo, o tráfi co 
de drogas. Em qualquer dessas suposições, o contrato de trabalho produ-
zirá efeitos durante o tempo de sua execução, como se válido fosse; é o 
quanto se infere de interpretação literal do previsto no art. 122º, item 1, do 
Código do Trabalho. E se revela correta tal premissa ao argumento de que 
o trabalho prestado, não obstante a declaração de invalidade do contrato, 
não há como ser devolvido. Desta maneira, há necessidade de se tutelar 
a posição do trabalhador, inclusive para efeitos de retribuição, bem como 
quanto ao próprio caráter duradouro e de execução sucessiva do contrato.

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

48AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 151.
49PINTO, 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. 289º, 1, do Código Civil50, segundo 
o qual, em princípio, tanto a declaração de nulidade como a anulação de 
um negócio jurídico, gênero ao qual pertence também o contrato de tra-
balho, têm efeito regressivo.

7 DA CESSAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO

Ponderadas todas as enunciações exteriorizadas, entendíveis 
como fundamentais à compreensão das singularidades que envolvem a 
formação do contrato de trabalho e seu desenvolvimento válido, deve-
se ascender ao conteúdo de seu encerramento e estudar as causas pelas 
quais se pode atingir referido desiderato, por iniciativa exclusiva do tra-
balhador. São elas: caducidade, revogação, denúncia e resolução. Este 
estudo não contempla o rompimento motivado pela atividade volitiva do 
empregador.

De início, de se afi rmar que a cessação do vínculo mantido 
entre as partes tem como consequência a extinção das obrigações destas 
no que diz respeito ao cumprimento do contrato, muito embora resulte na 
constituição de certas outras prestações51, como a entrega pelo emprega-
dor de um certifi cado de trabalho, do qual constarão as datas de admissão 
e do respectivo término, além dos eventuais cargos desempenhados52. Ao 
empregado cumpre providenciar a devolução dos instrumentos de traba-
lho e quaisquer outros objetos que pertençam à entidade empregadora53.

Dito isso, que se menciona meramente em caráter elucidativo, 
de se enfocar que, para a compreensão quanto à extinção propriamente 
dita do contrato de trabalho, vale-se novamente dos ensinamentos de 
Leal Amado:

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

50Art. 289º - Efeitos da declaração de nulidade e da anulação. 1. Tanto a declaração de nulidade 
como a anulação do negócio têm efeito retroa! vo, devendo ser res! tuído tudo o que ! ver sido 
prestado ou, se a res! tuição em espécie não for possível, o valor correspondente.
51MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 390.
52Art. 341º - Documentos a entregar ao trabalhador. 1. Cessando o contrato de trabalho, o empre-
gador deve entregar ao trabalhador: a) um cer! fi cado de trabalho, indicando as datas de admissão 
e de cessação, bem como o cargo ou cargos desempenhados; […].
53Art. 342º - Devolução 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 
Código do Trabalho, mais precisamente em seu art. 384º, as disposições 
gerais e as hipóteses legais de cessação do pacto de emprego54.

Seguindo a sistematização do vigente Código do Trabalho, 
e atento aos limites propostos na elaboração deste estudo, analisam-se 
algumas formas específi cas de cessação do contrato de trabalho. Embora 
destinado a perdurar no tempo, o contrato cessa, e com ele também tem 
fi m a estabilidade das relações contratuais tidas por duradouras, que 
possuem essa característica justamente porque se destinam a satisfazer 
necessidade também duradoura dos contratantes (do empregado, em 
assegurar o seu posto de trabalho e sua correspondente retribuição, e 
da entidade empregadora por dispor permanentemente da mão de obra 
necessária ao seu regular funcionamento)55. Inicia-se, pois, pela extinção 
contratual em decorrência da caducidade.

7.1 Ex� nção por caducidade

O ponto de partida consiste na assertiva de que a caducidade 
determina a extinção do contrato de trabalho em função do decurso do 
tempo ou da ocorrência de um fato superveniente56. Essa amplitude de 
possibilidades é bem retratada na pontuação feita por Mota Pinto ao refe-
rir-se que esta modalidade de cessação do pacto abrange:

[…] uma série numerosa de situações em que as rela-
ções jurídicas duradouras de tipo obrigacional criadas 
pelo contrato ou pelo negócio (formando em seu con-
junto a relação contratual) se extinguem para futuro 
por força do decurso do prazo estipulado, da consecu-
ção do fi m 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 relação contratual. 
(PINTO, 2012, p. 630).

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

54Art. 340º - Modalidades de cessação do contrato de trabalho. Para além de outras modalidades 
legalmente previstas, o contrato de trabalho pode cessar por: a) caducidade; b) revogação; c) des-
pedimento por facto imputável ao trabalhador; d) despedimento colec! vo; e) despedimento por 
ex! nção de posto de trabalho; f) despedimento por inadaptação; g) resolução pelo trabalhador; 
h) denúncia pelo trabalhador.
55XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 
717-718.
56MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 396.
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contratos a termo incerto57. Deste modo, a caducidade, no contexto da rela-
ção trabalhista, implica a extinção do contrato pela ocorrência de um fato 
jurídico em sentido estrito, como, por exemplo, na hipótese de extinção 
do objeto ou pela verifi cação de qualquer fato ou evento superveniente ao 
qual se possa conceber efeito extintivo da relação contratual58; o contrato 
cai por si, sem nenhuma declaração de vontade tendente a este resultado59.

Nesse enredo, implicará o desaparecimento do contrato 
sempre que as prestações devam ser realizadas num determinado prazo, 
fi xado pela lei ou por convenção das partes, ou quando se esgota o objeto 
da avença, tendo-se como exemplo o término da obra para a qual o traba-
lhador foi contratado, bem como a cessação da concessão de exploração 
no local onde o empregado desenvolve a sua atividade.

Também seria exemplo apto a justifi car o efeito extintivo da 
obrigação, por impossibilidade superveniente, a morte do próprio tra-
balhador60. Evidencia-se, pela leitura do dispositivo legal (CT, art. 343º), 
que a situação de impossibilidade expressamente consignada deve preen-
cher, cumulativamente, três requisitos: ser superveniente, ser defi nitiva 
e, sobretudo, absoluta61, e tanto se aplica à fi gura do empregado quanto 
à do empregador, em razão do contido no item “b” do artigo anunciado. 
Em igual sentido, revela Pedro Furtado Martins:

57Art. 343º - Causas de caducidade de contrato de trabalho. O contrato de trabalho caduca nos 
termos gerais, nomeadamente: a) verifi cando-se o seu termo; b) por impossibilidade super-
veniente, absoluta e defi ni" va, de o trabalhador prestar o seu trabalho ou de o empregador o 
receber; c) com a reforma do trabalhador, por velhice ou invalidez. Art. 344º - Caducidade de 
contrato de trabalho a termo certo. 1. O contrato de trabalho a termo certo caduca no fi nal do 
prazo es" pulado, ou da sua renovação, desde que o empregador ou o trabalhador comunique à 
outra parte a vontade de o fazer cessar, por escrito, respec" vamente, 15 ou 8 dias antes de o prazo 
expirar. 2. Em caso de caducidade de contrato de trabalho a termo certo decorrente de declara-
ção do empregador nos termos do número anterior, o trabalhador tem direito a compensação 
correspondente a 18 dias de retribuição base e diuturnidades por cada ano completo de an" gui-
dade, calculada nos termos do art. 366º [...]. Art. 345º - Caducidade de contrato de trabalho a 
termo incerto. 1. O contrato de trabalho a termo incerto caduca quando, prevendo-se a ocorrên-
cia do termo, o empregador comunique a cessação do mesmo ao trabalhador, com a antecedência 
mínima de 7, 30 ou 60 dias conforme o contrato tenha durado até seis meses, de seis meses a 
dois anos ou por período superior. 2. Tratando-se de situação prevista na alínea e) ou h) do n. 2 
do art. 140º que dê lugar à contratação de vários trabalhadores, a comunicação a que se refere o 
número anterior deve ser feita, sucessivamente, a par" r da verifi cação da diminuição gradual da 
respec" va ocupação, em consequência da normal redução da ac" vidade, tarefa ou obra para que 
foram contratados. 3. Na falta da comunicação a que se refere o n. 1, o empregador deve pagar ao 
trabalhador o valor da retribuição correspondente ao período de aviso prévio em falta. 4. Em caso 
de caducidade de contrato de trabalho a termo incerto, o trabalhador tem direito a compensação 
que corresponde à soma dos seguintes montantes: a) a 18 dias de retribuição base e diuturnida-
des por cada ano completo de an" guidade, no que respeita aos três primeiros anos de duração do 
contrato; b) a 12 dias de retribuição base e diuturnidades por cada ano completo de an" guidade, 
nos anos subsequentes. 5. A compensação prevista no número anterior é calculada nos termos do 
art. 366º. 6. Cons" tui contraordenação grave a violação do disposto no n. 4.
58MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
59XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 733.
60MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 398.
61AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 298-299.
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Para que se opere a caducidade do contrato de traba-
lho, é necessário que a situação de impossibilidade seja: 
- superveniente, pois se a impossibilidade ocorre no 
momento da celebração o contrato é nulo; - absoluta, 
porque não basta o simples agravamento ou a excessiva 
onerosidade da prestação para que se dê a caducidade 
do contrato de trabalho; - defi nitiva, uma vez que a 
impossibilidade temporária não extingue o vínculo, 
mas apenas o suspende. (MARTINS, 2012, p. 74-75).

É de bom alvitre fazer constar que ocorre a impossibilidade 
absoluta quando a prestação for atingida no seu núcleo fundamental e já 
não for possível a respectiva efetivação, mesmo em parte, não se confun-
dindo com a diffi cultas praestandi ou com a diffi cultas agendi, decorrentes da 
alteração das circunstâncias.

Conquanto a melhor situação para esclarecer a hipótese deste 
item “b” do mesmo art. 343º seja de fato a morte do trabalhador, idêntica 
hipótese não se dá em caso de falecimento do empregador, eventualidade 
em que o contrato nem sempre caducará. É que, ao contrário do empre-
gado, em que há pessoalidade na obrigação por ele assumida, e por isso 
se diz que o contrato de trabalho é intuitu personae, em princípio, a morte 
do empregador não implica semelhante efeito extintivo. Ainda que, tra-
tando-se de empregador em nome individual, venha a falecer e seus 
sucessores continuarem com a atividade à qual o trabalhador esteja vin-
culado, ou caso ocorra a transmissão da empresa ou do estabelecimento, o 
contrato será mantido; crucial apenas sua mudança subjetiva, com a sim-
ples alteração, segundo a regra do art. 346º, n. 1, do Código do Trabalho62.

Na perspectiva do contato de trabalho, o fato efi ciente para 
a confi guração da caducidade do vínculo jurídico não reside no evento 
morte do empregador propriamente dito e tampouco na extinção da 
empresa, tal qual referido no item 2 do mesmo artigo, mas sim no seu 
encerramento63.

Para que não pairem dúvidas, o encerramento deve ser total 
e defi nitivo, a fi m de que possa caracterizar a caducidade. Evidente que 

62Art. 346º - Morte de empregador, ex� nção de pessoa cole� va 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 con! nuar a a! vidade para que o tra-
balhador se encontra contratado, ou se verifi car a transmissão da empresa ou estabelecimento. 
2. A ex! nção de pessoa cole! va empregadora, quando não se verifi que a transmissão da empresa 
ou estabelecimento, determina a caducidade do contrato de trabalho. 3. O encerramento total 
e defi ni! vo de empresa determina a caducidade do contrato de trabalho, devendo seguir-se o 
procedimento previsto nos arts. 360º e seguintes, com as necessárias adaptações. 4. O disposto 
no número anterior não se aplica a microempresas, de cujo encerramento o trabalhador deve ser 
informado com a antecedência prevista nos n. 1 e 2 do art. 363º. 5. Verifi cando-se a caducidade do 
contrato em caso previsto num dos números anteriores, o trabalhador tem direito a compensação 
calculada nos termos do art. 366º, pela qual responde o património da empresa. 6. (Revogado). 7. 
Cons! tui contraordenação grave a violação do disposto no n. 5.
63AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 299.
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a entidade empregadora deverá cumprir o quanto previsto no item 5 da 
disposição legal compendiada (pagamento da correspondente compen-
sação), cuja temática não será agora apreciada por não ser compatível 
com a proposta do estudo. Importante destacar que: i) se a empresa tiver 
diversos estabelecimentos, o encerramento de um deles não propiciará a 
caducidade dos contratos de trabalho, porquanto se exige o encerramento 
total; ii) o eventual encerramento defi nitivo que ocorra sem observân-
cia das exigências procedimentais pertinentes ou em que se desprestigie 
a concessão de aviso-prévio, sujeitará o empregador a responsabilidade 
penal, nos termos do art. 316º do Código do Trabalho64. Também não 
pode ser olvidado que nem sequer a declaração judicial de insolvência do 
empregador faz cessar o contrato de trabalho. Para tanto, deverá ocorrer 
o encerramento defi nitivo do estabelecimento, segundo o regramento do 
art. 347º do mesmo estatuto codifi cado65.

Outra causa de caducidade contratual diz respeito à reforma 
do trabalhador, por velhice ou invalidez (CT, art. 343º, alínea “c”). 
Tratando-se da reforma por invalidez, uma vez reconhecida esta condi-
ção pela entidade competente, opera-se a extinção do pacto laboral pela 
caducidade. No que se refere à reforma ou à aposentação por velhice, 
esta pressupõe que o trabalhador atinja determinada idade (65 anos, em 
regra) e que realize a solicitação perante o órgão competente. Concedida a 
reforma, o contrato de trabalho poderá ser extinto pela caducidade. E, de 
fato, o termo correto é mesmo “poderá”, justamente em razão do disposto 
no art. 348º, n. 1, também do Estatuto do Trabalho, que prevê:

Considera-se a termo o contrato de trabalho de traba-
lhador que permaneça ao serviço 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, 
permaneça no emprego, contando evidentemente com a aquiescência do 
empregador, convertido o pacto de trabalho num contrato a termo, e, 
portanto, tornando precária a relação jurídica estabelecida, revelando a 
existência daquilo que a doutrina identifi ca como termo impróprio66, por-
quanto resulta da lei e não do estabelecido contratualmente67.

64Art. 316º - Responsabilidade penal em caso de encerramento de empresa ou estabelecimento. 
1. O empregador que encerre, temporária ou defi ni" vamente, empresa ou estabelecimento, em 
caso previsto no art. 311º ou no ar" go anterior, sem ter dado cumprimento ao disposto nos arts. 
311º e 312º, é punido com pena de prisão até 2 anos ou de multa até 240 dias.
65Art. 347º - Insolvência e recuperação de empresa. 1. A declaração judicial de insolvência do 
empregador não faz cessar o contrato de trabalho, devendo o administrador da insolvência con-
" nuar a sa" sfazer integralmente as obrigações para com os trabalhadores enquanto o estabeleci-
mento não for defi ni" vamente encerrado.
66AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 303.
67Art. 348º, n. 2, b): “O contrato vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por períodos iguais 
e sucessivos, sem sujeição a limites máximos”.
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Pertinente assinalar que idêntico tratamento de mudança 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. 
348º, n. 3). O objetivo da lei foi evitar que trabalhadores de idade muito 
avançada e que não pretendessem a reforma continuassem a se benefi -
ciar das garantias de estabilidade normalmente asseguradas, bem como 
visando propiciar a renovação do mercado de trabalho68. Nesta linha de 
raciocínio, tem-se que ao contrato de trabalho é aposto um termo resolu-
tivo, que determina sua vigência por períodos de seis meses, e qualquer 
uma das partes o pode denunciar nos termos gerais69.

7.2 Ex� nção pela revogação (também iden� fi cada como ex� nção 
por mútuo acordo70)

Em breve explicitação, pode-se afi rmar que a revogação con-
siste na extinção do contrato de trabalho por acordo entre trabalhador 
e empregador. Revela assim a aplicação do princípio da autonomia da 
vontade, que também vigora no domínio laboral. Assim é que ambas as 
partes, empregador e trabalhador, detêm a independência para a estipu-
lação de um contrato de trabalho com suas nuances específi cas, e de igual, 
para lhe inserir o termo mediante acordo revogatório. É o quanto prog-
nostica a lei71.

Na lição de Leal Amado,

A qualquer momento, em qualquer modalidade de 
contrato de trabalho, por qualquer razão e sem neces-
sidade de apresentação de qualquer motivo para a 
ruptura, o empregador e o trabalhador podem proce-
der à revogação bilateral do vínculo jurídico-laboral. 
(AMADO, 2016, p. 305).

De fato, não há propósito algum em manter-se um contrato 
em vigor, contrariando as disposições e interesses das partes.

Trata-se, pois, de um negócio bilateral, mediante o qual as 
partes interessadas harmonicamente fazem cessar um contrato válido de 
trabalho. Este consenso tem como característica ser absolutamente discri-
cionário, pois independe de invocação de qualquer fundamento prévio a 
justifi car sua realização.

68ALMEIDA, Joana. Do art. 348º do CT à luz do direito comunitário. Revista de Direito e de Estudos 
Sociais, Coimbra, n. 3-4, p. 117-155, jul./dez. 2009.
69MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 429.
70Revogação por mútuo acordo era a expressão usada pelo Decreto-Lei n. 49.408, de 24.11.1969, 
que aprovou o regime jurídico do contrato de trabalho (art. 99º).
71Art. 349º - Cessação 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 revogação pressupõe-se 
a livre manifestação de vontade do trabalhador para que este não seja 
preterido em nenhum de seus direitos, bem como para a prevenção de 
fraudes, motivo pelo qual se justifi ca o contido no art. 129º, alínea “j” do 
CT, pelo qual se veda ao empregador:

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

Neste diapasão, de se argumentar que no ordenamento jurí-
dico português vige o princípio da segurança no emprego. E, pela sua 
existência, o empregador não pode despedir seu empregado, quando e 
pelas razões que entender pertinentes. Existem signifi cativas limitações 
que, se violadas, o Poder Judiciário, acionado, poderá ordenar a reinte-
gração do trabalhador ilicitamente despedido, repondo o contrato em 
vigor mesmo contra a vontade do empregador. Em resumo, o despedi-
mento patronal deverá ser justifi cado, não se admitindo o despedimento 
ad nutum, e poderá ser considerado inválido; já a demissão do trabalhador, 
noutro viés, poderá ser absolutamente imotivada, e quando muito poderá 
ser apenas irregular, o que prestigia o princípio da liberdade de trabalho 
e profi ssão, que propicia àquele uma apreciável margem de liberdade no 
tocante à extinção unilateral do contrato de trabalho.

Na realidade, mais que um mero distrato contratual, há na 
hipótese um despedimento negociado. Por essa razão, exterioriza-se a 
preocupação de se observar, no caso em concreto, se existe mácula que 
possa comprometer a validade jurídica do instrumento, indubitavelmente 
em detrimento do empregado; também por isso, na análise da revogação 
bilateral do contrato de trabalho, não se pode valer-se da perspectiva civi-
lista simbolizada na mera liberdade de forma72, até porque, no exercício 
do ato revogatório, verdadeiro contrato extintivo ad libitum, as partes se 
desvinculam plenamente da relação juslaboral73, acautelados por isso os 
requisitos formais exigidos, ao impor limites à autonomia privada e exce-
ções ao regime geral74.

Quanto a estes requisitos irrefutáveis, a lei vigente os fez con-
templar75. Exige-se a forma escrita, consoante se infere do item 2 do art. 

72 Código Civil. Art. 219º - Liberdade de forma. A validade da declaração negocial não depende da 
observância de forma especial, salvo quando a lei a exigir.
73QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3. 
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 133.
74MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 432.
75Art. 349º - Código do Trabalho. […] 2. O acordo de revogação deve constar de documento assi-
nado por ambas as partes, fi cando cada uma com um exemplar. 3. O documento deve mencionar 
expressamente a data de celebração do acordo e a do início da produção dos respe" vos efeitos, 
bem como o prazo legal para o exercício do direito de fazer cessar o acordo de revogação.
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349º do CT, assinado o instrumento por ambas as partes, em duplicado. 
Nele, ainda, deve constar a data de sua celebração e o dia a partir do qual 
produzirá efeitos (item 3). A não observância da forma escrita, em razão 
do previsto no art. 220º do Código Civil76, acarreta a nulidade do acordo 
revogatório.

Acresce ponderar que a forma escrita exigida, além de faci-
litar a prova da existência do acordo de cessação, cumpre outra função 
importante: a tutela do trabalhador e da própria estabilidade do vínculo 
de emprego, assegurando que sua atuação volitiva ocorreu de maneira 
livre, esclarecida e ponderada77. E, de observância ao item 3 do mesmo 
artigo, os efeitos extintivos da revogação poderão ser imediatos ou dife-
ridos para ulterior data. O que importa é que o documento mencione 
referido termo suspensivo, e não seja elaborado em branco, em detri-
mento do trabalhador78. No particular, a dúvida que surge é se o pacto 
revogatório pode ou não ter efi cácia retroativa. Embora haja discussão na 
doutrina, levando-se em conta que o contrato de trabalho é de execução 
continuada e que é necessária a proteção da posição jurídica do trabalha-
dor, de se afi rmar que seus efeitos serão ex nunc79.

Ainda no contexto do instrumento escrito titulado de pacto 
revogatório, outros efeitos podem ser insertos. O regramento preconizado 
no item 4 autoriza: “As partes podem, simultaneamente, acordar outros 
efeitos, dentro dos limites da lei”. À vista disso, além de seu impacto carac-
terístico, qual seja o de extinção do ajuste de trabalho, as partes podem 
dispor acerca de pagamento de compensação pecuniária, o que normal-
mente ocorre - por isso, a denominação de “despedimento negociado”80 -, 
e como aquela será devidamente quitada, bem como poderão estipular a 
cláusula de não concorrência81, desde que não haja violação da lei.

Ao se mencionar que a revogação retrata um despedimento 
negociado, impõe-se a conclusão lógica de que haverá uma compensação 
pecuniária em prol do trabalhador. Sendo estabelecida esta contrapartida, 
“presume-se que esta inclui os créditos vencidos à data da cessação do con-
trato ou exigíveis em virtude desta” (art. 349º, item 5, do CT), suposição 
esta que admite prova em contrário (juris tantum), porquanto “qualquer 

76Código Civil. Art. 220º - Inobservância da forma legal. A declaração negocial que careça da forma 
legalmente prescrita é nula, quando outra não seja a sanção especialmente prevista na lei.
77AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 306.
78QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder. Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho. 3. 
ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 134.
79MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 436.
80MARTINS, Pedro Furtado. Cessação do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais: 
Princípia, 2012, p. 58.
81Art. 136º - Pacto de não concorrência. [...] 2. É lícita a limitação da a! vidade do trabalhador 
durante o período máximo de dois anos subsequente à cessação do contrato de trabalho, nas 
seguintes condições: a) constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de 
revogação deste; […].
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afetação específi ca de valores desvanece a presunção e autoriza que se 
faça valer créditos não especifi cados” (CORDEIRO, 1997, p. 465).

Ao trabalhador é assegurado o direito potestativo de fazer 
cessar unilateralmente o acordo de revogação do contrato de trabalho, 
mediante comunicação escrita dirigida ao empregador82. Trata-se de um 
verdadeiro direito de arrependimento assegurado em seu favor e exige 
uma declaração negocial dirigida ao empregador e que testemunha o seu 
arrependimento ao acordo bilateral celebrado entre ambos. Ao contrário 
deste que visa à extinção do vínculo contratual, implica sua manutenção 
e a não produção dos efeitos do acordo revogatório. Esta declaração não 
depende da aprovação do empregador. Pretende-se que o trabalhador 
refl ita sobre as consequências do acordo revogatório celebrado com a sua 
entidade patronal e, caso se arrependa, é-lhe dada a possibilidade de voltar 
atrás e manter o vínculo laboral, na linha de entendimento de que o traba-
lhador continua a ser a parte mais frágil do contrato de trabalho. Por outro 
lado, também se intenciona evitar a ocasional prática de dissimulação do 
despedimento sob a aparência de um distrate; o intuito é combater a fraude.

Também se infere da observância ao vigente texto legal que 
a revogação do acordo extintivo do contrato de trabalho é discricioná-
ria. Por isso, não depende de fundamentação. Entretanto, o seu exercício 
demanda o cumprimento de dois requisitos: que a manifestação do arre-
pendimento ocorra no prazo de sete dias subsequentes à sua celebração 
e a devolução pelo empregado ao empregador dos valores recebidos em 
cumprimento daquele83. A cessação de efeitos do acordo revogatório 
implica a reposição em vigor do contrato de trabalho.

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

7.3 Ex� nção pela denúncia

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

82Art. 350º - Cessação do acordo de revogação. 1. O trabalhador pode fazer cessar o acordo de 
revogação do contrato de trabalho mediante comunicação escrita dirigida ao empregador, até 
ao sé! mo dia seguinte à data da respec! va celebração. 2. O trabalhador, caso não possa assegu-
rar a recepção da comunicação no prazo previsto no número anterior, deve remetê-la por carta 
registada com aviso de recepção, no dia ú! l subsequente ao fi m do prazo. 3. A cessação prevista 
no n. 1 só é efi caz se, em simultâneo com a comunicação, o trabalhador entregar ou puser, por 
qualquer forma, à disposição do empregador a totalidade do montante das compensações pecu-
niárias pagas em cumprimento do acordo, ou por efeito da cessação do contrato de trabalho. 4. 
Excetua-se do disposto nos números anteriores o acordo de revogação devidamente datado e 
cujas assinaturas sejam objecto de reconhecimento notarial presencial, nos termos da lei.
83XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 2014, p. 777.
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400º do CT84. Infere-se desde logo, de acurada leitura especifi camente do 
item 1, que houve a consagração do princípio basilar da demissão ad nutum, 
pela qual se reconhece ao trabalhador a integral faculdade de fazer cessar 
o vínculo, por ato unilateral e sem a necessidade de qualquer fundamen-
tação, isto é, não há que declinar a causa ou o motivo de sua decisão. Este 
princípio da livre demissão, tal como identifi cado por Leal Amado, tanto 
se apresenta nos contratos de trabalho de duração indeterminada quanto 
nos pactos a termo85. Observa-se que o contrato de trabalho, como relação 
duradoura que representa, não pode implicar uma vinculação perpétua 
do trabalhador, que a todo tempo se pode desvincular86. Na realidade, 
a possibilidade da demissão ad nutum garante ao trabalhador a ideia de 
liberdade pessoal e de trabalho. Senhor de suas convicções e segundo 
seu interesse, o trabalhador, ao contrário do empregador, pode romper 
o vínculo de emprego, sem declinar qualquer motivação, isto é, por ato 
discricionário.

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

É evidente que, não podendo o trabalhador ser des-
pedido contra sua vontade, já nada impede que o 
trabalhador se despeça, havendo apenas de acautelar 
eventuais prejuízos à empresa (ou ao serviço) devidos 
à brusca rutura da relação laboral. O empregador não 
tem um direito à persistência da relação de trabalho, 
pois tal chocaria, desde logo, com a liberdade do tra-
balhador, designadamente a liberdade do trabalho. 
(CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 707-708).

Não obstante ao quanto já reportado, há de se ressaltar que a 
lei impõe ao trabalhador o dever de “comunicação ao empregador, por 
escrito, com a antecedência mínima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, res-
pectivamente, até dois anos ou mais de dois anos de antiguidade” (item 
1 do art. 400º - contrato por tempo indeterminado), acerca de sua decisão 

84Art. 400º - Denúncia com aviso prévio. 1. O trabalhador pode denunciar o contrato independen-
temente de justa causa, mediante comunicação ao empregador, por escrito, com a antecedência 
mínima de 30 ou 60 dias, conforme tenha, respec! vamente, até dois anos ou mais de dois anos de 
an! guidade. 2. O instrumento de regulamentação colec! va de trabalho e o contrato de trabalho 
podem aumentar o prazo de aviso prévio até seis meses, rela! vamente a trabalhador que ocupe 
cargo de administração ou direcção, ou com funções de representação ou de responsabilidade. 3. No 
caso de contrato de trabalho a termo, a denúncia pode ser feita com a antecedência mínima de 30 
ou 15 dias, consoante a duração 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 número anterior, 
atende-se à duração do contrato já decorrida. 5. É aplicável à denúncia o disposto no n. 4 do art. 395º.
85AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 372.
86MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 414. 
Conforme observa o autor, há exceções a essa regra, como aquela decorrente do regime de con-
trato de trabalho dos despor! stas profi ssionais.
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extintiva do pacto laboral, no intuito de que a entidade empregadora 
não seja surpreendida e prejudicada pelo assinalado ato de deliberação. 
Funciona, então, o aviso-prévio como um “termo suspensivo aposto à 
denúncia 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. 400º também fazem referência 
ao tempo de duração do aviso-prévio, que pode oscilar. Tratando-se de 
trabalhador que ocupe cargo de administração ou direção, ou com fun-
ções de representação ou de responsabilidade (n. 2), o Instrumento de 
Regulamentação Coletiva ou o contrato de trabalho podem estender o 
prazo até o limite de seis meses. Já nos contratos a termo certo, o aviso
-prévio será de 30 dias, salvo se o contrato tiver duração inferior a seis 
meses, quando então será de 15 dias (item n. 3).

Manifesto que ao lado da viabilidade que se concede ao tra-
balhador de pôr termo ao contrato recorrendo à denúncia, exige-se, salvo 
aquiescência de seu empregador - recomendada a obtenção por escrito -, 
o respeito à formalidade de concessão do aviso-prévio. É que o episódico 
incumprimento terá como corolário o dever de pagar ao empregador uma 
indenização de valor igual à retribuição base e diuturnidades correspon-
dentes ao período de antecedência em falta, segundo a regra capitulada 
no art. 401º do CT87. De se verifi car que a previsão defi nida tanto trata da 
ausência total do aviso-prévio quanto de sua insufi ciência. Este aspecto 
leva à outra conclusão: a denúncia, desprovida da concessão de aviso
-prévio, é válida e efi caz; contudo, irregular88-89.

Ressalta-se que essa liberdade assegurada ao trabalhador 
quanto ao rompimento incondicional do contrato de trabalho poderá 
sofrer restrição, mediante o que se denomina pacto de permanência. 
Segundo o instituto previsto no art. 137º do Código do Trabalho90, que, 
muito embora à primeira vista possa retratar contenção da liberdade de 
trabalho, na verdade apenas corresponde a um expediente contratual, 
dependente de convenção, através do qual a lei busca harmonizar as pal-
páveis perspectivas do empregador de se ressarcir dos investimentos que 

87Art. 401º - Denúncia sem aviso prévio. O trabalhador que não cumpra, total ou parcialmente, o 
prazo de aviso prévio estabelecido no ar! go anterior deve pagar ao empregador uma indemniza-
ção de valor igual à retribuição base e diuturnidades correspondentes ao período em falta, sem 
prejuízo de indemnização por danos causados pela inobservância do prazo de aviso prévio ou de 
obrigação assumida em pacto de permanência.
88AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 375.
89MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 417.
90Art. 137º - Pacto de permanência. 1. As partes podem convencionar que o trabalhador se obriga 
a não denunciar o contrato de trabalho, por um período não superior a três anos, como compen-
sação ao empregador por despesas avultadas feitas com a sua formação profi ssional. 2. O tra-
balhador pode desobrigar-se do cumprimento do acordo previsto no número anterior mediante 
pagamento do montante correspondente às despesas nele referidas.
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despendeu na formação profi ssional do trabalhador com aquela divul-
gada liberdade do trabalho.

Assinala-se que o pacto de permanência é limitado ao período 
de três anos, com a possibilidade de o empregado dele se desobrigar desde 
que efetue a restituição do montante correspondente ao que restou inje-
tado na sua instrução, o que resulta na concreta contingência de quebra 
do pacto segundo sua conveniência. A lei estabelece o limite da indeniza-
ção, fato que, por si só, simboliza proteção.

Noutra perspectiva, a lei também assegura ao trabalhador a 
possibilidade de arrependimento. Esta se encontra prevista no art. 402º 
do Código do Trabalho91 e garante ao trabalhador que, refl etindo melhor 
sobre sua declaração unilateral de denúncia do contrato de trabalho e no 
contexto do termo assinalado, possa exercer o direito de arrependimento. 
Deverá, para tanto, comunicar a seu empregador. E, caso não possa asse-
gurar a recepção da comunicação, deverá remetê-la por carta registrada 
com aviso de recebimento, no dia útil subsequente ao fi m desse prazo. 
De igual modo, e na mesma oportunidade, deverá entregar ou colocar à 
disposição do empregador a totalidade do montante das compensações 
pecuniárias que recebeu em cumprimento do acordo, ou por efeito da ces-
sação do contrato de trabalho92.

Ainda, da leitura do contido no mesmo preceito (CT, art. 
402º), conclui-se que o trabalhador não terá direito ao exercício do direito 
de arrependimento, caso o pleito de denúncia contenha o reconhecimento 
notarial presencial de sua assinatura.

7.4 Ex� nção pela resolução (demissão com justa causa)

O enunciado em epígrafe será focalizado unicamente na ces-
sação do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador. Assim, tem-se 
que a resolução 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 atuação, de poder resolvê-lo por justa causa de desvinculação93. Sua 
hipótese de incidência está prevista no art. 394º do Estatuto do Trabalho94 

91Art. 402º - Revogação da denúncia. 1. O trabalhador pode revogar a denúncia do contrato, caso 
a sua assinatura constante desta não tenha reconhecimento notarial presencial, até ao sé! mo dia 
seguinte à data em que a mesma chegar ao poder do empregador, mediante comunicação escrita 
dirigida a este. 2. É aplicável à revogação o disposto nos n. 2 ou 3 do art. 350º.
92São os requisitos exigidos nos itens 2 e 3 do art. 350º do CT.
93MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 482.
94Art. 394º - Justa causa de resolução. 1. Ocorrendo justa causa, o trabalhador pode fazer cessar 
imediatamente o contrato. 2. Cons! tuem justa causa de resolução do contrato pelo trabalhador, 
nomeadamente, os seguintes comportamentos do empregador: a) falta culposa de pagamento 
pontual da retribuição; b) violação culposa de garan! as legais ou convencionais do trabalhador; 
c) aplicação de sanção abusiva; d) falta culposa de condições de segurança e saúde no trabalho; 
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e autoriza o trabalhador a dissolver imediatamente o contrato de trabalho, 
de forma lícita. Desnecessário ao trabalhador, portanto, o cumprimento 
do aviso-prévio predito no art. 400º do CT, e já enfocado linhas atrás. A 
diferença da resolução para a denúncia é que a primeira consiste numa 
manifestação de vontade vinculada ou fundamentada95.

São duas as modalidades para a cessação do contrato por 
iniciativa do trabalhador por justa causa: a justa causa subjetiva de demis-
são e a objetiva. A primeira delas encontra-se elencada, em números não 
taxativos, no item 2 do art. 394º, que se referem à reação pelo trabalha-
dor em razão de um incumprimento ilícito 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 prática de ato lícito pelo empregador, consis-
tente na alteração substancial e duradoura das condições de trabalho que 
não permita ao trabalhador continuar no serviço (p. ex., alteração de horá-
rio de trabalho); na prática de ato ilícito, mas não culposo do empregador 
(p. ex., a falta não culposa de pagamento pontual da retribuição); ou em 
circunstâncias alheias ao empregador e relacionadas com o próprio tra-
balhador (necessidade de cumprimento de obrigação legal incompatível 
com a continuação do contrato)96. A ausência de quitação pontual da retri-
buição tanto pode caracterizar a justa causa subjetiva (n. 2, al. “a”) como a 
objetiva (n. 3, al. “c”), segundo exista culpa ou não do empregador97.

Na ocorrência da justa causa, existem regras procedimentais 
que devem nortear o comportamento do trabalhador, as quais estão inser-
tas no art. 395º do CT98. Deverá encaminhar ao empregador sua intenção 
em resolver o contrato, apresentando uma descrição sucinta dos fatos 

e) lesão culposa de interesses patrimoniais sérios do trabalhador; f) ofensa à integridade ! sica ou 
moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punível por lei, incluindo a prá" ca de assédio 
denunciada ao serviço com competência inspe" va na área laboral, pra" cada pelo empregador ou 
seu representante. 3. Cons" tuem ainda justa causa de resolução do contrato pelo trabalhador: 
a) necessidade de cumprimento de obrigação legal incompa# vel com a con" nuação do contrato; 
b) alteração substancial e duradoura das condições de trabalho no exercício lícito de poderes do 
empregador; c) falta não culposa de pagamento pontual da retribuição.
95MARTINS, Pedro Furtado. Cessação do contrato de trabalho. 3. ed. revista e actualizada. Cascais: 
Princípia, 2012, p. 522.
96MARTINEZ, Pedro Romano. Da cessação do contrato. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 484-485.
97Diante desta circunstância melhor seria que, ao revés da aparente taxa" vidade do art. 394º, 
exis" sse uma cláusula geral apta à regulação da matéria, sem a separação entre a justa causa 
subje" va e a obje" va.
98Art. 395º - Procedimento para resolução de contrato pelo trabalhador. 1. O trabalhador deve 
comunicar a resolução do contrato ao empregador, por escrito, com indicação sucinta dos factos 
que a jus" fi cam, nos 30 dias subsequentes ao conhecimento dos factos. 2. No caso a que se refere 
o n. 5 do ar" go anterior, o prazo para resolução conta-se a par" r do termo do período de 60 dias 
ou da declaração do empregador. 3. Se o fundamento da resolução for o referido na alínea a) do n. 
3 do ar" go anterior, a comunicação deve ser feita logo que possível. 4. O empregador pode exigir 
que a assinatura do trabalhador constante da declaração de resolução tenha reconhecimento 
notarial presencial, devendo, neste caso, mediar um período não superior a 60 dias entre a data 
do reconhecimento e a da cessação do contrato.
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que a embasam, no trintídio que sucede ao conhecimento daqueles tidos 
por fundamentadores da justa causa, sob pena de caducidade. O desres-
peito ao dispositivo de lei não acarreta a invalidade da ruptura, mas tão 
somente a sua irregularidade99.

Verifi cando-se a resolução do contrato com fundamento 
na justa causa subjetiva, o trabalhador fará jus a uma indenização, cujo 
quantum também é estipulado na norma vigente100, inclusive com possi-
bilidade de ser reembolsado pelos danos não patrimoniais sofridos. No 
entanto, não se provando a justa causa, que em princípio lhe incumbe 
demonstrar porquanto retrata fato constitutivo de seu direito, a resolução 
será considerada ilícita, conferindo ao empregador o direito a uma inde-
nização pelos danos que suportou (CT, art. 399º), montante esse calculado 
com base no art. 401º do mesmo diploma, apontada a resolução como irre-
gular, mas não inválida, pelo que não haverá reconstituição da relação 
laboral em razão da observância ao princípio constitucional da liberdade 
de trabalho e profi ssão.

8 CONSIDERAÇÕES FINAIS

A cessação do contrato de trabalho mantido entre trabalha-
dor e entidade empregadora tem como primordial consequência a válida 
extinção das obrigações assumidas por ambas as partes no que diz res-
peito ao cumprimento do pacto celebrado, muito embora possa resultar 
na constituição de certas outras prestações.

Com efeito, não é toda e qualquer contratação que merece a 
proteção do Direito do Trabalho. Por essa razão é que questões distintas 
restaram enfrentadas, como, por exemplo, a defi nição de contrato de tra-
balho, seus elementos básicos e algumas características. Somente estas 
mesmas perquirições não seriam sufi cientes. Por isso, de igual modo, 
logrou-se também declinar e efetivamente apontar quais os requisitos 
necessários e que deveriam ser observados para a formação do contrato 
laboral.

Se a premissa básica é que somente os contratos de trabalho 
subordinados são regidos pela legislação obreira, defl ui como imbatível 

99AMADO, João Leal. Contrato de trabalho: noções básicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 386.
100Art. 396º - Indemnização devida ao trabalhador. 1. Em caso de resolução do contrato com 
fundamento em facto previsto no n. 2 do art. 394º, o trabalhador tem direito a indemnização, a 
determinar entre 15 e 45 dias de retribuição base e diuturnidades por cada ano completo de an! -
guidade, atendendo ao valor da retribuição e ao grau da ilicitude do comportamento do empre-
gador, não podendo ser inferior a três meses de retribuição base e diuturnidades. 2. No caso de 
fracção de ano de an! guidade, o valor da indemnização é calculado proporcionalmente. 3. O valor 
da indemnização pode ser superior ao que resultaria da aplicação do n. 1 sempre que o trabalha-
dor sofra danos patrimoniais e não patrimoniais de montante mais elevado. 4. No caso de contrato 
a termo, a indemnização não pode ser inferior ao valor das retribuições vincendas.
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argumento que haveria necessidade de se apresentar elementos para a 
diferenciação entre o trabalho autônomo e o dependente. Aliás, deve-se 
reiterar aqui que a subordinação jurídica, de fato, é mesmo o principal 
critério apto a identifi car a modalidade de pacto que as partes lograram 
instrumentalizar, se de trabalho ou não.

No que se refere às características do pacto de labuta pro-
priamente ditas, enfoque especial foi outorgado em razão de seu caráter 
duradouro, cuja execução se protrai no tempo, e seu cumprimento se 
perfaz numa sucessão de atos escalonados ao longo do período, sem que 
se possa confundi-lo como contrato perpétuo. Com efeito, garante-se ao 
trabalhador a ideia de liberdade pessoal e do trabalho.

Quanto à formação, declinou-se a imperiosa necessidade 
de observância da capacidade das partes, com a distinção da jurídica e 
daquela atinente ao exercício. Também, a idoneidade do objeto, no sentido 
de demonstrar que a atividade desenvolvida deve ser lícita e não aten-
tatória aos bons costumes. E, fi nalmente, precedentemente à análise das 
modalidades de cessação, enfrentou-se o tema da invalidade do contrato.

Com respeito à matéria fulcral, foram indicadas as causas de 
cessação do contrato de trabalho, tais como a caducidade, que determina 
a extinção daquele em função do decurso do tempo ou da ocorrência de 
fato superveniente, com minuciosa apresentação dos dispositivos legais 
constantes do Código do Trabalho que disciplinam a matéria, e no intuito 
de patrocinar a sua exata compreensão.

A mesma cautela restou adotada para erudição do instituto da 
revogação, também identifi cada como extinção por mútuo acordo, com 
enfoque especial na aplicação do princípio da autonomia da vontade, mas 
sempre com a preocupação de que o trabalhador não seja preterido em 
nenhum de seus direitos, e que não haja prática de fraudes. Destacou-se, 
também, a existência de um verdadeiro direito de arrependimento asse-
gurado em favor do trabalhador, visando à cessação unilateral do acordo 
de revogação do contrato de trabalho, desde que cumpridas, em tempo 
próprio, as formalidades exigidas pela lei.

A denúncia, tida por demissão ad nutum, por representar ato 
discricionário do trabalhador, e apta para garantia de seu direito de liber-
dade pessoal e de trabalho, também restou contemplada. O trabalhador, 
senhor de suas convicções, a qualquer momento, desde que manifeste 
sua vontade livremente, e, portanto, isento de qualquer vício de consen-
timento, pode colocar fi m ao pacto de emprego, buscando melhor e mais 
vantajosa colocação no mercado de trabalho. Nesse tópico, o pacto de 
permanência foi versado. Explicitou-se, com fundamento no Estatuto do 
Trabalho, a razão de sua existência, bem como a extensão.

Outrossim, foi alvo de averiguação a extinção do contrato 
de trabalho pela resolução, todavia, unicamente aquela perpetrada por 
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iniciativa do trabalhador. Sua ocorrência, consoante apurado, está conec-
tada com a ausência culposa do empregador no tocante ao cumprimento 
das obrigações contratuais, autorizando a dissolução do contrato por justa 
causa (subjetiva ou objetiva) pelo trabalhador, a qual poderá ser alvo de 
apreciação pelo Poder Judiciário, para aquilatar se se encontra correta-
mente aplicada ou não.

Em derradeira fala, tem-se que o trabalhador português de 
um modo geral, embora outra seja a realidade cultural daquele país 
inobstante a crise econômica 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 INTRODUÇÃO

Nos últimos anos no Brasil, a preocupação com estabili-
dade e uniformidade da jurisprudência1 acentuou-se, contextualizada 
(ou justifi cada) pela crescente litigiosidade, recorribilidade e reclamos 
(legítimos e/ou ideologicamente construídos) por uma maior segurança 
jurídica, levando-se a uma série de reformas processuais que culminaram 
com a instituição de padrões decisórios2 obrigatórios em sentido forte3 
(as súmulas e os precedentes). A estabilidade e uniformidade, assumi-
das explicitamente com as súmulas e precedentes, foram sintetizadas em 
uma denominada “cláusula geral da segurança jurídica”4, que positiva 
a axiologia orientadora das reformas, “seu espírito” que se pauta pela 
racionalidade e coerência do sistema, expressa no art. 926, caput, do CPC5.

Referido contexto, naturalmente, ecoou nas esferas doutriná-
ria e institucional, ensejando estudos jus-comparatísticos sobre tradições 
jurídicas, técnicas processuais e questionamentos sobre a independência 
judicial, dentre outros. Neste percurso, no entanto, apenas tangencia-
remos sobre tais assuntos, concentrando-nos preponderantemente no 
sentido e implicações metodológicas da uniformização da jurisprudência 
e sua análise metadogmática num diálogo crítico-refl exivo com o juris-
prudencialismo de Castanheira Neves, que se centra na concepção do 
direito como uma validade axiológica fundamentante-constitutiva em 
uma experiência teleologicamente prática de realização judicativo-deci-
sória, ou seja, nas dimensões validade e metodológica interligadas em 
uma “circularidade constitutiva”6.

Para tanto, desenvolveremos três linhas de investigação: a) o 
reconhecimento (ou não) de um poder de criação do direito pelo juiz e o 
status ou “força” com que essa decisão é assumida pelo direito, a partir 
da concepção jurisprudencialista centrada nos polos problema-sistema e 
no contexto de realização-concretização de uma validade juridicamente 

1Empregaremos jurisprudência como gênero, compreendendo três espécies dis! ntas: súmulas, 
teses jurídicas e precedentes.
2CÂMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrões decisórios a sério. São Paulo: Atlas, 2018, p. 1; 
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma crí! ca do direito (brasileiro). São 
Paulo: FGV, 2013, também emprega o termo “padrões decisórios”.
3BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a jus! fi cação e a aplicação de 
regras jurisprudenciais. São Paulo: Noeses, 2012, p. 307.
4PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragão Ribeiro. O microssistema 
de formação de precedentes judiciais vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, São 
Paulo, v. 259, p. 405-435, set. 2016.
5Cláusula que ni! damente se “inspira” em alguns “pilares” do pensamento de Dworkin, restando 
averiguar se há realmente correlação, o que não caberia, no entanto, neste percurso.
6LINHARES, José Manuel Aroso. Jurisprudencialismo: uma resposta possível em tempo(s) de plu-
ralidade e diferença. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sá. Teoria do direito: direito 
interrogado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possível? Salvador: Faculdade Baiana de 
Direito, 2012a, p. 110-113.
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relevante7; b) a adequação entre a intencionalidade material-axiológica 
objetivada pela adoção de uma uniformização da jurisprudência e as 
súmulas e precedentes (nos moldes positivados); c) a metodologia dos 
precedentes, com enfoque no possível confl ito entre a compreensão do 
direito como um sistema aberto que vai se formando a cada caso novo8 e 
a doutrina do stare decisis.

2 A JURISPRUDÊNCIA ENQUANTO MATRIZ CONSTITUINTE DO 
DIREITO9

Distintos contributos atuam para o reconhecimento ou não da 
jurisprudência enquanto “fonte” do direito e a “força” que lhe é atribuída. 
Mesmo no common law não há total convergência. Vários fatores infl uen-
ciaram distinções entre os sistemas inglês e americano no reconhecimento 
do “poder” (teorias declaratória e constitutiva) dos tribunais de criarem 
leis a partir de casos (judge-made law). Por mitigação do positivismo10, 
pela infl uência do realismo jurídico11, a ajudication é mais extensiva nos 
EUA e é menos rigorosa a “doutrina” do stare decisis (se comparada com 
o sistema inglês, em razão da infl uência das teorias declaratória e positi-
vista que predominaram fortemente naquele pensamento, especialmente 
durante os Séculos XIX e XX)12.

O civil law trilhou caminhos distintos de sua origem. 
Desenvolveu-se a partir do direito romano (método casuístico e direito 
jurisprudencial13) e dele se dissociou ao ser racionalizado pela codifi cação 
(statute law) incrementado pelo cientifi cismo propugnado pelas Escolas 

7LINHARES, José Manuel Aroso. Na “coroa de fumo” da teoria dos princípios: poderá um trata-
mento dos princípios como normas servir-nos de guia? In: CORREIA, F. A.; MACHADO, J. E. M.; 
LOUREIRO, J. C. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Cano! lho. 
V. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 414.
8DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. 4. ed. São Paulo: Mar! ns Fontes, 
2002, p. 412.
9NEVES, A. Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisão do seu problema. In: NEVES, 
A. Castanheira. Digesta. V. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 10-15.
10BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Ra! onales 
for precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpre! ng precedents: a com-
para! ve study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 482-483.
11Summers descreve parte da decisão do Juiz Fuld que retrata aquela concepção nas Cortes dos 
EUA (Nova York) no julgamento Bing v. Thuning, (1957). Op. cit., p. 373. No mesmo sen! do, 
CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven, CT: Yale University press, 
1921, p. 150. Disponível em: h" ps://archive.org/stream/natureo# hejudic008454mbp#page/n7/
mode/2up/search/principles. Acesso em: 14 maio 2018.
12BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Precedent in 
the United Kingdom. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpre! ng precedents: 
a compara! ve study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 334; BANKOWSKI, Zenon et al. Op. 

cit., p. 481-482.
13VACCA, Le! zia. Metodo casis! co e sistema prudenziale. Padova: CEDAM, 2006, p. 264.
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da Exegese e Histórica e o positivismo (paradigma da legalidade)14. 
Tais infl uências implicaram no surgimento de um pensamento lógico
-abstrato, com a dissociação entre a doutrina e a práxis com ênfase na 
primeira, artifi cializando-se a fronteira entre o direito e os fatos15. A tal 
conjuntura associou-se uma estrita separação de poderes, o que permi-
tiu a adoção de uma “teoria das fontes hierarquizada”16 centrada na lei e 
resguardada no estabelecimento de um sistema jurídico fechado, em uma 
unidade imanente, seguramente replicado por uma “aplicação dedutivo-
subsuntiva”17 dissociando os atos de realização e interpretação, contexto 
que ensejou o entendimento de que à jurisprudência era reservado um 
papel meramente subsidiário.

No ordenamento brasileiro, inserido na tradição do civil law, 
por certo, não ocorreu de forma distinta. Sem ignorar os embates fi lo-
sófi cos e metodológicos que o tema suscita18, sempre foi reconhecido à 
jurisprudência um status de “fonte”, ou seja, uma constituinte criação 
material do direito pela “mediação jurídico decisória [...] através de con-
cretos juízos decisórios [...]” (NEVES, 1995, p. 32). Entretanto, diante 
do contexto institucional e teorias jurídico-dogmáticas dominantes que 
infl uenciam a própria compreensão do direito19, assimilou-se, como 
dito, um papel meramente secundário à jurisprudência e a obtenção de 
um grau mais acentuado de efi cácia, permitindo transitar-se do efeito 
meramente persuasivo ao “vinculante”20, deveu-se sempre à lei que, em 
determinadas conjunturas, conferiu maior intensidade aos princípios for-
mais da segurança jurídica e previsibilidade21 (a vinculação dita “fática” 
sempre se identifi cou, mas pautada numa “certa maleabilidade”)22.

14NEVES, A. Castanheira. Jurisprudencialismo: uma recons! tuição crí! ca do sen! do e autonomia 
do direito. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sá. Teoria do direito: direito interro-
gado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possível? Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 
2012a, p. 16.
15DAVID, 2002, p. 107; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técnica, 
decisão, dominação. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2001, p. 57-60.
16FERRAZ JR. 2001, p. 72.
17NEVES, A. Castanheira. Metodologia jurídica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra 
Editora, 2013, reimpressão, p. 288.
18BRONZE, Fernando José. A metodonomologia entre a semelhança e a diferença: refl exão proble-
ma! zante dos pólos da radical matriz analógica do discurso jurídico. Stvdia Ivridica, Bole! m da 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 3, 1994, p. 578.
19BUSTAMANTE, 2012, p. 283, 321-322.
20PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Judicial rulings with prospec! ve eff ect in brazilian law. In: 
STEINER, Eva (Coord.). Comparing the prospec! ve eff ect of judicial rulings across jurisdic! ons. 
Ius Comparatum - Global Studies in Compara! ve Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 287-288.
21BUSTAMANTE, 2012, p. 307.
22Nesse sen! do, decisão proferida pelo STF no leading case referente à demarcação das terras 
indígenas (RMS 29.087) em voto da lavra do M. Roberto Barroso, apontando para superação da 
jurisprudência do STF o “[...] elevado ônus argumenta! vo nos casos em se cogite da superação de 
suas razões [...]”.
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Metodologicamente, problematizada a questão sob a ótica 
do jurisprudencialismo de Castanheira Neves, a jurisprudência repre-
senta uma concreta realização do direito, por meio do qual vai inferindo 
pela “generalização integrante de suas rationes decidendi, normas, topoi 
normativos, princípios normativos-jurídicos e mesmo institutos jurídi-
cos, enquanto explicitações dogmáticas das intenções normativas que as 
informam como seus pressupostos fundamentantes” (NEVES, 1995, p. 
70), ensejando uma objetivação normativo-dogmática, integrando-a ao 
corpus iuris23 e implicando o reconhecimento à jurisprudência um “tipo 
fundamental da experiência constituinte do direito” (NEVES, 1995, p. 15) 
material e intencionalmente ao se lhe reconhecer uma validade, enquanto 
realização prático-prudencial-argumentativa de um sentido axioló-
gico, recompondo analogicamente a juridicidade vigente24, os valores, 
intenções regulativas e princípios que são assumidos pelo direito como 
constituens da unidade regulativa e do sistema25. Daí decorre que a juris-
prudência impõe-se como matriz constituinte “fonte de juridicidade”, 
condição que lhe enseja uma “vinculatividade” não apenas por fatores 
normativos-institucionais, mas, por conta de sua auctoritas ao assimi-
lar uma validade constituinte axiológica constitutiva-concretizadora da 
práxis, ensejando-lhe uma presunção de justeza (prático-constituinte e 
por seus fundamentos)26. E, a partir de uma intencionalidade vista do caso 
concreto decidendo, que lhe restaura a normatividade constituinte no tra-
tamento de casos análogos, advém a esta jurisprudência, até então numa 
partilhada vinculação27, com os demais critérios de um sistema “multi-
camadas”28, a prioridade metodológica29.

Transportando-nos para o contexto do ordenamento jurídico 
brasileiro, onde predomina uma organização jurídica pautada em uma 
visão tradicional da teoria das fontes, justifi ca-se dogmática e institucio-
nalmente o tratamento de destaque dado pelo legislador aos valores e 

23NEVES, 1995, p. 88-89.
24BRONZE, 1994, p. 590.
25NEVES, A. Castanheira. A unidade do sistema jurídico: o seu problema e o seu sen! do. Bole� m 
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Número Especial - Estudos em homenagem ao 
Prof. J. J. Teixeira Ribeiro, 1979, p. 176.
26LINHARES, José Manuel Aroso; SIMÕES, Ana Gaudêncio. The portuguese experience of judge 
made-law and the possibility of prospec! ve inten! ons and eff ects. In: STEINER, Eva (Coord.). 
Comparing the prospec� ve eff ect of judicial rulings across jurisdic� ons. Ius Comparatum - Global 
Studies in Compara! ve Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 195.
27LINHARES, 2012b, p. 398.
28LINHARES; SIMÕES, 2015, p. 196.
29Compreende-se, embora por fatores dis! ntos (ins! tucionais, culturais etc.), a sobrevivência da 
tradição jurídica do common law durante anos sem a invocação da obrigatoriedade dos preceden-
tes, o que somente ocorreu no Séc. XIX, quando, por infl uência de concepções posi! vistas despon-
tou-se a adoção da stare decisis (BANKOWSKI; MACCORMICK; MORAWSKI; MIGUEL, 1997, p. 482). 
Referem os autores que esta infl uência decorreu especialmente por parte de Jeremy Benthan, o 
“pai” do posi! vismo inglês, que foi par! cularmente forte em suas crí! cas ao “poder de Juiz e Cia.”.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 201992

princípios que guiaram as reformas processuais, sintetizados no art. 926 
do CPC. Tal contexto metodologicamente implica numa distinta ênfase a 
estes princípios, ensejando uma pressuposta vinculação e “força” à juris-
prudência como “fonte” obrigatória, mas que, no entanto, se subordina 
a um momento reconstitutivo de validade material e identidade analó-
gico-concreta30, tomado em referência ao caso decidendo, permitindo a 
concretização axiológico-material da igualdade e Justiça, implicando na 
assimilação ou adaptação da jurisprudência, se coincidente com aquela 
prioridade, seu afastamento em caso negativo ou sua superação, situa-
ções que imporão um específi co e distinto ônus argumentativo.

3 SISTEMÁTICA SOBRE A JURISPRUDÊNCIA “VINCULANTE”

Compreendido o status conferido à jurisprudência no ordena-
mento jurídico brasileiro, circunstâncias distintas, ao longo dos tempos, 
infl uenciaram o legislador a conferir maior ou menor preponderância à 
estabilidade e uniformidade31. No entanto, o porte das últimas alterações 
legislativas voltadas à uniformização e estabilização da jurisprudência, 
que alteraram signifi cativamente a sistemática processual, mediante a 
institucionalização de uma sistemática de padrões decisórios vinculantes 

30BRONZE, Fernando José. “Con! nentalização” do direito inglês ou “insularização” do direito 
con! nental. 1982. Dissertação. (Pós-graduação em Ciências Jurídico-compara! s" cas)-Faculdade 
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1982, p. 210.
31Sem ignorar a fase Colônia, as decisões régias de efi cácia obrigatória previstas nas Ordenações 
e as proferidas pela Casa da Suplicação, centremo-nos nos Decretos n. 738, de 25.11.1850, e n. 
2.684, de 23.10.1875, que transplantaram o ins" tuto dos assentos, oriundos de Portugal, “fontes 
obrigatórias” em sen" do forte, sucedido pelos prejulgados, embora já sem força vincula" va, no 
âmbito do processo civil e des" nados essencialmente a obstar recurso mediante a uniformização 
prévia da jurisprudência. Em 1946 os prejulgados ressurgiram e passaram a viger no âmbito do 
processo do trabalho, com força vinculante ver" calmente aos demais órgãos daquele ramo, o que 
ocorreu até 12.5.1977, quando o STF declarou não recepcionada sua “efi cácia norma" va”. Sob 
o pálio de uma nova ordem jurídica cons" tucional (CF/1988), desde 1993 iden" fi cam-se efeitos 
vinculantes nos julgamentos proferidos com efi cácia erga omnes pelo STF em controle direto de 
(in)cons" tucionalidade, e em 2004, com a EC n. 45, representa" va de uma onda de reformas, não 
apenas processuais, mas também “estruturais”, ins" tuiu-se uma súmula imposi" va de uma “vin-
culação norma" vo-jurídica […] uma binding authority” ver" cal expansiva, a" ngindo não apenas o 
Judiciário, mas também a Administração Pública. Infracons" tucionalmente, caminhou-se da ins" -
tuição de critérios mais rígidos para a admissão de recursos por meio de pressupostos processuais 
pautados em cláusulas abertas, como a transcendentalidade ou repercussão geral, sumarização 
de procedimentos, como a rejeição liminar de pedidos e concessão de maiores poderes ao relator 
para monocra" camente rejeitar recurso quando contrário à jurisprudência dominante no respec-
" vo tribunal (TST, STJ e STF), para a ins" tucionalização de uma sistemá" ca de padrões decisórios 
vinculantes. In: SOUZA, Marcos Seixas. Os precedentes judiciais e os assentos da casa da suplica-
ção em Portugal: efi cácia, vincula" vidade e publicação. Revista de Processo, São Paulo, v. 268, 
p. 533-566, jun. 2017. Disponível em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 27 abr. 2018; CÂMARA, 
2018, p. 116-117; BUSTAMANTE, 2012, p. 307; AZEVEDO, Álvaro Villaça. Os assentos no direito 
processual civil. Revista Jus! ! a, São Paulo, ano XXXIV, n. 74, p. 115-143, 1. trim. 1972. Disponível 
em: h$ p://www.revistajus" " a.com.br/revistas/y6y179.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018.
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expressa no art. 927 do CPC32, que completa aquela prevista na legisla-
ção processual trabalhista33, levaram parte da doutrina a sustentar que o 
ordenamento brasileiro já não mais se inseria na tradição do civil law ou 
até mesmo uma espécie de “commonlização” do direito34.

Salientando que este trabalho não tem pretensão jus-compara-
tística, mister enfatizar que há muito tem se constatado uma tendência de 
convergência mais acentuada entre os sistemas jurídicos35, denominada 
por Taruffo de “interferências horizontais”36. Tanto que metodologica-
mente, como vimos, há semelhanças na efi cácia vinculante (material e 
não apenas formal) da jurisprudência e uma certa confl uência nas racio-
nalidades, retomando parcialmente o civil law suas origens da “norma 
casistica”37. Isso, entretanto, não implica mudança da tradição jurídica, 
que corresponde a uma certa compreensão historicamente construída 
numa sociedade acerca do Direito (infl uenciada por fatores políticos, ins-
titucionais, culturais)38.

Dito isso, no ordenamento processual brasileiro identifi -
cam-se três espécies de padrões decisórios de efi cácia vinculante, nos 
interessando, na correlação com a temática deste percurso, os dois últimos: 
decisões proferidas pelo STF em controle concentrado de (in)constitucio-
nalidade, súmulas vinculantes e precedentes vinculantes:

a) Súmulas vinculantes: as súmulas vinculantes, inseridas no 
ordenamento pela Emenda n. 45/2004, foram instituídas com a intenção 
de resguardar:

32O art. 927 arrola várias decisões que serão observadas pelos juízes e os tribunais, entretanto, infere-
se da sistemá! ca da legislação processual que nem todas foram concebidas como “vinculantes”.
33Na contramão da uniformização e estabilização da jurisprudência, a reforma trabalhista (Lei n. 
13.467/2017) voltou-se, dentre outros pontos, justamente para o incidente de uniformização 
de jurisprudência (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 edição de precedentes vinculantes); b) à revogação associou 
procedimento extremamente difi cultoso - ante a qualifi cação do quorum de votação e número de 
sessões exigidas - para a alteração de súmulas e outros enunciados de jurisprudência uniforme; 
c) impôs a previsão de que as “súmulas e outros enunciados de jurisprudência editados pelo TST 
e pelos TRTs não poderão restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigações que não 
estejam previstas em lei”. Não cabendo no âmbito deste percurso desenvolver mais de! damente 
a questão, para compreender a mudança é necessário fi xar-se inicialmente o triplo viés da reforma 
que se direcionou: a) às normas de direito material, b) às normas de direito processual, e c) às 
restrições à interpretação jurídica, com notórios refl exos ins! tucionais e metodológicos.
34STRECK, Lênio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as súmulas vinculan-
tes. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 9.
35SUMMERS, Robert S. Introduc! on. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed.). 
Interpre! ng precedents: a compara! ve study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 2-3.
36TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de Civil law e Common law. Revista 
de Processo, São Paulo, n. 110, p. 141-158, abr./jun. 2003; Doutrinas essenciais de processo civil. V. 
9, p. 1001-1021, out. 2011. Disponível em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 2 maio 2018.
37VACCA, 2006, p. 89-91.
38CÂMARA, 2018, p. 53.
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[…] a validade, a interpretação e a efi cácia de normas 
determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos 
judiciários ou entre esses e a administração pública, 
controvérsia atual que acarrete grave insegurança 
jurídica e relevante multiplicação de processos sobre 
idêntica questão. (Art. 1º, § 2º, da Lei n. 11.417/2006).

A Lei n. 11.417/2006 regulamenta o processo de edição, revi-
são e cancelamento das súmulas vinculantes, admitindo-se a intervenção 
de terceiros na questão. Uma vez editadas, têm efi cácia imediata, mas o 
STF, por decisão de 2/3 de seus membros, por razões de segurança jurí-
dica ou de excepcional interesse público, poderá restringir os seus “efeitos 
vinculantes”, conferindo-lhe efeito prospectivo. Há previsão de medida 
(cuja natureza jurídica transita na doutrina e jurisprudência entre direito 
de petição ou ação39), reclamação constitucional, destinada a se assegurar 
a autoridade do enunciado da súmula vinculante, uma vez alegado seu 
descumprimento (defi ance). Acolhida a reclamação pelo STF, será cassada 
“a decisão exorbitante de seu julgado ou determinará[da] medida ade-
quada à solução da controvérsia” (art. 992 do CPC), e em se tratando de 
decisão proferida no âmbito administrativo, dar-se-á:

[…] ciência à autoridade prolatora e ao órgão com-
petente para o julgamento do recurso, que deverão 
adequar as futuras decisões administrativas em casos 
semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal 
nas esferas cível, administrativa e penal. (Art. 9º 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 classifi cados da seguinte forma: 1) incidentes 
de resolução de demandas repetitivas; 2) incidentes de assunção de com-
petência, e 3) recursos repetitivos.

b.1) Incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR): 
Previsto no art. 976 do CPC, trata-se de “mecanismo processual cole-
tivo proposto para uniformização e fi xação de tese jurídica repetitiva” 

39MAGALHÃES, Breno Baía. Considerações acerca da natureza jurídica da reclamação cons! tu-
cional. In: CLÈVE, Clèmerson Merlin (Org.). Doutrinas essenciais: direito cons! tucional, processo 
cons! tucional. V. 10. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1847-1871, 2015. Disponível em: www.
rtonline.com.br. Acesso em: 26 abr. 2018; MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defi nição de 
ra  o decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, São Paulo, v. 
234, ago. 2014, p. 480 (que sustenta o entendimento de que se trata de uma ação).
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(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 221-242) sobre “questões idênticas 
de direito” ou “demandas isomórfi cas”40 que representem, segundo pre-
visão normativa, risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica41. Prevê 
o art. 979 do CPC um procedimento específi co para a instauração e julga-
mento do incidente que redunda uma “comparticipação qualifi cada pela 
ampliação subjetiva do contraditório” (CÂMARA, 2018, p. 227) de inte-
ressados que serão afetados pela tese, com a possibilidade de designação 
de audiência pública (art. 983, § 1º, do CPC), oitiva de depoimentos de 
pessoas com experiência técnica e distinto conhecimento sobre a matéria. 
Uma vez julgado o incidente, a “tese jurídica” será “aplicada” horizontal 
e verticalmente aos demais processos, presentes, estejam ou não “afeta-
dos”, e aos futuros casos que versem sobre idêntica “questão de direito” 
(art. 985 do CPC), hipótese na qual “o juiz, independentemente da cita-
ção do réu, julgará42 liminarmente improcedente o pedido” (art. 332 do 
CPC), disposição que também se aplica às súmulas (art. 332, I) e recur-
sos repetitivos (art. 332, II). Prevê a legislação processual o cabimento de 
reclamação:

[…] da parte interessada ou do Ministério Público 
para garantir a observância de acórdão proferido em 
julgamento de incidente de resolução de demandas 
repetitivas ou de incidente de assunção de competên-
cia. (Art. 988, IV).

Admite-se ainda a concessão pelo STF de repercussão geral a 
questão constitucional eventualmente discutida na apreciação de recurso 
extraordinário contra decisão proferida em IRDR, hipótese na qual a “tese 
jurídica” (efeito multiplicador do crivo de admissibilidade-relevância) 
será aplicada no território nacional a todos os processos individuais ou 
coletivos que versem sobre idêntica “questão de direito” que estejam afe-
tados ou como “fi ltro” de futuros recursos.

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

40CÂMARA, 2018, p. 188.
41Inspirado no procedimento alemão denominado de Musterverfahren. Por todos, SCHIMITZ, Leonard 
Z.; FALLEIROS, Carolina T. O que a experiência do procedimento-modelo alemão tem a ensinar ao 
incidente de resolução de demandas repe! ! vas do novo CPC. Academia. [S. d.]. Disponível em: 
h" ps://www.academia.edu/19105609/O_que_a_experi%C3%AAncia_do_Procedimento-modelo_
alem%C3%A3o_tem_a_ensinar_ao_Incidente_de_Resolu%C3%A7%C3%A3o_de_Demandas_
Repe! ! vas_do_Novo_CPC. Acesso em: 22 jun. 2018.
42[leia-se, poderá julgar].
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risco de divergência entre câmaras ou turmas do tribunal ou relevante 
questão de direito, com grande repercussão social, o deslocamento da 
competência do órgão fracionário (câmara ou turma) para o órgão cole-
giado que o regimento indicar para o julgamento de recurso, remessa ou 
reexame necessário ou de processo de competência originária. Segundo 
previsto no § 3º do artigo citado, o acórdão proferido em assunção de 
competência vinculará todos os juízes e órgãos fracionários, admitindo-se 
o julgamento liminar pelos órgãos de 1º grau, das causas que contraria-
rem o entendimento fi rmado 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 extraordinários, especiais ou de revista com fundamento em 
idêntica “questão de direito”, hipótese na qual serão selecionados recur-
sos “por amostragem”, assim considerados os recursos representativos 
da controvérsia, que contenham abrangentes argumentação e discussão a 
respeito da questão a ser decidida. Referidos recursos serão encaminha-
dos ao STF, ao STJ ou TST para fi ns de afetação (identifi cação da questão a 
ser submetida a julgamento, seleção de processos para julgamento, deter-
minação de sobrestamento dos demais processos pendentes que versem 
sobre idêntica questão). Tal qual o IRDR, há a previsão de um contradi-
tório comparticipativo (art. 1.038). À decisão, será conferido um “efeito 
multiplicador” vinculativo (horizontal e vertical) e conforme a hipótese, 
os órgãos colegiados declararão prejudicados os recursos versando sobre 
idêntica controvérsia ou os decidirão “aplicando” a tese fi rmada (art. 
1.039 do CPC), e os juízes sentenciarão (liminarmente ou ao término de 
regular instrução) também aplicando a tese.

4 SENTIDO INSTITUCIONAL-METODOLÓGICO DA 
UNIFORMIZAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA

As súmulas decorreram de um contexto de reformas estrutu-
rais e processuais, que se iniciaram em 1992. Naqueles idos declaradamente 
visava-se modernizar o Judiciário, pautando-se na “racionalidade” e 
“efi ciência” do sistema, intencionalidade também condutora das atuais 
reformais processuais que culminaram com a institucionalização dos 
precedentes vinculantes. Destacam-se, ainda, outros aspectos como fi os 
condutores das reformas, como uma maior produtividade, previsibilidade 
e a uniformidade decisória43. Em específi co com relação à uniformidade 

43É “comum” apoiando-se no dissenso jurisprudencial, manifestações no sen! do de que o Brasil 
vive uma “jurisprudência lotérica” (CAMBI, Eduardo. Jurisprudência lotérica. Revista de Processo, 
São Paulo, v. 786, p. 108-128, abr. 2001).
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decorrente da controvérsia hermenêutica44 (ponto que mais nos interessa 
neste percurso e, evidentemente, não totalmente contornável com a ins-
tituição de padrões vinculantes, até porque a uniformização não afasta 
a interpretação - problema prático, teleológico, normativo - e nem se 
confunde com a liberdade de “interpretar” a lei, não no sentido de se con-
siderar uma decisão juridicamente válida numa pluralidade de decisões 
possíveis, todas igualmente válidas do ponto de vista jurídico45), somente 
podemos compreender que a intenção de se conferir a uniformidade e 
estabilidade jurisprudencial por meio de uma sistemática de preceden-
tes, reconhecível enquanto tal, tem por escopo uma coerência e unidade 
“interpretativas” pautadas na igualdade de tratamento, e os valores for-
mais da certeza e segurança do direito.

Entretanto, a desejável “unidade interpretativa” só se justifi ca 
em casos análogos, não apenas no aspecto formal, mas material-axioló-
gico. Portanto, a intenção de uniformizar a jurisprudência há que se pautar 
pela igualdade material-axiológica, que se dá perante o direito (art. 5º, I, 
da CF). Decorre, a imprescindibilidade em se compreender e interpretar 
reconstitutivamente o direito como uma unidade ou integridade46 que, 
numa dialética entre a individualidade-universalidade, vai assimilando 
ambas, no sentido de se obter a uniformização e igualdade de tratamento, 
mas sem ignorar as especifi cidades do caso concreto, mediante um juízo 
analógico-dialógico de distinções, não prescindindo para sua legitimação 
uma fundamentação adequada.

E ainda, não é possível compreendermos criticamente e ade-
quadamente o sentido da intencionalidade de uma uniformização da 
jurisprudência sem nos concentrarmos em como é assumida pelo direito 
a relação entre segurança (consistente na estabilização das expectivativas 
e previsibilidade) e Justiça47. A segurança, e portanto, a certeza jurídica, 
pode ser vista de duas formas distintas pelo ordenamento: a) assimila-
ção à legalidade e esta à Justiça, num estrito positivismo jusracionalista48 
onde a certeza “apresenta-se como o valor decisivo, senão absoluto, como 

44WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolução do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda 
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. São Paulo: RT, 2012, p. 37-39.
45Ponto no qual, a aspirada e desejável unitária decisão correta (no sen! do de integridade e 
Jus! ça) na concepção de Dworkin do Juiz Hércules seja a! ngida (DWORKIN, Ronald. O império 
do direito. São Paulo: Mar! ns Fontes, 1999), ou pelo menos se alcance, na ó! ca discursiva de 
Aarnio, a melhor jus! fi ca! va possível (AARNIO, Aulis. La tesis de la única respuesta correcta y el 
principio regula! vo del razonamiento jurídico. Doxa Cuadernos de Filoso! a del Derecho, Alicante, 
n. 8, p. 23-38, 1990. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes (2001). Disponível em: h# p://www.
cervantesvirtual.com/obra/la-tesis-de-la-nica-respuesta-correcta-y-el-principio-regula! vo-del-ra-
zonamiento-jurdico-0/. Acesso em: 28 abr. 2018.
46DWORKIN, 1999, p. 272-273.
47BRONZE, Fernando José. Lições de introdução ao direito. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 
p. 611, 15ª lição.
48BRONZE, 2006, p. 617.
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o próprio defi niens axiológico do direito” (NEVES, 2014b, p. 37), ou no 
sentido conferido por Castanheira Neves como b) assimilação da certeza 
à Justiça como uma intenção normativo-material e que associa a esta a 
estabilidade “sustentada pela validade material das intenções normati-
vas que realiza” (NEVES, 2014b, p. 38), o que pressupõe uma contínua 
referência a valores e princípios que são assumidos pelo direito, como 
constituens da unidade regulativa e de um sistema jurídico pluridimensio-
nal que assimile uma normatividade bem mais ampla do que aquela das 
normas legais, conferindo certeza à justiça tornada certa (estável). Nesta 
dualidade, acompanhamos Castanheira Neves, que a almejada estabili-
dade só se sustenta quando apoiada nas intenções axiológicas que lhe 
dão validade, ou seja, numa razoabilidade ou adequação social de seus 
fundamentos49, de forma que a estabilidade da jurisprudência encontra 
justifi cação menos na razão formal de servir à segurança do que na cer-
teza material50, pressupondo que se considerem as variabilidades dos 
problemas, permitindo uma juridicidade problemática e não meramente 
dedutiva, com a realização normativo-concreta do critério constitutivo51, 
num continuum “novos problemas”, e correlativo ao enriquecimento do 
contexto intencional, superando-se o problema, conferindo-se um novo 
sentido ao sistema.

O que signifi ca, portanto, que a uniformização não se traduz 
em fi xidez, completa estagnação ou na observância cega aos precedentes, 
mas na análise de novos problemas dentro de contextos fáticos e de juridi-
cidade distintos e específi cos sob o olhar que os problemas intencionam, 
para, se for o caso, deles se dissociar, embora sob um adequado ônus 
de contra-argumentação52, implicando, consoante Bronze, a necessidade 
de se adotar uma certa “fl exibilidade” na interpretação, quer pelo apu-
ramento da ratio decidendi vinculativa, quer pela determinação da exata 
medida dos novos casos em confronto, num distinguishing, afastando um 
precedente prima mobilizável, mas circunstancialmente inadequado53, ou 
numa superação (overruling)54.

49NEVES, 2014b, p. 222.
50NEVES, 2014b, p. 222.
51NEVES, 2014b, p. 39-40.
52ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 268.
53BRONZE, Fernando José. O sen! do metodológico do precedente. In: COLÓQUIO LUSO-BRASILEIRO 
DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 2., 2017, Coimbra, Palestra. Faculdade de Direito da Universidade 
de Coimbra, nov. 2017.
54Outra não foi a diretriz da legislação processual ao prever no art. 489, § 1º, inciso VI, que não se 
considera fundamentada decisão que “deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de dis! nção no caso em julgamento 
ou a superação do entendimento”.
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5 SÚMULAS E “TESES JURÍDICAS VINCULANTES” (VISTAS 
COMO CONSTRUÇÕES GERAIS-ABSTRATAS)

As súmulas, como já mencionado, foram inseridas no ordena-
mento pela Emenda n. 45/2004. Num dejà vu identifi cam-se similaridades 
inconfundíveis entre estas e os antigos assentos que vigoraram no Brasil 
no Séc. XIX e no ordenamento jurídico português, estes, descritos por 
Castanheira Neves, como critérios jurídicos universalmente vinculan-
tes, mediante o enunciado de normas gerais ou preceitos abstratos que 
abstraem na sua intenção e se dissociam na sua formulação de sua base-
casuística55. Características assimiladas nas defi nições de Câmara (2018, p. 
220) ao apontá-las como “extrato da jurisprudência dominante”. Tavares, 
ao visualizá-las como ponte de ligação entre a dimensão concreta e abstrata 
da decisão56, e Streck, que especifi camente às vinculantes as assemelha a 
“’quase ordenanças’, com valor de lei” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 60).

Nos últimos tempos, numa tentativa de minimizar a abstra-
ção, o art. 926, § 2º, do CPC disciplinou que “ao editar enunciados de 
súmula, os tribunais devem ater-se às circunstâncias fáticas dos prece-
dentes que motivaram sua criação”. Entretanto, este enunciado não altera 
substancialmente o equívoco metodológico que permeia as súmulas, con-
sistente na extração prévia de uma determinada ratio (que congela naquele 
momento a intencionalidade e dela se emancipa), com sua replicação, com 
força e características normativas a casos análogos, assim compreendi-
dos aqueles que apresentem a mesma questão “fundamental de direito” 
(BRONZE, 1982, p. 215-216), em um efeito processual, mutatis mutandis, 
expansivo multiplicador, quando, nas lições de Castanheira Neves é o 
problema que “traduz a intencionalidade problemática dos casos deci-
dendos” (NEVES, 2013, p. 157), permitindo-se aferir se a súmula tem por 
intenção os mesmos fundamentos e princípios normativos daquele57.

Com relação aos precedentes vinculantes, como visto na 
parte dogmática deste trabalho, estes são fi xados e externados por meio 
de teses jurídicas e dizem respeito a uma questão de “direito”58, ou seja, 

55NEVES, 2014b, p. 3-4.
56TAVARES, André R. Nova lei da súmula vinculante. 2. ed. São Paulo: Elsevier/Método, 2007, p. 13.
57BRONZE, 1982, p. 210.
58Marinoni, ao se referir à sistemá! ca adotada pelo ordenamento brasileiro, defende que “a pecu-
liaridade destes precedentes é o de que as suas ‘razões de decidir’ são assimiláveis exclusivamente 
a par! r das razões de direito dadas pela corte ao decidir”. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboração 
dos conceitos de ra  o decidendi (fundamentos determinantes da decisão) e obiter dictum no 
direito brasileiro. Marinoni Advocacia, Curi! ba, 22 jun. 2012. Disponível em: h" p://www.mari-
noni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-Elabora%C3%A7%C3%A3o-dos-
conceitos-de-ra! o-decidendi.pdf. Acesso em: 13 jun. 2018. Dis! ntamente, quanto à indissociável 
relação entre “fato” e questão de direito: NEVES, A. Castanheira. A dis! nção entre a questão-de-
facto e a questão-de-direito e a competência do Supremo Tribunal de Jus! ça como tribunal de 
“revista”. Digesta. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora, p. 483-530, 2011a.
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são modelos ou padrões decisórios que sintetizam a jurisprudência fi xada 
no julgamento que lhes deu origem e servirão de orientação para casos 
semelhantes, e embora não sejam tão sintéticos como as súmulas, a elas 
se assemelham por externar “teses”59, o que traduz em realidade, nova-
mente na prévia extração de uma específi ca ratio decidendi ou fi xação de 
um conceito, implicando em pelo menos duas distorções: a) aquela já 
referida às súmulas, quanto a uma abstração meramente conceitual com 
alheamento da densidade material e das diferenças60, quando, em rea-
lidade, os precedentes consistem em padrões normativos casuísticos, e 
b) equivocidade não só decorrente da abstração, mas na “aplicação” que 
tais teses ensejam, ou seja, pelo método lógico-dedutivo e no uso dado às 
teses, em julgamentos “por amostragem” e reprodução da mesma decisão 
em casos “por uma identidade de direito”61, voltados, segundo Dierle, a 
uma padronização decisória preventiva “para se obstar uma profusão de 
recursos embasados na efi ciência quantitativa” (NUNES, 2012, p. 246).

Tratados, na prática, como uma abstração que se dirige do 
geral para o particular, as súmulas e os “precedentes”, embora conceitual 
e dogmaticamente distintos, metodologicamente acabam assemelhando-
se62. Essencial, no entanto, três ponderações: a) a intenção do legislador, ao 
alterar as regras processuais, compreendeu-se na imputação de um papel 
mais participativo na construção dos elementos para a base decisória, assim 
como no common law, transferindo aos sujeitos parciais do processo o ônus 
de trazer elementos para uma distinção ou superação dos precedentes63, o 
que poderá redundar na necessária vinculação casuística; b) nos tribunais, 
a divulgação da tese vem associada ao caso paradigma64; c) o tratamento 
abstrato das “teses jurídicas” e das súmulas implica vício processual passí-
vel de ensejar a rescindibilidade da decisão (art. 966, § 5º, do CPC).

Com as ressalvas supra, trataremos, por ora e para fi ns 
metodológicos, as súmulas (compreendendo as “teses jurídicas”) 
enquanto concepções abstratas, caminhando na averiguação da cor-
respondência entre suas intencionalidades. Conforme referido, três 

59Consoante Larenz, as teses “não são outra coisa senão des! lações dos fundamentos da resolução 
[…] com sua formulação ao jeito de proposições jurídicas cria-se a aparência de que, desligadas 
da situação de facto resolvida lhes cabe o caráter de uma regra já estabelecida e uniformemente 
aplicável” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 
1991, p. 509.
60BRONZE, Fernando José. A equação metodonomológica (as incógnitas que ar! cula e o modo 
como se resolve). In: BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, p. 315 
(nota rodapé).
61PINHO, 2015, p. 308.
62A corroborar o tratamento abstrato conferido às “teses jurídicas” o art. 12, II, do CPC.
63Não apenas dis! nção e superação, mas também, como visto, “é de extrema relevância para legi-
! mar a formação [...] do precedente” (MACEDO, 2014, p. 340).
64Nesse sen! do, as decisões proferidas pelo TST em: h" p://www.tst.jus.br/presidencia-nurer/
recursos-repe! ! vos.
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motivos principais preponderaram na instituição das súmulas vinculan-
tes. Político-institucionalmente, há que se reconhecer que os paradigmas 
inserem-se nas atribuições de conferir certeza e igualdade na realização 
do direito e observância de um tempo razoável nos julgamentos, este 
agravado pela realidade brasileira com número recorde de processos65. 
Entretanto, subtraindo uma resposta pautada por um viés unicamente 
pragmático à crise, assumindo a investigação metodológica deste per-
curso, impende averiguar se há uma adequação intencional entre esses 
valores e aqueles que as súmulas propõem tutelar, quais sejam, a segu-
rança, a igualdade e a correção das decisões.

Externadas como prescrições gerais-abstratas, as súmulas 
(equívoco, no qual os precedentes incorrerão, na forma em que enun-
ciados) dissociam-se concreta e historicamente dos problemas que as 
densifi cam e acrescentam ao direito legislado “não 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 específi ca 
intenção. Não bastasse, à intenção geral-abstrata associa-se a rigidez das 
súmulas, que só podem ser modifi cadas em caráter excepcional no julga-
mento do recurso (art. 9º da Lei n. 11.417/2006) ou ação própria (art. 3º). 
Isso implica em duas consequências: a) “congela-se” uma determinada 
intencionalidade no momento em que é sumulada, sob a ótica dos proble-
mas que naquele momento a densifi caram, mas que passa a ser replicada, 
agora emancipada daqueles; b) reduz-se a problemática apenas a uma 
“identidade entre questões de direito” (NEVES, 2014b, p. 59).

É lição de Castanheira Neves que repousa na questão de 
direito em abstrato (que se separa da questão de direito em concreto para 
fi ns metodológicos) o “objeto, a determinação do critério jurídico que 
deverá orientar e concorrer para fundamentar, a solução jurídica do caso 
decidendo” (NEVES, 2013, p. 165), entretanto, este âmbito de relevância 
advém da mediação normativo-jurídica-constitutiva e constituenda de 
uma unidade problemática jurídico material (não há uma mera soma da 
situação e intenção normativas, mas a compreensão de que estas só podem 
ser referidas sob a perspectiva do problema constituído), alargando-se a 
“questão jurídica” (NEVES, 2013, p. 87), de forma que é impensável a dis-
tinção absoluta entre as duas questões (direito em abstrato e direito em 
concreto), bem como das questões de fato e direito66, que vão imbrincadas 

65O 13º relatório Jus� ça em Números, publicado anualmente pelo CNJ (Conselho Nacional de 
Jus! ça), aponta números surpreendentes com relação à li! giosidade no Brasil. Disponível em: 
h" ps://www.conjur.com.br/dl/jus! ca-numeros-2017.pdf.
66MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 
16, já referia que a dis! nção entre fato e direito repousa em um dos erros fundamentais do 
posi! vismo.
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numa unidade análoga. Isso porque na assimilação do critério acentua-se 
uma “inegável solidariedade”67 entre fato e direito, pois,

Se o critério é procurado em função do problema que 
a relevância codetermina, a relevância só vem à última 
determinação na perspectiva do sentido problemá-
tico que o critério concorre por sua vez a constituir. 
(NEVES, 2013, p. 165).

Ao se dissociarem fato e direito, pautando-se apenas no 
último como critério comum para a solução dos problemas, ignora-se a 
“intenção histórico-concreta” (NEVES, 2014b, p. 41) entre distintos casos 
jurídicos, que pode ou não justifi car uma diferente consequência jurí-
dica, dissociando-se da igualdade material que pressupõe que se assuma 
uma ideia de direito que compreenda a assimilação dos valores e princí-
pios como constituens da unidade regulativa e do sistema68, e que abrem 
seu horizonte de validade a uma pluralidade de contextos concretos de 
realização69, e que, um e outro, vão sendo dialeticamente constituídos e 
reconstituídos na práxis, num continuum, em que participa a “interpre-
tação” jurídica70 numa “espiralada dialética hermenêutica” (BRONZE, 
2006, p. 625).

Logra-se, dessa forma, com o raciocínio metodológico pro-
porcionado pelas súmulas: a) apenas a certeza formal, correspondente a 
uma igualdade formal na “aplicação” (tomada no sentido conferido pelo 
normativismo) da súmula, obtendo-se apenas a “repetição formal” de 
decisões, em contrariedade à certeza material intencionada pelo direito 
que advém de um tratamento isonômico e pressupõe a consideração do 
caso concreto, em suas peculiaridades, voltada à correção ou “justeza 
decisória”; b) uma uniformidade que corresponde apenas a um sentido 
formal da igualdade, ou seja, mera legalidade e não uma igualdade mate-
rial perante o direito, o que necessariamente pressupõe independência 
na interpretação; c) vistas como abstrações que caminham de geral-par-
ticular, na “aplicação” dedutivo-silogística (autômata), simplesmente 
reproduz-se um positivismo, agora repaginado e exponenciado (pois 
em uma versão jurisprudencial e com um sentido previamente fi xado), 
quando uma adequada realização do direito exige a consideração do caso 
concreto, em suas peculiaridades e com a sua autonomia histórica, seus 

67NEVES, 2011a, p. 522.
68NEVES, 1979.
69LINHARES, 2012b, p. 414.
70NEVES, 2013, p. 76.
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fundamentos e princípios71, num ir e vir aberto e dialético entre casuística 
(problema) e sistema, momento que:

[…] pode traduzir-se numa diferenciação (restritiva, 
por redução teleológica e mesmo correctiva) onde 
havia formal igualação e uma igualação (extensiva 
analógica) onde havia formal diferenciação. (NEVES, 
2014b, p. 188).

Por fi m, institucionalmente, a independência decisória 
(perante o direito) vê-se abalada72 com a defi nição de um prévio sentido 
fi xado à lei, sentido este a ser observado imperativamente (ante a vincu-
lação sob o aspecto formal) pelos demais órgãos do Poder Judiciário e 
da administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e 
municipal (art. 103-A da CF), e que orientará a decisão do mesmo órgão 
responsável pela edição da súmula ao analisar medida denominada recla-
mação prevista no art. 988 do CPC, voltada a se garantir a observância 
de seus enunciados de súmulas vinculantes, cujo acolhimento implica na 
cassação da decisão impugnada.

6 O JURISPRUDENCIALISMO COMO CONTRIBUTO PARA O 
EQUILÍBRIO DA “TENSÃO” ENTRE ESTABILIDADE E EVOLUÇÃO 
DO DIREITO73

Assumindo que a intencionalidade visada pelas súmulas e 
teses jurídicas não se coaduna com uma abstração, caminhemos para a 
intelecção destas associadas ao caso concreto e as consequências advindas 
de um possível confl ito entre a compreensão do direito como um sistema 
aberto e a doutrina do stare decisis74.

Vistas as coisas sob a ótica do jurisprudencialismo, pude-
mos apontar que a análise pressupõe uma compreensão superadora do 
positivismo legalista e não se dissocia de uma validade e uma práxis, 
que se traduz na percepção do sistema (universo) jurídico como uma 

71HECK, Philipp. Interpretação da lei e jurisprudência dos interesses. Tradução de José Osório. São 
Paulo: Livraria Acadêmica Saraiva & Cia., 1947, p. 24.
72Por certo a independência não se vê abalada por uma eventual cassação, eis que, função inse-
rida nas atribuições de uma Corte superior, mas num julgamento a par! r de um sen! do a priori e 
abstrato (e só ele) conferido por aquela Corte à questão sumulada.
73Refere-se também à tensão entre estabilidade e evolução. WAMBIER, 2012, p. 12.
74Não podemos afi rmar, dentro da concepção tradicional dada no Brasil à teoria das fontes, que há 
uma doutrina do stare decisis nos moldes do common law, conforme referido no item 1.
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unidade materialmente pluridimensional75, que tem nos princípios 
seus fundamentos-constitutivos, que vai assimilando e moldando a 
realidade jurídica, num continuum constitutivo-reconstrutivo (em impli-
cação nas suas dimensões axiológico-normativa, dogmática, praxística e 
problemático-didática)76.

Desta forma, enquanto “transcendentais fundamentos 
constitutivo-signifi cantes da prática jurídica” (NEVES, 1995, p. 33), os 
precedentes materializam os “princípios normativos-jurídicos explicitan-
tes da axiológica validade que concretamente vão realizando” (NEVES, 
1995, p. 33), e como tal, gozam de uma presunção de justeza a “vincu-
lar-nos a uma realização justa (prático-concretamente adequada) [...] nos 
limites discursivos da sua concludência ou fundamentação” (LINHARES, 
2012b, p. 417, n. 66). Aí repousa a ratio que justifi ca a “vinculatividade” 
do precedente, em pensar o problema em referência às exigências prático-
normativamente signifi cativas, também se centrando no mérito autônomo 
e criteriosamente neles reconhecido77, pressupondo uma racional fun-
damentação, mas que se entrelaça incindivelmente com uma práxis de 
realização permanentemente reconstruída em uma circularidade78.

Isso nos permite concluir com Castanheira Neves que os prece-
dentes são compatíveis apenas com um sistema em permanente abertura 
e de contínua reconstituição e desenvolvimento79, no qual se defi ne como 
o prius o problema concreto-decidendo (jurídico-intencionalmente80) que 
traz à correspondência o critério-constituendo circunstancialmente per-
tinente, ou seja, é o problema que interroga o sistema e modela (num 
exercício de valoração) o “’critério-do-caso’ que exactamente lhe convém 
(que só a ele co-responde)” (BRONZE, 2012a, p. 315), implicando para 
este (critério) uma dupla “consideração teleológico-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 concreto81.

Referido exercício metodológico enseja que a intencionalidade 
e o sentido do critério suplantem o “texto” para se alcançar a “norma”, 
o que exige a problematização do critério mobilizado também pelos 
princípios que o fundamentam mediante uma específi ca racionalidade 

75BRONZE, 2006, p. 622.
76NEVES, A. Castanheira. Pensar o direito num tempo de perplexidade. In: ALVES, João Lopes et al. 
(Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoração do 70º aniversário. Estudos de 
Direito e Filosofi a. Coimbra: Almedina, 2009, p. 18-19.
77BRONZE, 2006, p. 659.
78LINHARES, 2012b, p. 414-415.
79NEVES, 1995, p. 33.
80BRONZE, 2006,  p. 612.
81NEVES, 1995, p. 183-184.
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analógica comparativo-valorativa entre identidades e distinções proble-
máticas82 num tertium comparationis de intenção teleológico-concreta, 
em uma dupla consideração dos princípios: a) enquanto topoi, “starting 
points do legal reasoning” ou “princípios seletivos” de relevância, como 
orientadores do processo da delimitação e comparação83, que, no caso 
dos precedentes, implica no afi namento da ratio decidendi a partir do caso 
decidendo, com seu sentido jurídico com que concreta e previamente 
vai compreendido - e se lhe constituiu pela mediação dos princípios, e 
b) numa função eurística, por complementares considerações de “public 
policy, ethics, justice”84. De onde inferimos na compreensão do direito como 
uma analogia, ou seja, uma correspondência pautada em uma intenção 
teleológica, que se cumpre numa extensio, se logra numa adequatio e se 
concretiza num juízo decisório normativo analógico que epistemologica-
mente também é interpretação e realização85.

É certo que, no caso dos precedentes, não se supõe completa 
identidade fática e jurídica entre o caso-problema e o caso-critério, até 
porque, “dois casos nunca são absolutamente idênticos. Nem o podem 
ser. Se o fossem, seriam um só e, não, dois” (MALLET, 2014). Sempre 
haverá uma ou mais distinções, mas há que preponderar uma semelhança 
(analogia) de sentido jurídico que se afere em “função do interesse espe-
cífi co ou da intencionalidade” (NEVES, 2014b, p. 55) que não sacrifi que o 
problema, nem desnature o critério, o que pressupõe, para um raciocínio 
metodológico-analógico, uma ponderação jurídica do caso decidendo, 
numa sistemática de precedentes que observe: a) a “extração” da ratio 
decidendi (holding ou motivos determinantes)86, tomada em referência do 
caso-fundamento, numa analogia problemática passa a ser o critério nor-
mativo do caso decidendo87, numa visão metodológica adequada desta 
(ratio decidendi) distinta daquela que infl uenciou as concepções positi-
vas voltadas a “controlar” a atuação dos juízes na “criação do direito”88 

separando-a do obiter dictum com o afi namento das regras, princípios e 
fundamentos daquela, o que só se dá à luz do caso concreto decidendo 
(porque lhe toma o sentido numa “referência aos material facts”) (NEVES, 

82NEVES, 2013, p. 174.
83NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.
84NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.
85NEVES, 2014b, p. 268-270.
86Sem descurar que um dos grandes problemas metodológicos dos precedentes reside na com-
preensão dos princípios e fundamentos para sua confrontação entre casos (tal como já citado), 
somente resvalaremos neste percurso no delicado tema da “extração” da ra� o decidendi. Para 
maior aprofundamento sobre o tema, MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defi nição de ra� o 

decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, São Paulo, v. 234, 
ago. 2014.
87NEVES, 2014b, p. 63-66.
88BUSTAMANTE, 2012, p. 260.
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2014b, p. 67) “por uma autónoma e constitutiva ponderação do julga-
dor” (NEVES, 2014b, p. 63, n. 134) jurídico-casuística; b) a par de “um 
movimento partilhado ditado pela prioridade metodológica constitutiva 
do caso problema” (LINHARES, 2012b, p. 417), não apenas por conta da 
imposição de um modelo normativo vinculante ou seu pedigree, mas pre-
ponderantemente pela compreensão e assimilação axiológica do contexto 
das reformas processuais e também em face da argumentação racional89, 
impõem-se mobilizar os precedentes, porque o caso intenciona em sua 
semelhança fático-circunstancial com a relevância do critério (dentro 
de uma aceitável margem de elasticidade)90, mantendo-se uma “certa 
inércia” (não absoluta, pois qualquer discurso racional pressupõe uma 
adequada fundamentação) permitindo uma assimilação. Entretanto, 
porque se intenciona alcançar-se a igualdade material axiológica e a jus-
teza decisória, impõe-se também um distinguishing (seja por “adaptações, 
desenvolvimentos ou correcções exigidos pela sua referência ao caso 
concreto decidendo na sua individualizada relevância [...] uma ‘aplica-
ção aberta’”) (NEVES, 2014b, p. 67) ou um revirement de jurisprudence ou 
overruling91 (com ou sem efeito prospectivo) para afastar o precedente, 
mas sempre com a correlativa “carga de argumentação”.

Isso porque, na complexidade da prática, os problemas estão 
continuamente a emergir, o contexto a se transformar, redensifi cando os 
valores, e é na realização do direito que o sistema é permanentemente 
“densifi cado em extensão e intensão” (BRONZE, 2012b, p. 308) o que repu-
dia a petrifi cação, no afã de uma segurança a todo custo. Assim sendo, o 
respeito aos precedentes não é sinônimo de vinculação inexorável92 ou 
uniformidade a todo custo, mas tomá-los em sua intencionalidade que os 
reconduz à relevância que se lhes deva reconhecer no horizonte de um 
adequado exercício judicativo-decisório93, como critérios adequados para 
a solução do caso jurídico “no processo da constitutiva realização judica-
tivo-concreta do direito” (BRONZE, 2012c, p. 79), pautados pelo equilíbrio 
e em um comprometido pensamento metodológico, que se traduz numa 
ponderação, numa iurisprudence que seja axiológico-normativa nos fun-
damentos, prático-normativa na intencionalidade e judicativa no modus 

89ALEXY, 2011, p. 267-271.
90BRONZE, Fernando José. A imaginação no quadro da judica! vo-decisória realização do direito. In: 
BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 302.
91Marinoni arrola dentre os mo! vos para superação do precedente: a) alteração de valores sociais; 
b) concepção geral acerca do direito; c) evolução da tecnologia, efeitos que se queria obter com 
o precedente não foram ob! dos; d) precedente contém equívoco evidente. MARINONI, Luiz 
Guilherme. Precedentes no sistema norte-americano. Palestra. Supremo Tribunal Federal, Brasília, 
22 nov. 2012. Disponível em: h" p://www.academia.edu/23835147/Aplica%C3%A7%C3%A3o_
dos_precedentes_no_sistema_norte_americano. Acesso em: 1º maio 2018.
92STRECK; ABBOUD, 2015, p. 112.
93BRONZE, 2017.



107Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019

metodológico94, e que permita equalizar com justeza a tensão entre a evo-
lução e a uniformidade do direito.

7 CONCLUSÃO

Impende reconhecer à jurisprudência, matriz constituinte da 
juridicidade, uma vinculatividade que transcende àquela meramente formal 
(normativa), mas se concretiza materialmente, o que pressupõe o reconhe-
cimento, a priori, de uma validade e uma justeza, completando-se na práxis 
em uma adequação incindível entre a intencionalidade material-axiológica 
e a relevância centrada no polo problema-sistema, que ditará uma priori-
dade metodológica, condição que não poderá ser obtida no tratamento 
desta como uma abstração, conduz-nos a tratá-la com a reconstrução dos 
concretos casos decididos, com um afi namento axiológico de sua(s) ratio(s) 
decidendi, guiando-se por uma analogia problemática e em termos também 
problemáticos analógicos, centrado nos particulares e nos universais.

Se o afastamento do precedente não pode se transformar em 
um exercício de arbitrariedade ou voluntarismo e a razão para fazê-lo 
deve ser especialmente adequada por uma tríplice garantia (axiológica, 
institucional e metodológico-jurídica)95 e devidamente justifi cada, a uni-
formidade decisória, hoje, descrita por Taruffo como “objeto de desejo” dos 
tribunais96 não pode se traduzir numa obstinada fi xação na estabilidade e/
ou imobilismo, desprezando o problema constituinte e a assimilação dos 
princípios constituintes do direito, que se concretizam numa adequada 
jurisprudência, em vocação e intencionalidade97. Isso porque, no mantra98 
à uniformização e estabilização da jurisprudência que tem ecoado efu-
sivamente, há que se ponderar, sem receio, pelo equilíbrio, que refuta 
igualmente o descompromisso com uma consistência decisória99, a qual se 
fundamenta nos princípios que orientaram as reformas processuais (segu-
rança jurídica, previsibilidade, uma racional e coerente fundamentação), 
mas também rejeita, da mesma forma, o emprego dissociado desta inten-
cionalidade por meio de súmulas e teses jurídicas abstratas, assim como 
o enclausuramento com o emprego destas a todo custo, sem discernir e 
ponderar as semelhanças e diferenças, atropelando os princípios mate-
riais da igualdade e Justiça, permitindo ao jurista-pessoa decidente, numa 

94BRONZE, 2006, p. 614.
95BRONZE, 2006, p. 649.
96TARUFFO, Michele. A jurisprudência entre a casuís! ca e a uniformidade. Julgar, Coimbra, n. 
25, 2015. Disponível em: h" p://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/JULGAR-25-02-MT-
Jurisprud%C3%Aancia-casu%C3%Ads! ca-uniformidade.pdf. Acesso em: 3 maio 2018.
97NEVES, 1995, p. 11-ss.
98NEVES, 1995, p. 11-ss.
99STRECK; ABBOUD, 2015, p. 119.
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ética da responsabilidade (“levando o direito a sério”)100, diferenciar-se, 
em tempos de “indústria 4.0”, de um autômato, que em um positivismo 
analítico meramente (re)”aplica” subsuntivamente enunciados abstratos, 
que mais o assemelharia a um jurista-androide101.
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AFERIÇÃO DO NEXO CAUSAL NOS TRANSTORNOS 
MENTAIS E COMPORTAMENTAIS RELACIONADOS 

AO TRABALHO: por uma análise mul� profi ssional e 
transdisciplinar do tema

GUAGING OF THE CAUSAL NEXUS IN MENTAL AND 
BEHAVIORAL DISORDERS RELATED TO WORK: by a 

mul� professional and transdisciplinary
analysis of the theme

PILEGIS, Olga Regiane*

A ciência não teria sido ciência se não tivesse sido 
transdisciplinar. (Edgar Morin)

Resumo: Este artigo pretende primeiramente analisar qual o grau de efe-
tividade atualmente assegurado ao direito fundamental de proteção à 
saúde mental do trabalhador, o que será feito com base em dados epide-
miológicos sobre o tema. Depois, serão abordados os problemas nacionais 
mais frequentemente encontrados na realização das perícias judiciais em 
que alegado o nexo entre transtornos mentais e comportamentais e o tra-
balho, buscando compreender a origem desses problemas e possíveis 
caminhos para sua solução. Será apontada a necessidade de uma nova 
compreensão de peritos e operadores do direito acerca dos temas: a) etio-
logia multifatorial dessas psicopatologias; b) dimensão biopsicossocial 
dos processos saúde x adoecimento; c) existência de riscos e interações 

*Juíza do Trabalho Titular da 11ª VT Campinas/SP, TRT 15ª Região. Graduada e Mestre em Direito 
do Trabalho e Seguridade Social pela Universidade de São Paulo - USP.
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sistêmicas nos ambientes de trabalho, dotadas de potencial para o melhor 
(a conquista da qualidade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento, 
degradação psíquica e adoecimento mental). Por fi m, será proposta uma 
construção multiprofi ssional e transdisciplinar do tema.

Palavras-chave: Perícias judiciais. Nexo causal. Saúde mental do traba-
lhador. Transtornos mentais e comportamentais relacionados ao trabalho 
(TMCRT).

Abstract: This article aims, in fi rst 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 INTRODUÇÃO

O presente estudo foi elaborado por ocasião da conclusão 
do VI Curso Transtornos Mentais Relacionados ao Trabalho e Saúde 
Mental no Trabalho, promovido pelo IPq/HCFMUSP1, desenvolvido 

1O conteúdo do curso foi desenvolvido pelo Grupo SAMPO - Saúde Mental e Psiquiatria do Trabalho, 
ligado à Divisão Médica do IPq - Ins! tuto de Psiquiatria do Hospital das Clínicas da Faculdade 
de Medicina da USP, cons! tuído por equipe interdisciplinar que congrega médicos, psiquiatras, 
médicos do trabalho, psicólogos, enfermeiros e assistentes sociais, pioneiros no ensino das abor-
dagens relacionadas aos TMCRT e à Qualidade de Vida no ambiente laboral (www.sampo-ipq.org) 
e as aulas foram ministradas no inters" cio de junho/2017 a abril/2018. A par! cipação desta magis-
trada foi viabilizada por inicia! va do E. TRT 15ª Região, a quem reiteramos nossos agradecimentos.
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com o objetivo de oferecer subsídios para profi ssionais envolvidos com 
o tema da Saúde Mental Relacionada ao Trabalho. O corpo discente foi 
multiprofi ssionalmente constituído, englobando Médicos do Trabalho, 
Psiquiatras (dentre os quais, vários atuando como peritos judiciais), 
Advogados, Psicólogos e Juízes do Trabalho (estes últimos designados 
em virtude de parceria interinstitucional fi rmada entre diversas Escolas 
Judiciais de diversos Tribunais Regionais do Trabalho e o IPq). A dinâmica 
das aulas envolveu ampla troca de experiências entre os participantes e 
fomento a um diálogo franco e aberto, centrado no objetivo comum de 
vislumbrar caminhos para aperfeiçoar o campo da Saúde e Segurança do 
Trabalhador.

As refl exões doravante apresentadas são fruto dessa constru-
ção dialética pluriprofi ssional e transdisciplinar do tema.

2 SAÚDE MENTAL DO TRABALHADOR COMO DIREITO 

HUMANO FUNDAMENTAL

O preâmbulo da Constituição da Organização Mundial de 
Saúde (OMS/WHO) defi ne “saúde” como “um estado de completo bem
-estar físico, mental e social, e não consiste apenas na ausência de doença 
ou de enfermidade” (OMS, 2013).

A Convenção 155 da OIT2 estabelece que a saúde abrange não 
só a ausência de afecções ou doenças, mas também os elementos físicos 
e mentais que afetam a saúde e estão diretamente relacionados com a 
segurança e higiene do trabalho (art. 3º, alínea “e”). Essa norma registra, 
pela primeira vez, a essencialidade do elemento psíquico para o alcance 
da saúde integral do trabalhador. O art. 5º, “b”, do diploma, estabelece 
que as políticas em SST e proteção ao meio ambiente do trabalho deter-
minem a:

2A Convenção 155 da Organização Internacional do Trabalho foi adotada na 67ª Conferência 
Internacional do Trabalho (Genebra, 1981) e aprovada no Brasil pelo Decreto Legisla! vo n. 2/1992, 
sendo ra! fi cada em 18.5.1992, tendo entrado em vigor um ano após, sendo fi nalmente promul-
gada pelo Decreto n. 1.254/1994. Em seu art. 3º, “e”, dispõe que “O termo ‘saúde’, em relação com 
o trabalho, não visa apenas a ausência de doença ou enfermidade; inclui também os elementos 
# sicos e mentais que afetam a saúde, diretamente relacionados com a segurança e a higiene no 

trabalho” (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 158-159).
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[…] adaptação das máquinas, dos materiais, do tempo 
de trabalho, da organização do trabalho e dos proces-
sos de trabalho às capacidades físicas e mentais dos 
trabalhadores.

Vários autores criticam a defi nição das normas internacio-
nais à saúde como “um estado de completo bem-estar físico, mental e 
social”.

Christophe Dejours considera que tal “plenitude” é apenas 
hipotética, já que a fi siologia humana mantém os organismos em perpé-
tuo desequilíbrio, mediante variáveis biológicas que se alteram a cada 
minuto pela ação dos dispositivos de regulação endócrina - i. e., o orga-
nismo humano é algo em permanente mutação, nele não existe fi xidez ou 
constância. Propõe, por isso, que a saúde seja compreendida não 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).

Sebastião Geraldo de Oliveira (2010, p. 108) tece crítica seme-
lhante e observa que a expressão “estado de completo bem-estar”, trazida 
pela OMS, envolve demasiado subjetivismo, além de representar a tenta-
tiva de formular um conceito com base em “sensações e percepções que 
não são possíveis de serem determinadas objetivamente”. Admite, toda-
via, que a conceituação possui o mérito de abrir o debate para a direção 
em que se empreende a caminhada, permitindo vislumbrar aquela con-
dição de plenitude “como um alvo, um indicativo de uma melhoria que 
deve ser buscada, sempre”.

No Brasil, essa caminhada em busca de melhoria na Saúde 
e Segurança dos Trabalhadores tem sido empreendida em meio a sola-
vancos e percalços, sendo possível vislumbrar apenas um rudimentar 
arcabouço protetivo ao direito fundamental individual, em suas interco-
nexões com a proteção ao meio ambiente do trabalho (direito de terceira 
dimensão, porque de natureza transindividual).

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

3Dispõe o art. 225 da CRFB: “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do 
povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à cole! vidade o dever de defendê-lo e preser-
vá-lo para as presentes e futuras gerações”.
4Por força dessa alteração, foi introduzido o art. 21-A na Lei n. 8.213/1991, com a seguinte redação: “Art. 21-A. A perícia 
médica do INSS considerará caracterizada a natureza acidentária da incapacidade quando constatar ocorrência de nexo 
técnico epidemiológico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relação entre a a! vidade da empresa e a en! dade 
mórbida mo! vadora da incapacidade elencada na Classifi cação Internacional de Doenças - CID, em conformidade com 
o que dispuser o regulamento. § 1º A perícia médica do INSS deixará de aplicar o disposto neste ar! go quando demons-
trada a inexistência do nexo de que trata o caput desse ar! go. § 2º A empresa poderá requerer a não aplicação do nexo 
técnico epidemiológico, de cuja decisão caberá recurso com efeito suspensivo, da empresa ou do segurado, ao Conselho 
de Recursos da Previdência Social”.

Norma Proteção assegurada

Elenca o direito geral à saúde no rol dos Direitos e Garantias Funda-
mentais do Estado: dispõe serem direitos sociais a "educação, a saúde, 
o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a 
proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados", 
na forma da Constituição.

CRFB, art. 6º

CRFB, art. 196

CRFB, art. 7º, XXII

CRFB, art. 225

CRFB, 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. 8.213/19914

Estabelece que a saúde é direito de todos e dever do Estado, devendo 
ser garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem a redu-
ção do risco de doença e de outros agravos, assim como ao acesso 
universal igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação.
Assegura a trabalhadores urbanos e rurais o direito à "redução dos riscos 
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança".
Delineia o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, consi-
derado bem de uso comum e essencial à sadia qualidade de vida, cuja 
proteção incumbe ao Estado e à coletividade, inclusive no aspecto de 
sua defesa e preservação para as futuras gerações3 - isto é, numa 
perspectiva intergeracional.

Estabelece competir ao Sistema Único de Saúde - SUS, além de outras 
atribuições legais, "colaborar na proteção do meio ambiente, nele 
compreendido o do trabalho" - isto é, protege a saúde em sua perspecti-
va labor-ambiental.
Dispõe sobre a Política Nacional de Segurança e Saúde no Trabalho - 
PNSST e estabelece em seu Anexo único, inciso VII, "a", como uma das 
prioridades de atuação do modelo tripartite, fomentar a estruturação 
da atenção integral à saúde dos trabalhadores, envolvendo a promoção 
"dos ambientes e processos de trabalho saudáveis", o que deixa entre-
ver preocupação para com a questão da organização do trabalho e sua 
relação com a saúde ocupacional.
Aprova o Regulamento da Previdência Social, apresenta a relação de 
agentes patogênicos causadores de doenças 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 condições laborativas 
específicas, como ritmo de trabalho penoso, dificuldades físicas e mentais 
relacionadas ao trabalho ou a má adaptação ao horário de trabalho, 
dentre outros, podem ser fatores desencadeadores de agravos mentais.

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

Aprova a Instrução Normativa de Vigilância em Saúde do Trabalhador 
no SUS e estabelece, em seu Anexo único, item 4 - a3, como um dos 
objetivos de atuação, a "avaliação do processo, do ambiente e das 
condições em que o trabalho se realiza, identificando os riscos e carga 
de trabalho a que está sujeito, nos seus aspectos tecnológicos, ergonô-
micos e organizacionais já conhecidos".

Estabelece procedimentos para a perícia médica administrativa de 
inspeção ambiental a ser realizada no estabelecimento empregador, por 
força do disposto no art. 21-A da Lei n. 8.213/1991, visando reconhecer 
tecnicamente o nexo entre o trabalho e o agravo, e prevê, em seu art. 7º, 
inciso III, que o Formulário de Inspeção no Ambiente de Trabalho 
contenha, obrigatoriamente, a avaliação dos riscos ambientais, englo-
bando tanto os agentes físicos, químicos, biológicos, como os "fatores 
ergonômicos, psicofísicos e riscos de acidentes". O art. 8º estabelece, por 
sua vez, que durante a inspeção, o responsável deverá avaliar "as 
exigências cognitivas do trabalho, a existência ou não de pausas, a 
existência de orientações sobre prevenção de doenças ocupacionais e se 
as atividades são variadas ou monótonas" - em uma clara incorporação 
da necessidade de análise de importantes fatores de risco ocupacional 
(a carga do trabalho) na avaliação da perícia previdenciária ambiental.

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

Portaria MS n. 3.120, de 1º.7.1998
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Quadro 1 (cont.)

5As Normas Regulamentadoras (também conhecidas como NRs) foram ins! tuídas pelo Ministério do Trabalho por meio da 
Portaria n. 3.214 de 8.6.1978, por delegação expressa da regra do art. 200 da CLT; estabelecem requisitos técnicos e legais 
a respeito de segurança e saúde ocupacional, e demonstram, em itens esparsos e sem a necessária sistema! zação, alguma 
preocupação para com diferentes aspectos psicossociais dos ambientes de trabalho, conforme quadro apresentado.
6Essa determinação, se observada pelos empregadores, resultaria na realização habitual de avaliações psicológicas dos 
trabalhadores. Mas isso não tem ocorrido, na prá! ca, em razão de desleixo patronal e omissão da ação fi scalizatória 
administra! va, o que resulta, em juízo, na escassez de prova da real evolução da saúde psicológica do trabalhador, difi cul-
tando sobremodo a apuração do nexo causal entre os agravos mentais surgidos e as condições da a! vidade desenvolvida. 
Houvesse o real cumprimento dessa previsão 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 efi caz.
7A Norma Regulamentadora 33 foi aprovada pela Portaria do MTE n. 202, de 22.12.2006, e defi ne espaço confi nado, em 
seu item 33.1.2, como “qualquer área ou ambiente não projetado para ocupação humana con# nua, que possua meios 
limitados de entrada e saída, cuja ven! lação existente é insufi ciente para remover contaminantes ou onde possa exis! r a 
defi ciência ou enriquecimento de oxigênio”.
8A Norma Regulamentadora 35 foi aprovada pela Portaria da SIT n. 313, de 23.3.2012, com vigência prevista a par! r de seis 
meses da publicação, exceto o capítulo 3 e subitem 6.4, que apenas após 12 meses entraram em vigor (DOU de 27.3.2012). Essa 
norma considera trabalho em altura a a! vidade executada acima de 2m (dois metros) do nível inferior, onde haja risco de queda.

Norma Proteção assegurada

Resolução n. 1.488/1998 do Conse-
lho Federal de Medicina CFM

Norma Regulamentadora 07 do 
MTb5

Norma Regulamentadora 17 do 
MTb

Determina, em seu art. 2º, que na investigação da existência de nexo 
causal entre os danos à saúde do trabalhador e suas atividades, seja 
realizado "exame clínico, físico e mental", além de outros complemen-
tares, devendo-se considerar, dentre outros fatores, a história clínica e 
ocupacional do trabalhador, o estudo do posto de trabalho e da organi-
zação do trabalho. Essas diretrizes deixam clara a preocupação da 
classe médica com a adequada avaliação dos aspectos biopsicossociais 
relacionados à eclosão ou agravamento dos transtornos mentais.

Trata da instituição do Programa de Controle Médico de Saúde Ocupa-
cional que, em seu item 7.4.2, determina, em relação aos exames médi-
cos obrigatórios (admissional, periódico e de retorno ao trabalho) que 
estes compreendam anamnese ocupacional e o exame "físico e mental" 
do trabalhador6.

Em seu item 17.5.1, estabelece que "as condições ambientais de trabalho 
devem estar adequadas às características psicofisiológicas dos traba-
lhadores e à natureza do trabalho a ser executado". No item 17.6.2, 
dispõe que a organização do trabalho leve em consideração, no 
mínimo: as normas de produção, o modo operatório, a exigência do 
tempo, a determinação do conteúdo de tempo, o ritmo de trabalho e o 
conteúdo das tarefas. No seu Anexo I, ao tratar do trabalho dos opera-
dores de checkout, demonstra preocupação para com a questão do 
assédio moral, vedando que os trabalhadores sejam obrigados ao uso 
de vestimentas, propagandas ou maquilagem temática que causem 
constrangimento ou firam sua dignidade pessoal (item 5.2); mais 
adiante, determina que o treinamento desses profissionais inclua 
noções sobre prevenção de riscos à saúde, incluindo os "aspectos 
psicossociais do trabalho" (letra "d"). O Anexo II trata do trabalho em 
teleatendimento/telemarketing, e contém diversos dispositivos sobre 
prevenção à fadiga, ergonomia, controle de metas e forma de aferição 
remuneratória, vedação a formas de aceleração do trabalho, institui 
pausa adicional após a ocorrência de "ameaças, abuso verbal ou agres-
sões" ao operador (item 5.4.5). Em seus itens 5.13 e 5.14, demonstra 
preocupação com os fatores psicossociais de risco, estabelecendo ser 
"vedada a utilização de métodos que causem assédio moral, medo ou 
constrangimento", como o "estímulo abusivo à competição entre traba-
lhadores ou grupos/equipes", o uso de "acessórios, fantasias e vesti-
mentas com o objetivo de punição, promoção e propaganda" e a "expo-
sição pública das avaliações 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 
instruções de diversos níveis hierárquicos, autonomia para resolução 
de problemas, autorização para transferência de chamadas e consultas 
necessárias a colegas e supervisores". No item 6.1, determina que os 
trabalhadores sejam instruídos sobre as formas de adoecimento 
relacionadas à sua atividade, suas "causas, efeitos sobre a saúde e 
medidas de prevenção" e, no item 6.1.2, dispõe que esse conhecimento 
abranja principalmente os sintomas de adoecimento relacionados ao 
sistema osteomuscular, à saúde mental, funções vocais, auditivas e 
acuidade visual.

Norma Regulamentadora 33 do 
MTb

Norma Regulamentadora 35 do 
MTb 

Dispõe sobre segurança e saúde nos trabalhos em espaços confinados7 
e estabelece, em seu item 33.3.4.1, que os trabalhadores designados 
para neles atuar sejam previamente submetidos a exames médicos 
específicos para a função que irão desempenhar, o que deve incluir "os 
fatores de risco psicossociais, com a emissão do respectivo Atestado de 
Saúde Ocupacional - ASO".

Trata do trabalho em altura e das medidas de proteção para sua execu-
ção8 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 saúde dos trabalhadores, 
garantindo que (item "c") seja realizado exame médico voltado às pato-
logias que possam originar mal súbito e queda, "considerando também 
os fatores psicossociais" e fazendo consignar essa aptidão em atestado 
de saúde ocupacional do trabalhador.
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Esse elenco contempla as principais normas técnicas e jurí-
dicas nacionais que, de algum modo, sejam aplicáveis ao tema da Saúde 
Mental Relacionada ao Trabalho - ainda que de incidência restrita a deter-
minado grupo profi ssional, ou que apenas tangenciem a questão.

Note-se, porém, que a redação da CLT remonta a um tempo 
em que não existia qualquer preocupação para com a dimensão imate-
rial dos ambientes de trabalho, muito menos a compreensão de que esse 
aspecto poderia afetar a saúde mental dos trabalhadores. O Capítulo V 
daquele diploma, que trata especifi camente da Segurança e Medicina do 
Trabalho (arts. 154 a 223), carece de qualquer disposição expressa sobre 
saúde mental obreira. Portanto, existe quase que um vácuo legislativo 
no que concerne à proteção da saúde mental ocupacional e da dimen-
são imaterial ou relacional do meio ambiente do trabalho. Essa é, porém, 
uma questão que já integra, de modo específi co, o ordenamento jurídico 
interno de muitas nações9-10-11-12-13, registro que ora se faz para demonstrar 
a defasagem de nosso ordenamento jurídico, no aspecto.

9Em Portugal, a Lei n. 102/2009, de 10.9.2009, veio ins! tuir o Regime Jurídico da Promoção e 
Prevenção da Segurança e Saúde no Trabalho, de acordo com o previsto no art. 284 do Código do 
Trabalho português e com o obje! vo de transpor, para a ordem jurídica interna daquele país, a 
Direc! va-Quadro n. 89/391, da CEE. Essa norma estabelece em seu art. 15, item 2, a obrigação de 
“[...] c) Combate aos riscos na origem, por forma a eliminar ou reduzir a exposição e aumentar os 
níveis de protecção; d) Assegurar, nos locais de trabalho, que as exposições aos agentes químicos, 
" sicos e biológicos e aos factores de risco psicossociais não cons! tuam risco para a segurança e 
saúde do trabalhador” (PORTUGAL, 2009).
10A Lei Orgânica do Trabalho da Venezuela (Decreto n. 8.938/2012) estabelece, em seu art. 185, que 
“El trabajo deberá prestarse en condiciones que: a) Permitan a los trabajadores su desarollo " sico 
y síquico normal; b) Les dejen tempo libre sufi ciente para el descanso y cul! vo intelectual para la 
recreación y expansión lícita; c) Presten sufi ciente protección a la salud y a la vida contra enfermida-
des y acidentes [...]” (VENEZUELA, 2012).
11Na Suécia, a Lei n. 677, de 30.5.1991, dispõe em seu art. 1º, do Capítulo II, e art. 3º, do Capítulo III, que 
o trabalho deverá amoldar-se às diferentes ap! dões " sicas e mentais das pessoas, devendo o emprega-
dor esforçar-se para oferecer ao trabalhador oportunidade de variações e contatos sociais para estabe-
lecer relação de cooperação e con! nuidade entre as tarefas individuais (OLIVEIRA, 2010, p. 94).
12Na Itália, o Decreto Legisla! vo n. 81, de 9.4.2008 e sucessivas modifi cações que compõem o texto 
único da Saúde e Segurança no Trabalho (DL n. 81/2008) impõem ao empregador a avaliação de 
todos os riscos relacionados ao trabalho, incluindo os chamados “emergentes”, dentre os quais, 
segundo art. 28, § 1º, do “texto único”, o “risco do estresse ligado ao trabalho”. Diante dos proble-
mas interpreta! vos decorrentes dessa determinação genérica da lei, sua vigência foi postergada, até 
que, em 17.11.2010, a Comissão Consul! va em SST especifi cou as medidas coerentes com o marco 
legal, estabelecendo que a avaliação do estresse deve ser feita em todas as empresas, sem limite 
dimensional e sem exceções quanto à sua natureza (pública ou privada); a metodologia da avaliação 
dos riscos é composta de uma fase preliminar, na qual se realiza uma avaliação cole! va do nível de 
estresse organizacional e o empregador assume a obrigação de monitorar esses níveis; caso trans-
pareça um risco signifi ca! vo ou elevado de estresse relacionado ao trabalho, passa-se a outra etapa, 
que compreende “planejamento e atuação das intervenções corre! vas”, com acompanhamento 
de resultados. Se ao fi m disso tudo ainda persis! rem os problemas, adota-se uma metodologia de 
maior complexidade, com o suporte de outros profi ssionais, como psicólogos, inclusive para preven-
ção de patologias relacionadas ao estresse (FANTINI, 2015, p. 313-319).
13Na Colômbia, a proteção à saúde mental dos trabalhadores tem sido assunto prioritário para o 
Ministério do Trabalho. O marco norma! vo associado ao tema é conjugado na Lei n. 1.090 de 2006, 
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Tais constatações, somadas à altíssima epidemiologia de 
TMCRT, sinalizam que o campo da Saúde Mental do Trabalhador e o 
direito fundamental a ele correlato enfrentam séria crise de efetividade 
em nosso País, o que impõe a adoção de novos rumos para o enfrenta-
mento do problema.

Analisemos, adiante, as estatísticas 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 afi rmação teórica, pois profi ssionais da área 
do direito e peritos médicos relataram, em consenso, uma forte modifi ca-
ção na natureza das demandas apresentadas ao Judiciário Trabalhista, no 
decorrer das últimas décadas. As outrora numerosas denúncias envol-
vendo a ocorrência de acidentes típicos (amputações, traumatismos, 
intoxicações químicas, perdas auditivas induzidas por ruído, dermati-
tes de contato, dentre outras), foram sendo paulatinamente substituídas 
por pedidos indenizatórios e de reintegração ao emprego envolvendo 
patologias de sobrecarga como as LER/DORT, os Transtornos Mentais 
e Comportamentais Relacionados ao Trabalho (doravante denomi-
nados TMCRT), as doenças de fundo psicossomático, denúncias de 
assédio moral, straining, Síndrome de Burnout, Transtorno de Estresse 
Pós-Traumático (TEPT), Birôla (morte súbita de trabalhadores nos cana-
viais paulistas por excesso de trabalho), além dos dramáticos casos de 
suicídios relacionados ao trabalho.

Essa migração do mal-estar e sofrimento, dos corpos físi-
cos dos trabalhadores para a esfera de suas mentes e psiquismo, foi 
considerada sinalizadora da necessidade de serem encontrados novos 
paradigmas de atuação para os profi ssionais envolvidos com o tema da 

Resolução 2.346 de 2007 e Resolução 2.646 de 2008, sendo que esta úl! ma impõe às empresas 
públicas, privadas e de economia mista colombianas o dever de diagnos! car, monitorar e intervir 
para precaucionar os fatores de risco psicossocial relacionados ao trabalho, também estabele-
cendo a obrigação de ser realizada a avaliação anual de fatores como as caracterís! cas psicológicas 
do trabalho, as condições gerais de saúde dos trabalhadores e outras informações sociodemográ-
fi cas e de resultados organizacionais, a ser realizada por um perito que deve ser psicólogo formado 
e licenciado, com pós-graduação em Saúde Ocupacional, que tenha pelo menos 100 horas de 
treinamento específi co em riscos psicossociais laborais (SEGURA CAMACHO, 2015).
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Saúde Mental Relacionada ao Trabalho14. E, diante do rumo que a mor-
fologia do trabalho tem adquirido na atual etapa do capitalismo (i. e., 
precarizado objetiva e subjetivamente15), tudo indica que, ao longo das 
próximas décadas, deve se acentuar a tendência a que ele se torne, nas 
palavras de Oliveira (2010), cada vez mais “denso, tenso e intenso”.

Informes da Organização Mundial da Saúde sustentam que, 
em 2020, a depressão será a segunda causa de morte dentre todas as doen-
ças do mundo. A campanha da OMS para o Dia Mundial da Saúde/2017 
abordou essa questão, com o tema Let´s talk (vamos conversar), preten-
dendo conscientizar a população global sobre a necessidade de prevenção 
e tratamento desse problema. Para a próxima década, estima-se que será a 
maior causa de incapacitação para o trabalho e a doença que mais gerará 
custos econômicos e sociais para os governos, em função dos gastos com 
tratamento de saúde e perdas de produção (TOLEDO, 2011). Também 
está fortemente relacionada ao comportamento suicida e, embora exis-
tam tratamentos médicos efi cazes para esse problema, menos da metade 
dos afetados no mundo (em alguns países, menos de 10%) chega a rece-
bê-los, por falta de recursos, escassez de profi ssionais treinados, além do 
forte estigma social associado aos transtornos mentais em geral (ONU/
BR, 2016). Nos Estados Unidos, já é a primeira causa de absenteísmo, 
e a frequência de depressão entre os trabalhadores varia de 12% a 17% 
(RAZZOUK, 2015, p. 68).

Os transtornos mentais têm fi gurado, nos últimos anos, como 
a terceira principal causa de concessão de benefício previdenciário por 
incapacidade no Brasil. Perdem apenas para os acidentes típicos traumáti-
cos e para as doenças osteomusculares (SILVA-JUNIOR; FISCHER, 2015a; 
OLIVEIRA, 2010). Pesquisa conduzida por Sumi et al. (2015) conclui que 

14A Saúde Mental Relacionada ao Trabalho - SMRT estuda as possíveis conexões entre o trabalho 
e seus impactos na saúde mental dos indivíduos, privilegiando a análise 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 áreas do conhecimento. Segundo 
Edith Seligmann-Silva (2011), o objeto de estudo da SMRT é a “unicidade corpo-mente” - i. e., 
leva-se em conta não só as relações entre trabalho e processos de saúde-doença, mas também 
os desdobramentos da falta de trabalho sobre o psiquismo humano. É um olhar pluridimensional, 
que vai além do estudo das disciplinas do direito e do arcabouço jurídico-norma! vo em vigor, no 
sen! do de uma compreensão transdisciplinar, que consiga abarcar as múl! plas dimensões do ser 
humano trabalhador (sócio-fi sio-psíquica), em suas interconexões com o mundo do trabalho.
15O crescimento do mercado informal de trabalho também cons! tui fonte de grande preocupa-
ção para juristas, sociólogos e economistas. Sebas! ão G. Oliveira considera a informalidade mais 
danosa do que a fl exibilização trabalhista, porque conduz a trabalhos marginais, executados ao 
desabrigo de qualquer proteção legal, num fenômeno por ele chamado de “fábricas dispersas”, ou 
“células produ! vas periféricas”, desenvolvidas em domicílios de operários pseudoautônomos, sob 
condições extremamente precárias - uma realidade que, segundo esta$ s! cas do IBGE de 2009, já 
a! ngia uma proporção imensa de trabalhadores, pois apenas 49% deles atuavam, no Brasil, com 
registro do vínculo em CTPS (OLIVEIRA, 2010, p. 141).
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os transtornos psiquiátricos estão entre as três maiores causas de incapa-
cidade moderada e grave para atividades da vida diária; os transtornos 
mentais aposentaram, em 2012, cerca de 8% dos segurados, equivalendo 
à terceira maior causa de aposentadoria em nosso meio.

Existe, ademais, comprovada correlação entre os TMCRT e 
a ocorrência de aposentadoria precoce dos trabalhadores. Silva-Junior e 
Fischer (2015a) relatam que os transtornos mentais e comportamentais são 
importante causa de aposentadoria por invalidez. Entre 1999-2002, fi gu-
raram como a terceira causa de aposentadoria no Brasil (IMA de 12,4%); 
na cidade do Recife, em Pernambuco, entre 2000-2002, fi guraram como a 
segunda causa das aposentadorias por invalidez (IMA de 15,14%), envol-
vendo principalmente casos de esquizofrenia (44,66%). No Estado da 
Paraíba, entre 2007-2011, os TMCRT foram a quarta principal causa 
de invalidez (IMA de 10%). Essa aposentação precoce em decorrência de 
doença mental parece ser, inclusive, uma tendência mundial, pois fato que 
se repete em vários países. A juíza Martha Schmidt (2010) menciona estudo 
realizado para monitoramento da saúde nacional alemã, no qual fi cou 
evidenciado que desde 1995 as doenças mentais tornaram-se a principal 
causa de aposentadoria precoce naquele país, tendo praticamente dobrado 
de percentual em pouco mais de 10 anos (SCHMIDT, 2010, p. 496).

Em razão da magnitude global dos problemas relacionados 
aos agravos mentais de natureza ocupacional, a OIT estabeleceu como 
prioridades para suas futuras atuações em matéria de saúde e segurança 
no trabalho: i) fomentar o reconhecimento dos fatores de risco psicossocial 
como causa do estresse relacionado ao trabalho e de outros transtornos 
mentais, nas políticas e legislação dos Estados membros; ii) incentivar a 
inclusão do estresse ocupacional e dos transtornos mentais associados nas 
listas nacionais de enfermidades profi ssionais e apoiar o desenvolvimento 
de critérios diagnósticos relacionados a esse problema; iii) promover a 
incorporação dos fatores de risco psicossocial nas medidas de avaliação 
e gestão de riscos organizacionais e a aplicação de medidas coletivas de 
prevenção (tal qual ocorre com os outros riscos tradicionais), de modo a 
adaptar a organização e as condições de trabalho à desejada melhoria; iv) 
apoiar a aquisição de competências para essas formas de investigação e 
intervenção nos países em desenvolvimento (ILO, 2016, p. 20).

Por aqui, outro problema vem agravar todos os demais: a 
escassez e baixa confi abilidade de dados estatísticos. O Anuário Estatístico 
da Previdência Social (AEPS) não permite uma avaliação correta da tota-
lidade dos eventos relacionados ao trabalho, porque ele toma como base 
primordial o preenchimento da CAT - Comunicação de Acidentes de 
Trabalho, o que permite aferir apenas uma fração do problema, já que, 
entre nós, ainda impera a subnotifi cação acidentária, decorrência de múlti-
plos fatores, dentre os quais: desconhecimento dos profi ssionais da área da 
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saúde acerca dos conceitos de Medicina do Trabalho e Saúde e Segurança 
do Trabalhador; trabalho realizado na informalidade, isto é, sem registro 
ofi cial na CTPS, o que impede o acesso aos benefícios previdenciários e 
mesmo à própria expedição da CAT; manipulação proposital de dados 
pelo empregador, que deixa de reconhecer a ocorrência do acidente ou 
doença ocupacional para se furtar às consequências jurídicas porven-
tura decorrentes desse reconhecimento. Se considerada, pois, a totalidade 
dos adoecimentos (ofi ciais e ofi ciosos), a real dimensão do volume de 
acometimento por TMCRT, no Brasil, é verdadeiramente assustadora e 
representa, além de um notório defi cit de efetividade do direito funda-
mental sob análise, um grave problema de saúde pública, a demandar 
urgente solução política.

Enquanto não sobrevenham políticas públicas específi cas 
para preservar, prevenir e precaucionar a saúde mental do trabalhador, 
seremos todos (profi ssionais médicos e da área jurídica) 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 são buscadas tutelas reparatórias aos 
danos consumados ao psiquismo obreiro. Será preciso coragem e técnica 
para enfrentar esses problemas ampliados.

O presente estudo sugere, por isso, uma diversa forma de 
realização das perícias relacionadas aos alegados TMCRT, que busque 
compreender a eclosão sempre multifatorial desses agravos, que alcance 
uma visão da saúde humana como fruto de um processo biopsicossocial 
e que vislumbre o homem-trabalhador inserto numa ambiência cujas con-
fl uências e interações são dotadas de potencial para o melhor (a conquista 
da qualidade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento, degrada-
ção psíquica e adoecimento mental), a depender da qualidade dessas 
inter-relações.

4 A ETIOLOGIA MULTIFATORIAL DOS TMCRT

A apuração da relação etiológica entre distúrbios psíquicos 
e comportamentais e o trabalho é decerto a questão mais polêmica em 
matéria de Saúde Mental Relacionada ao Trabalho; bem por isso, não há 
pretensão a esgotar ou sequer abordar em profundidade esse tema.

O primeiro passo na busca de uma investigação judicial mais 
apta a lidar com o problema dos TMCRT exige compreender que para 
eles não vigora o modelo unicausal, predominantemente utilizado para a 
explicação dos adoecimentos típicos. Se o contato com um vírus serve para 
explicar o acometimento do trabalhador por Hepatite ou Síndrome de 
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Imunodefi ciência Adquirida (SIDA), conforme paradigma da unicausa-
lidade, uma lógica diversa deve reger as investigações nos adoecimentos 
psíquicos ou psicossomáticos laborais, a exigir um estudo multifatorial 
dos agentes defl agradores ou agravantes, devendo ser levados em conta 
os determinantes sociais e as questões subjetivas relacionadas ao exercí-
cio laboral.

Perícias relacionadas à higidez mental ocupacional devem 
levar em conta sempre a multidimensionalidade do ser (biológica, social, 
histórica), com ênfase nos aspectos relacionados à Gestalt labor-ambien-
tal16, a cujas confl uências o indivíduo permanece exposto durante pelo 
menos um terço de sua vida útil (considerada a jornada padrão laboral de 
oito horas diárias).

Enormes são as difi culdades enfrentadas pelos profi ssionais 
que pretendem realizar o diagnóstico desses transtornos mentais, cuja 
etiologia pluridimensional17 não raro conduz à (fácil) conclusão de que, 
sendo múltiplas as causas, o trabalho jamais deveria ser considerado 
determinante na eclosão da patologia. Esse argumento tem servido de 
base para laudos que, açodadamente, refutam a presença do liame causal, 
ensejando contramarchas processuais improfícuas, com prejuízo à segu-
rança jurídica e afronta à desejada celeridade do processo - podendo, ao 
fi m, conduzir a uma decisão que não assegure mínima efetividade ao 
direito humano fundamental em foco.

Carlos E. Carrusca Vieira, estudioso dos transtornos de 
estresse pós-traumático (TEPT) considera que defender o argumento da 
“predisposição psicológica individual”, sem considerar toda a trajetória 
do sujeito, incluindo traumas recentes, pode resultar em uma abstração 
incapaz de dar conta da complexidade dos fatos. O autor contesta, por 
isso, as formulações usuais que pressupõem a possibilidade de se esta-
belecer uma “causalidade linear” entre patologia mental e trabalho. Para 

16Gestalt é palavra alemã sem tradução exata em português, refere-se ao que é “exposto ao olhar”, 
ou “o que é colocado diante dos olhos”. Em um período inicial, a psicologia ambiental realizava 
inves! gações dispersas sobre as relações do ser humano com seu ambiente mediante análise 
atomista, isto é, o objeto era percebido pelas suas partes componentes, organizadas posterior-
mente por associação. A superação desse paradigma veio com o princípio 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 percepção da totalidade que a razão pode 
decodifi car e assimilar uma imagem ou um conceito, que essa ciência começou a confi gurar um 
corpo teórico próprio à luz da noção Sistêmica da realidade” (RIBEIRO et al., 2009, p. 48).
17Pesquisas desenvolvidas pelo ramo da psicopatologia desenvolvimental (POLANCZYK, 2009) con-
vergem no sen! do de que os transtornos mentais surgem a par! r de inter-relações dimensionais 
complexas, em múl! plos níveis, e que envolvem: i) caracterís! cas específi cas do indivíduo (fatores 
biológicos, gené! cos e psicológicos); ii) caracterís! cas ambientais (cuidado parental, relaciona-
mentos interpessoais, exposição a eventos estressores); iii) fatores sociais (rede de apoio social, 
vizinhança, nível socioeconômico).
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ele, essa não é uma lógica adequada à elucidação da origem dos transtor-
nos mentais e comportamentais, para os quais o adoecimento é sempre 
multideterminado, de modo que a lógica da concausalidade se afi gura 
mais adequada, isto é,

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

É preciso, pois, ter muita atenção às peculiaridades dos 
adoecimentos mentais relacionados ao labor. Bernardino Ramazzini já 
alertava, há mais de três 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 profi ssional da saúde na busca das causas das enfermidades, 
recomendando:

[...] E assim, o médico que vai atender a um paciente 
proletário não se deve limitar a pôr a mão no pulso, 
com pressa, assim que chegar, sem se informar de 
suas condições; não delibere de pé sobre o que 
convém ou não convém fazer, como se não jogasse 
com a vida humana; deve sentar-se, com a dignidade 
de um juiz, ainda que não seja em cadeira dou-
rada, como em caso de magnatas; sente-se mesmo 
em um banco, examine o paciente com fi sionomia 
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 pró-
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’, são palavras de Hipócrates no 
seu livro Das Afecções; a estas interrogações devia-se 
acrescentar outra: ‘e que arte exerce?’. Tal pergunta 
considero oportuno e mesmo necessário lembrar ao 
médico que trata um homem do povo, que dela se 
vale para chegar às causas ocasionais do mal, a qual 
quase nunca é posta em prática, ainda que o médico a 
conheça. 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 Álvaro R. Crespo Merlo, 
para quem o profi ssional da saúde, ao realizar o diagnóstico da enfermi-
dade do trabalhador, deve procurar “separar o que é da história de cada 
um”, ou seja, distinguir qual aspecto patológico decorre de razão exclusi-
vamente endógena, daquelas que possam derivar das formas de gestão e 
qualidade das relações de trabalho. Deve verifi car a quais características 
da organização do trabalho o indivíduo está submetido, e sugere que essa 
busca se inicie por uma simples pergunta: “como você se sente no traba-
lho?”. Essa é uma diretriz, segundo explica, que permite o reconhecimento 
e a identifi cação do nexo causal a partir de uma escuta compreensiva e 
acolhedora, e que reduz a possibilidade dos equívocos na avaliação do 
sofrimento psíquico relacionado ao trabalho, que nem sempre produz 
sintomas claros, pois costumam se refl etir em todo o corpo do trabalha-
dor (MERLO; BOTTEGA; PEREZ, 2014).

Sumi et al. (2015) recomendam que o perito, na investigação 
da gênese do adoecimento, empregue conhecimentos epidemiológi-
cos, realize anamnese detalhada da percepção do trabalhador sobre 
seu adoecimento, pesquise antecedentes mórbidos pessoais e familiares, 
além de outros fatores de risco para o adoecimento, como uso de álcool 
ou drogas, e busque perquirir outros acontecimentos traumáticos nas 
diversas esferas de sua vida. Reputam de grande valia a realização de 
vistorias no local de trabalho, pois condições físicas desfavoráveis, como 
ruído excessivo, alta carga de exigências, ausência de pausas, escalas 
horárias desorganizadas, excesso de horas extraordinárias, são fatores 
que contribuem para o adoecimento mental e representam condições 
só verifi cáveis in loco. Sugerem que nessa visita o perito esteja atento à 
forma de organização do trabalho, às políticas de pessoal na empresa, 
aos ritmos de trabalho impostos, assim como às exigências mentais do 
trabalho, incluindo o grau de atenção e concentração necessários ao exer-
cício da tarefa, além da questão da autonomia para a tomada de decisões. 
Todos esses cuidados são necessários porque um mesmo fator de risco 
pode ocasionar, em diversos trabalhadores, diferentes respostas e reper-
cussões psíquicas. Algo que para um indivíduo constitua estímulo ao 
bem trabalhar, para outro pode se converter numa condição extenuante 
e adoecedora (SUMI; LOPES; CAMPOZAN; MORANA; CORDEIRO, 
2015, p. 277-278).

É sabido, ademais, que mesmo os tradicionais fatores de risco 
(físicos, químicos, biológicos, acidentários) podem desencadear agravos 
mentais das mais variadas espécies. Camargo cita o exemplo, clássico, 
da contaminação acidental de trabalhador pelo vírus HIV, um agente 
biológico potencialmente defl agrador de aspectos neuropsiquiátricos 
secundários à infecção, dentre os quais cita:
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[...] a) Demência - encefalopatia encontrada em ampla 
parcela dos pacientes infectados; b) Delirium - deve 
ser sempre investigado se não houve uma nova agres-
são ao Sistema Nervoso Central; c) Transtornos de 
Ansiedade - mais comumente encontrados os trans-
tornos de ansiedade generalizada, os transtornos de 
estresse pós-traumáticos 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 prevalên-
cia desse transtorno na pré-infecção por HIV, maior 
em grupos de riscos do que em outros; f) Abuso de 
Substâncias - encontrados em dependentes que con-
traíram a doença e nos que passam a usá-las numa 
tentativa de minimizar sua ansiedade e depressão; 
g) Suicídio - a ideação e a tentativa são maiores na 
população infectada, principalmente naqueles que 
perderam amigos com a doença, receberam notifi ca-
ção recente de soropositividade para o HIV, com apoio 
social e fi nanceiro inadequado e outras. (CAMARGO 
et al., 2010, p. 153).

Merece atenção, ademais, a perniciosidade da exposição do 
indivíduo 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 
condições de trabalho, como previsto nas Convenções da OIT de n. 148 
(art. 8.3)18 e 155 (art. 11, “b”)19. Christophe Dejours já dizia, desde suas pri-
meiras obras, que:

[…] o confl ito entre a economia psicossomática e a 
organização do trabalho potencializa os efeitos patogê-
nicos das más condições físicas, químicas e biológicas 
do trabalho. (1992, p. 128).

18A Convenção 148 da OIT dispõe sobre “Contaminação do ar, ruído e vibrações” e, em seu art. 
8.3, item 3, estabelece: “Os critérios e os limites de exposição deverão ser fi xados, completados e 
revistos com regularidade, à luz dos conhecimentos e dos novos dados nacionais e internacionais, 
tendo em conta, na medida do possível, todos os aumentos dos riscos profi ssionais resultantes da 
exposição simultânea a vários fatores nocivos no local de trabalho”. Essa norma foi aprovada, no 
Brasil, por meio do Decreto Legisla" vo n. 56, de 9.10.1981, e promulgada pelo Decreto n. 93.413, 
de 15.10.1986 (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 150).
19A Convenção 155 da OIT, que trata da Segurança e Saúde dos Trabalhadores, estabelece, em 
seu art. 11, que na concre" zação das medidas decorrentes da polí" ca de segurança e saúde no 
trabalho: [...] devem ser tomados em consideração os riscos para a saúde provocados por expo-
sições simultâneas a várias substâncias ou agentes”. Essa norma foi aprovada, no Brasil, por meio 
do Decreto Legisla" vo 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, Sebastião Geraldo de Oliveira (2010) fala 
em “fatores cruzados” de risco para a saúde do trabalhador, ao tratar 
das situações em que o sujeito se expõe a uma “constelação de amea-
ças”, como a presença de substâncias insalubres e agentes perigosos, 
problemas na gestão de segurança, questões de design do local de tra-
balho, defi ciências ergonômicas, riscos associados às nanotecnologias, 
risco acentuado de acidentes e outros.

Não obstante a enorme importância dessa dimensão 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 dimensões “bio-psico-social” da saúde do traba-
lhador, permitem ser convencidos por pareceres médicos calcados em 
explicações individualizantes para os problemas de saúde mental do 
trabalhador, ou até mesmo culpabilizantes da vítima, dentre as quais 
despontam como mais frequentes aquelas que se fi xam exclusivamente 
em argumentos como os da “propensão” do indivíduo ao desenvol-
vimento de determinadas patologias por fatores hereditários, ou as 
calcadas em teorias de personalidades “pré-mórbidas”, para não falar 
daquelas que, pura e simplesmente, invocam razões de cunho biológico 
(degenerescência, senilidade, climatério, suscetibilidade hormonal, 
falta de resiliência, dentre outras) para afastar o liame de causalidade 
laboral.

Sem excluir, obviamente, a relevância desses fatores indivi-
duais predisponentes, assim como daqueles de natureza extralaboral, 
é necessário compreender que a investigação pericial não pode deixar 
a latere as condições ambientais e psicossociais envolvidas no exercício 
da profi ssão. Um olvido de tal jaez é duplamente pernicioso, pois além 
de conduzir a uma solução judicial equivocada (e, bem por isso, injusta), 
ceifa do empregador a oportunidade de conhecer os problemas existen-
tes na organização do trabalho e de neles interferir, em níveis adequados 
de prevenção e controle - o chamado “retorno de experiência”. Com isso, 
a tendência do problema é, infelizmente, a de se perpetuar, espraiando-
se o adoecimento no interior da organização.

Não raro se vê, nas lides forenses, empresas que são acio-
nadas diversas vezes por conta de denúncias de adoecimento psíquico 
assemelhado (depressão, Burnout, TEPT, dentre outros), envolvendo 
trabalhadores de um mesmo setor, ou submetidos a uma mesma chefi a 
assediosa ou, ainda, expostos a ambientes de trabalho psicossocialmente 
degradados. A repetição desses males sinaliza que algo ali (no seio da 
organização) não vai bem, mas, decorrência da própria natureza dos 
processos judiciais, as soluções para o problema são costumeiramente pro-
feridas de modo individualizante (focadas apenas no sujeito-enfermo), 
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calcadas em medicamentalização da vida (cura química momentânea por 
psicofármacos variados) e, muito comumente, no paradigma da moneti-
zação do agravo (paga-se indenização pela saúde consumida), sem que 
o verdadeiro problema, situado na ordem do coletivo de trabalho, reste 
solucionado.

Disso tudo decorre a importância de peritos, magistrados 
e advogados levarem em conta, na avaliação do nexo causal em alega-
dos TMCRT, não apenas as condições pessoais do indivíduo adoecido, 
mas também a qualidade da dimensão imaterial (ou relacional, ou psí-
quica) do meio ambiente de trabalho ao qual ele permanece exposto 
durante o exercício de suas atividades rotineiras. Disso trataremos a 
seguir.

5 A DIMENSÃO IMATERIAL DO MEIO AMBIENTE DE 
TRABALHO

A noção jurídica de meio ambiente do trabalho era res-
trita, inicialmente, aos seus elementos físicos, como as características 
do edifício, as condições de luminosidade, presença de fatores de 
risco químico-biológico e outros. Essa noção hoje resta bastante 
ampliada, pois a própria dinâmica dos processos de trabalho comple-
xificou os ambientes laborativos e os modos de trabalhar, exigindo a 
construção de uma nova definição, capaz de apreender a multiplici-
dade de aspectos, fatores e confluências envolvidos nessa dimensão 
labor-ambiental, o que abrange tanto os clássicos aspectos mate-
riais (ou físicos), como os novos aspectos imateriais, intangíveis ou 
relacionais.

Guilherme G. Feliciano considera que as defi nições corren-
tes de meio ambiente do trabalho costumam pecar, quando olvidam 
uma dimensão muito importante, “própria e inerente” a essa ambiên-
cia, a saber: a dimensão psicológica. O autor vai além dos conceitos 
tradicionais e formula a seguinte defi nição para a totalidade da ambi-
ência ocupacional:

Meio ambiente do trabalho é o conjunto (= sis-
tema) de condições, leis, influências e interações de 
ordem física, química, biológica e psicológica que 
incidem sobre o homem em sua atividade laboral, 
esteja ou não submetido ao poder hierárquico de 
outrem. (FELICIANO, 2015, p. 13) (G. n.).
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Victor Hugo de Almeida (2015) divide os fatores que 
infl uenciam a qualidade do meio ambiente de trabalho em duas catego-
rias: i) fatores ambientais: correspondentes aos aspectos geográficos 
(clima, vegetação, radiação ultravioleta etc.); arquiteturais-tecnoló-
gicos (estrutura das áreas de trabalho, arranjo espacial, ergonomia, 
poluição sonora, aparatos tecnológicos, maquinários etc.); sociocultu-
rais (clima social na empresa, aplicação e eficácia da legislação, status 
socioeconômico individual e coletivo, crenças e práticas culturais e 
religiosas etc.) e organizacionais (rotinas, procedimentos, normas 
coletivas, estrutura hierárquica, jornadas de trabalho, sistemas de 
pausas e intervalos etc.) e, ii) fatores pessoais: correspondentes aos 
aspectos biogenéticos dos trabalhadores (sexo, idade cronológica, 
deficiências físicas etc.); aspectos comportamentais (participação em 
programas de promoção de saúde, anti-tabagismo, consumo de álcool 
etc.), e aspectos psicológicos (otimismo, criatividade, extroversão, 
habilidade interpessoal, esgotamento, depressão, estresse, níveis de 
pressão, satisfação com o trabalho etc.). Para Almeida, a inter-relação 
entre todos esses fatores, ambientais e pessoais, é que determinará as 
características e a qualidade labor-ambiental, num processo contínuo, 
sinérgico e dinâmico.

É ponto pacífi co, hoje, que determinadas formas de orga-
nização do trabalho e determinados fatores presentes nos contextos 
laborativos são aptos a gerar intenso sofrimento psíquico e psicopatolo-
gias para os trabalhadores a elas expostos.

Margarida Barreto e José Roberto Heloani (2015) consideram 
importante a identifi cação e controle de “riscos invisíveis” presentes 
nos ambientes de trabalho e chamam a atenção para a condição afetiva 
relacional, pois, segundo alertam:

[…] em um ambiente relacionalmente degradado, o 
risco não visível é ampliado e disseminado, conta-
giando e adoecendo um maior número de pessoas.

A gravidade de cada caso depende do nível de exposi-
ção, intensidade e duração no tempo, mas sem dúvida os riscos são 
importantes na avaliação das condições de trabalho e saúde dos 
trabalhadores.

A preservação da higidez psicossocial do meio ambiente de 
trabalho exige esforços permanentes e treinamento adequado dos ges-
tores para um manejo correto dos múltiplos fatores envolvidos em suas 
diferentes dimensões.
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No Brasil, não há consenso sobre a exata abrangência dos 
riscos psicossociais labor-ambientais20-21. A falta de normatização sobre 
o tema e a escassez de estudos jurídicos específi cos constituem um com-
plicador para o alcance de uma adequada sistematização do assunto. 
Podem-se relacionar, todavia, algumas defi nições já apresentadas em 
estudos internacionais e nacionais sobre essa questão.

Informe da OIT, lançado em comemoração ao Dia Mundial da 
Segurança e Saúde no Trabalho - 2016, ao tratar de aspectos da prevenção 
ao estresse ocupacional, defi ne os riscos psicossociais como:

[...] as interações entre o meio ambiente do trabalho, o 
conteúdo do trabalho, as condições da organização e 
as capacidades, necessidades e cultura do trabalhador, 
assim como as condições pessoais externas ao trabalho 
que possam, em função das percepções e da experiên-
cia, infl uenciar a saúde, o rendimento no trabalho e a 
satisfação do trabalhador. (ILO, 2016, p. 3).

Relatório do Bureau Internacional do Trabalho (BIT) indica que 
os fatores psicossociais de risco constituem sério problema em dimensão mun-
dial, pois “afetam todos os países, todas as profi ssões e todos os trabalhadores”. 
O aumento das políticas de fl exibilização e a ampliação da própria precarie-
dade dos empregos tende a agravar as preocupações acerca desse assunto. A 
longo prazo, a presença do estresse relacionado ao trabalho e de outros fatores 

20Heloani e Barreto apontam como indicadores de risco psicossocial nas organizações os seguintes: 
a) cultura organizacional que aprova comportamento de assédio moral ou não o reconhece como 
problema; b) mudanças repen! nas na organização; c) níveis extremos de exigência e pressão; d) 
ambiguidade de papéis, criando falsas expecta! vas quanto ao trabalho realizado; e) comunicação 
escassa, ordens confusas, fl uxos pobres de informação; f) péssimo relacionamento entre colabo-
radores e a alta hierarquia; g) degradação das relações afe! vas, condutas abusivas e agressões 
verbais, instruções confusas sobre responsabilidades; h) defi ciências na polí! ca de RH e falta de 
valores é! cos e morais; i) es! los de supervisão autoritários; j) falta de reconhecimento pelo traba-
lho realizado, destruição da cultura e do espírito de cole! vo (2015, p. 147-160).
21Grácia Elisabeth Fragalá aponta que os fatores de risco psicossocial nos ambientes de trabalho 
são aqueles potencialmente favorecedores do adoecimento psíquico, assim elencados: a) orga-
nização do trabalho defi ciente: problemas com a demanda de trabalho, pressão com relação ao 
cumprimento de prazos, fl exibilidade nas decisões, recompensa e reconhecimento, apoio dos 
supervisores, clareza do trabalho, concepção do trabalho, comunicação defi ciente; b) cultura 
organizacional: falta de polí! cas, normas de cultura organizacional e procedimentos relacionados 
à dignidade e respeito para com todos os trabalhadores, assédio e in! midação, discriminação de 
gênero, es! gma! zação devido à condição relacionada ao HIV, à intolerância à diversidade étnica 
ou religiosa, à falta de apoio a es! los de vida saudáveis; c) es! lo de gestão de comando e con-
trole: ausência de consultas, negociações, comunicação recíproca, feedback constru! vo, gestão 
do desempenho de forma respeitosa; d) falta de apoio para um equilíbrio entre vida profi ssional e 
familiar; e) medo da perda de emprego relacionado a fusões, aquisições, reorganizações ou devido 
ao próprio mercado de trabalho (2015, p. 101).
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de risco psicossocial podem originar: lesões musculoesqueléticas e outras 
doenças como hipertensão, úlceras digestivas e doenças cardiovasculares. O 
estresse ocupacional pode ter infl uência para além da relação de trabalho, tra-
zendo consequências pessoais como “violência, abuso de drogas, de tabaco e 
álcool, e uma tensão ao nível das relações familiares e pessoais”, além de ser 
importante fator para o desencadeamento da depressão ou mesmo do suicídio 
- fatores que, no conjunto, indicam altíssimo 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 Organização Internacional do Trabalho pode ser 
assim esquematizada:

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

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

22O bullying, no Brasil, não é fenômeno legalmente previsto como inerente ao meio ambiente de 
trabalho. A Lei n. 13.185/2015 dispõe, em seu art. 1º: “Fica ins! tuído o Programa de Combate à 
In! midação Sistemá! ca (Bullying) em todo o território nacional. § 1º No contexto e para os fi ns 
desta Lei, considera-se in! midação sistemá! ca (bullying) todo ato de violência � sica ou psicológica, 

intencional e repe� � vo que ocorre sem mo� vação evidente, pra� cado por indivíduo ou grupo, 

contra uma ou mais pessoas, com o obje� vo de in� midá-la ou agredi-la, causando dor e angús� a 

à ví� ma, em uma relação de desequilíbrio de poder entre as partes envolvidas”. O art. 2º estabe-
lece: “Caracteriza-se a in! midação sistemá! ca (bullying) quando há violência # sica ou psicológica em 

atos de in! midação, humilhação ou discriminação e, ainda: I - ataques # sicos; II - insultos pessoais; 

III - comentários sistemá! cos e apelidos pejora! vos; IV - ameaças por quaisquer meios; V - grafi tes 

deprecia! vos; VI - expressões preconceituosas; VII - isolamento social consciente e premeditado; 

VIII - pilhérias. Parágrafo único. Há in! midação sistemá! ca na rede mundial de computadores (cyber-

bullying), quando se usarem os instrumentos que lhe são próprios para depreciar, incitar a violên-

cia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar meios de constrangimento psicossocial”. 

Portanto, o bullying não é algo exclusivo das relações de trabalho, em cujo seio tem predominado o 

uso da expressão “assédio moral”, já consagrado na doutrina e jurisprudência nacionais.

Conteúdo do trabalho

Ritmo do trabalho

Controle do trabalho

Horário de trabalho

Meio ambiente e
equipamentos

Papel na
organização

Cultura organizacional
e funções

Relações interpessoais
no trabalho

Desenvolvimento
da carreira

Interface
trabalho e família

Monotonia, ciclos curtos de execução, trabalho excessivamente fragmentado
ou sem sentido, baixo uso de conhecimentos, alta insegurança.

Sobrecarga ou subcarga de trabalho; ritmos maquínicos; altos níveis de
pressão temporal; contínua sujeição a prazos.

Baixa participação nos processos decisórios, falta de controle acerca da carga
de trabalho, ritmos etc.

Horários de trabalho inflexíveis, trabalho em turnos, trabalho noturno, em
horários imprevisíveis ou que impeçam o convívio social.

Inadequada disponibilidade, adequação ou manutenção de equipamentos de
trabalho; condições ambientais deficientes, como falta de espaço, baixa
luminosidade, excesso de ruído.

Papéis ambíguos, conflitantes, alta responsabilidade por pessoas.

Comunicação inadequada, baixos níveis de apoio para a resolução de
problemas e para o desenvolvimento pessoal, falta de definição ou de concor-
dância acerca dos objetivos organizacionais.

Isolamento físico ou social, má qualidade das relações com os superiores
hierárquicos, conflitos interpessoais, falta de suporte social, presença de
bullying22, assédio moral ou sexual.

Estagnação e incerteza na carreira, preterições de cargo ou promoções
imerecidas, salários deficientes, insegurança no emprego, baixa valorização
social do trabalho.

Exigências contraditórias entre trabalho e família; baixo apoio familiar;
problemas decorrentes de dupla carreira ou profissão.
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Uma classifi cação nacional bastante precisa dos fatores de 
risco psicossocial nos ambientes de trabalho foi recentemente elaborada 
por Ney Maranhão, compreendendo três dimensões, a saber: i) as condi-
ções de trabalho: representam os aspectos físico-estruturais do ambiente, 
os clássicos elementos físicos, químicos e biológicos, além das condições 
estruturais e mobiliário, expressão mais próxima do que se conhece por 
local de labor propriamente dito; ii) a forma de organização do trabalho: 
o arranjo técnico-organizacional estabelecido para a execução das tarefas; 
engloba fatores relacionados ao modo de produção, tempos e ritmos do 
trabalho, conteúdo das tarefas, jornadas de trabalho, modos de remunera-
ção, conhecimento do trabalho e técnicas de gerenciamento da atividade 
e cobrança de resultados; são as exteriorizações da relação homem/téc-
nica, e iii) a qualidade das interações socioprofi ssionais: são as relações 
travadas no cotidiano do trabalho, em todos os níveis, cuja degradação 
pode envolver questões atinentes à prática das formas de violência no 
trabalho (assédio, discriminação, exploração etc.) e ao suporte social eri-
gido no contexto laborativo. São fatores que compõem, segundo o autor, 
uma trama complexa e sujeita a interconexões, cujo reconhecimento, 
além de propiciar melhor compreensão da exata dimensão ambiental, 
permite uma atuação no sentido da prevenção dos agentes estressores, 
com alguma margem de aferição técnica e antecipação de medidas cor-
retivas no caso de um eventual acúmulo de afetações labor-ambientais 
desequilibrantes (MARANHÃO, 2016, p. 420-423).

Um grande problema em relação à avaliação do nexo causal 
é a desconsideração, pelos peritos do órgão previdenciário, dos riscos 
psicossociais do trabalho e suas infl uências sobre o adoecimento mental. 
Estudo realizado em São Paulo por Silva-Junior e Fischer (2015a) revelou 
que, dentre os requerentes de auxílio-doença 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)23. Porém, de um universo de 131 
requerentes, apenas 23,7% dos adoecimentos mentais foram ofi cialmente 
considerados como relacionados ao trabalho. Os autores da pesquisa 
criticam esses resultados por considerá-los divorciados da realidade. 
Segundo expõem, a falta de padronização dos protocolos para aborda-
gem dos fatores de risco psicossocial difi cultou esclarecer o nexo causal 
entre doença mental e estressores ocupacionais, resultando, muitas 
vezes, em aferição equivocada desse nexo. Além disso, as ferramentas de 

23Os par! cipantes eram majoritariamente do sexo feminino (68,7%), na faixa etária inferior a 40 
anos (73,3%), casados ou em união estável (51,1%) e com escolaridade igual ou superior a 11 anos 
(80,2%). Em relação aos hábitos e es! los de vida, a maioria não era tabagista (80,9%), não ingeria 
bebida alcoólica habitualmente (84%) e pra! cava a! vidade " sica (77,9%).
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análise da Previdência Social não levaram em consideração a presença 
de fatores psicossociais no trabalho e, com isso, trabalhadores que sofre-
ram exposição ocupacional a tais estressores não tiveram o seu benefício 
caracterizado como acidentário (B-91) por equívocos da perícia médica. 
Alguns dos requerimentos de auxílio-doença em que havia inclusive 
indicação de NTEP foram descaracterizados pelos peritos e a não rea-
lização da vistoria dos ambientes de trabalho trouxe sérios prejuízos 
aos trabalhadores, pela exclusão desse nexo técnico epidemiológico 
legal. Para os autores, esses dados estatísticos podem ser considerados 
ainda mais graves devido ao fenômeno da subnotifi cação das doen-
ças ao órgão previdenciário - resultado tanto da omissão propositada 
patronal como do trabalho informal que cada vez mais se amplia em 
nossa sociedade, notadamente nos momentos de crise econômica. Em 
relação aos sujeitos da pesquisa (inclusive aqueles que tiveram negados 
os benefícios pelo órgão previdenciário), foram aplicados questionários 
e realizadas entrevistas visando identifi car a presença 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 identifi cados como fatores de risco psicossocial majoritariamente 
presentes: realização de trabalhos de alta exigência, isto é, alta demanda 
e baixo controle (56,5%); baixo apoio social (52,7%), excesso de compro-
metimento (87,0%). A discrepância que sobressai entre a alta presença 
de estressores psicossociais no trabalho e o baixo índice de reconheci-
mento do nexo causal ocupacional levou os pesquisadores a concluir que 
a perícia médica ofi cial “deixou de levar em conta os fatores de risco 
psicossocial presentes nos trabalhos dos adoecidos”, assim como “as 
variáveis sociodemográfi cas, hábitos e estilo de vida” do trabalhador. 
Por isso, levantam a hipótese de que:

As ferramentas utilizadas pela Previdência Social não 
são adequadas para avaliar os impactos de fatores psi-
cossociais negativos do trabalho sobre o adoecimento 
mental na amostra da população estudada.

E concluem seus estudos com a seguinte recomendação:

A aplicação de ferramentas validadas cientifi camente 
é uma estratégia que pode auxiliar os peritos na defi -
nição do nexo técnico previdenciário. Uma das suas 
vantagens é indicar fragilidades organizacionais que 
requerem grande carga de enfrentamento por parte 
das pessoas expostas e, portanto, situações nas quais 
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o trabalho exerce repercussão negativa sobre a saúde 
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. Conhecê-los e entender como podem 
impactar o psiquismo dos trabalhadores a eles expostos é de funda-
mental importância para formular estratégias efi cazes de prevenção ao 
adoecimento no trabalho. Quando a dimensão psicossocial se encontra 
altamente desequilibrada, i. e., quando o empregador ou tomador de ser-
viços deixa de se importar com a adequada aferição e manejo dos riscos 
imateriais relacionados ao trabalho, isso pode propiciar um verdadeiro 
adoecimento organizacional, que prejudica não só a saúde psicofísica 
dos trabalhadores (de modo individual), mas também o próprio direito 
metaindividual ao ambiente de trabalho sadio, devido ao desequilíbrio 
sistêmico que nele se instala.

Guilherme Feliciano explica que esse tipo de desequilíbrio 
sistêmico pode ser aferido por “indícios fenomênicos” que funcionariam 
como “pistas” (dicas, sinalizações) condutoras da investigação acerca da 
qualidade do meio ambiente laboral e da presença ou não das “causalida-
des sistêmicas” promotoras de agravos à saúde dos trabalhadores. Dentre 
essas sinalizações, elenca:

[...] i) afetação multitudinária: trabalhadores expostos 
às mesmas condições ambientais agressivas tendem 
a experimentar lesões semelhantes (físicas ou psíqui-
cas); ii) autuações administrativas reiteradas pelo 
Ministério do Trabalho, com objetos similares ou iguais 
(a reiteração indica, por si, uma afetação sistêmica); iii) 
imperícia organizacional (aqui compreendida como a 
inaptidão do empresário para organizar os fatores de 
produção e deles extrair o melhor resultado, sem preju-
dicar a saúde e segurança dos trabalhadores colocados 
à sua disposição); iv) a constatação pericial-ambiental 
de riscos agravados ou proibidos, isto é, evidências ou 
provas de que os riscos presentes nos locais de traba-
lho ultrapassam os limites legais (limites de tolerância 
cientifi camente estabelecidos) e/ou não se resumem 
aos riscos inerentes à própria atividade econômica. 
(FELICIANO, 2015, p. 23).

Uma danosidade sistêmica no ambiente de trabalho pode ser 
provocada, por exemplo, pela presença de um risco físico-químico, como 
o mercúrio, substância dotada de alta neurotoxicidade, fortemente nociva 
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à saúde mental dos trabalhadores24. Como ela, existem muitas outras (algu-
mas já com seus efeitos perniciosos conhecidos pela ciência, outras ainda 
a demandar o avanço do estado da técnica para que se estabeleça o nexo), 
revestidas de potencial para ocasionar desorganização nos elementos 
constitutivos do habitat laboral, a tal ponto que torne impróprias as suas 
condições para a saúde da generalidade dos seres humanos a elas expostos.

É importante que peritos e magistrados estejam atentos, 
quando da investigação sobre a presença do nexo causal em TMCRT 
para indícios fenomênicos de que exista uma proliferação ou conjunção 
de fatores de risco ambientais (físicos, químicos, biológicos, psicossociais) 
indicativa de danosidade sistêmica labor-ambiental, porque quando 
esses riscos são desconhecidos pelo empregador, ou (pior) são conheci-
dos mas propositadamente ignorados, amplia-se a chance de defl agração 
do adoecimento psicofísico dos trabalhadores a eles expostos, podendo-
se afi rmar, nesse contexto, a presença do nexo causal ou, pelo menos, da 
concausalidade adoecedora.

6 CAUSA E CONCAUSA NOS TMCRT

Muitas podem ser as fi nalidades do estabelecimento de nexo 
causal entre o adoecimento e as condições do trabalho: i) permitir uma 
orientação terapêutica adequada, quando tenham por foco o restabele-
cimento da saúde do trabalhador; ii) embasar ações governamentais de 
vigilância epidemiológica; iii) fornecer registro de informações para fi ns 
previdenciários ou de direcionamento de políticas públicas preventi-
vas em determinados setores profi ssionais ou econômicos; iv) subsidiar 

24Sobre os TMCRT passíveis de defl agração ou agravamento pela exposição ao mercúrio, veja-se a 
relação do Decreto n. 3.048/1999, Anexo II (Grupo V da CID-10). Paulo Roberto L. Ebert cita que 
a exposição ao mercúrio é danosa ao sistema nervoso independentemente das concentrações 
atmosféricas, haja vista a alta vola" lidade do metal, sua capacidade de impregnação em pisos, 
paredes e roupas e a sua intensa acumulação nos tecidos do corpo humano, principalmente no 
sistema nervoso central. É um produto presente no fabrico de pilhas, termômetros e barômetros, 
interruptores e relês elétricos, lâmpadas, amálgamas dentais, produtos farmacêu" cos etc. Diante 
dessa toxicidade, a OMS recomendou, na sua Nota Descri" va n. 361/2012, a progressiva elimi-
nação da u" lização desse elemento como matéria-prima na produção de itens não essenciais. O 
autor considera que a presença de mercúrio, em qualquer concentração atmosférica, cons" tui um 
fator de desequilíbrio labor-ambiental que traz riscos para a integridade psico# sica mesmo nas 
medições abaixo dos limites do Anexo 11 da NR-15 (Portaria n. 3.214/1978), que é de 0,04mg/m3. 
Esse limite cons" tui, segundo argumenta, apenas uma presunção juris tantum de legalidade, que 
admite demonstração em contrário, rela" vamente ao nexo entre o adoecimento e a exposição ao 
produto químico, como medida de proteção ao trabalhador. Trata-se de situação em que o limite 
da Norma Técnica está desatualizado em relação aos estudos mundiais sobre o tema, o que exige 
a realização de revisão, tanto da própria norma como das pesquisas que lhe serviram de suporte 
(EBERT, 2015, p. 413-425).
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iniciativas patronais voltadas à promoção de saúde e segurança dos traba-
lhadores; v) servir de base à decisão do magistrado, quando realizada no 
bojo de uma ação judicial. Trataremos especifi camente desta última hipó-
tese, i. e., das perícias realizadas para efeitos de orientar decisões judiciais 
relacionadas a tutelas jurídicas vindicadas, como as ordens de reintegra-
ção ao emprego por desrespeito a estabilidade acidentária, imposição de 
medidas específi cas visando a recomposição da higidez labor-ambiental 
ou pleitos de indenizações por danos morais, materiais ou existenciais 
advindos de agravos mentais relacionados ao trabalho, dentre outras.

Segundo Camargo (2010, p. 148), as doenças ocupacionais são 
produzidas ou desencadeadas por meio de “microtraumas” que cotidia-
namente “agridem e vulneram as defesas orgânicas e, assim, por força de 
efeito cumulativo, acabam propiciando o surgimento da enfermidade”. É 
uma situação 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 doutrinário acerca do fato de ter o Código 
Civil brasileiro adotado a teoria da causalidade adequada, segundo a 
qual, somente causas ou condutas relevantes para a produção do dano 
são capazes de gerar o dever de indenizar (OLIVEIRA, 2018; NEVES, 
2011). A partir desse pressuposto,

O estabelecimento do nexo causal entre uma doença e 
uma atividade laboral signifi ca, em última análise, que 
o trabalho foi o fator preponderante para o desenvolvi-
mento daquela doença. (NEVES, 2011, p. 101).

Considerando-se, todavia, a mencionada etiologia multifato-
rial das psicopatologias, resulta intuitivo que, com menor frequência pode 
ser encontrada em juízo hipótese em que o trabalho tenha funcionado 
como “causa direta” do distúrbio ou agravo mental eclodido. É mesmo 
raro, na seara trabalhista, o reconhecimento do trabalho como condição 
única defl agradora do adoecimento mental. Exemplos disso fi cam restritos 
a situações de trauma intenso, forte e repentino, provocador de distúrbios 
imediatos, como o TEPT - transtorno de estresse pós-traumático25.

25Veja-se como exemplo a dramá! ca situação tratada na seguinte ementa: “RECURSO DE REVISTA. 
RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENÇA OCUPACIONAL. ESTRESSE PÓS-TRAUMÁTICO. CONFIGURAÇÃO 
DE NEXO CAUSAL E CULPA. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. A indenização por 
dano moral, esté! co e material resultante de acidente do trabalho e/ou doença profi ssional ou 
ocupacional supõe a presença de três requisitos: a) ocorrência do fato defl agrador do dano ou do 
próprio dano, que se constata pelo fato da doença ou do acidente, os quais, por si sós, agridem o 
patrimônio moral e emocional da pessoa trabalhadora (nesse sen! do, o dano moral, em tais casos, 
verifi ca-se pela própria circunstância da ocorrência do male$ cio $ sico ou psíquico); b) nexo causal 
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A situação encontrável com maior frequência nas perícias 
judiciais e na jurisprudência consolidada nos Tribunais do Trabalho 
envolve hipóteses de concausa, fi gura assim defi nida por Sebastião 
Geraldo de Oliveira:

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

Para caracterizar a concausa é necessário verifi car, segundo 
o autor, se o trabalho atuou, em relação à doença objeto de investiga-
ção, como:

ou concausal, que se evidencia pelo fato de o male! cio ter ocorrido em face das condições labo-
ra" vas; c) culpa empresarial, excetuadas as hipóteses de responsabilidade obje" va. Embora não 
se possa presumir a culpa em diversos casos de dano moral - em que a culpa tem de ser provada 
pelo autor da ação -, tratando-se de doença ocupacional, profi ssional ou de acidente do trabalho, 
essa culpa é presumida, em virtude de o empregador ter o controle e a direção sobre a estrutura, 
a dinâmica, a gestão e a operação do estabelecimento em que ocorreu o male! cio. Na hipótese, 
consta na decisão recorrida que, segundo o laudo pericial, a Autora é portadora de doença (trans-
torno por estresse pós-traumá� co - TEPT) desencadeada por eventos traumá� cos ocorridos no 
trabalho (dois incêndios durante a a� vidade laboral, um dos quais teria destruído o seu local de 
trabalho). O perito judicial registrou que não há componente de assédio moral no quadro clínico 
de TEPT da Autora, destacando que a doença foi desenvolvida após os dois incêndios ocorridos 
na Reclamada e que ensejou a redução parcial e temporária da capacidade laboral obreira em 
25%. A conclusão pericial foi acolhida pelo Magistrado de 1º grau de Jurisdição, que reconheceu o 
nexo de causalidade entre o labor exercido pela Autora para a Ré e a doença e considerou nula 
a rescisão contratual. O Tribunal Regional, contudo, sopesando as provas dos autos - a inexistên-
cia de assédio moral, a dinâmica dos incêndios narrada pela testemunha e os esclarecimentos 
genéricos do perito em relação ao histórico pessoal da Reclamante - , concluiu pela inexistência 
de nexo causal. Entretanto, a situação fá" ca relatada no acórdão recorrido indica o caráter ocu-
pacional da molés� a, pois evidencia que o transtorno de estresse pós-traumá� co desenvolvido 
pela Autora foi uma resposta a eventos traumá� cos por ela vivenciados (dois incêndios), os 
quais, ao atentarem contra a sua integridade ! sica, provocaram sofrimento clinicamente signi-

fi ca� vo atestado pelo perito judicial, com redução parcial e temporária em 25% da capacidade 
laboral. Além disso, houve gozo de auxílio-doença no curso do contrato, no período de 27.8.2007 
a 22.5.2009. Note-se que o depoimento da testemunha confi rma a existência dos eventos estres-
santes (incêndios), sem, contudo, fornecer qualquer elemento quanto ao estado psicológico da 
Reclamante durante e após os incêndios ou informações que pudessem mi" gar a conclusão peri-
cial. Nesse contexto, constatado o nexo causal e o dano, e considerando-se que o empregador tem 
o controle e a direção sobre a estrutura, a dinâmica, a gestão e a operação do estabelecimento em 
que ocorreu o male! cio, desponta a premissa da culpa presumida do Reclamado. Além de tudo, a 
ocorrência de dois sinistros de incêndio sucessivos no estabelecimento empresarial mi" ga a pre-
sunção de caso fortuito e aponta para a desídia da Reclamada quanto à adoção de medidas para 
prevenir este " po de sinistro. Constatados o dano, o nexo causal e a culpa, consequentemente há 
o dever de indenizar. Recurso de revista conhecido e provido” (TST RR 170300-38.2009.5.02.0312, 
3ª T., Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJe 15.9.2017).
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[…] a) fator contributivo para o adoecimento; b) fator 
desencadeante ou agravante de doença preexistente; c) 
provocou a precocidade de doenças comuns, mesmo 
daquelas de cunho degenerativo ou inerente a grupo 
etário [...]. (OLIVEIRA, 2018, p. 179).

O art. 21 da Lei n. 8.213/1991 alude à concausa quando o 
labor tenha “contribuído diretamente” para o resultado lesivo26. Mutatis 
mutandis, ele não funcionará como concausa, i. e, a causa do adoecimento 
pode ser tida como de origem exclusivamente extralaboral, quando “tiver 
atuado de forma desprezível, periférica ou indireta para o acidente ou 
adoecimento” (OLIVEIRA, 2018, p. 182).

Portanto, o trabalho pode contribuir, em diferentes graus, 
para a eclosão 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 mór-
bido relacionado a uma condição pessoal predisponente. Seja causa ou 
concausa, desde que “efi ciente”, i. e., que tenha contribuído diretamente 
para o adoecimento (em maior ou menor proporção), disso advirá, para 
o empregador (ou tomador dos serviços, conforme o caso), o dever de 
indenizar, por força das regras dos arts. 186 e 927 do Código Civil/200227. 
O que muda, na prática, é o “peso” que o magistrado atribuirá, na quan-
tifi cação indenizatória, para o fator em análise, na proporção de sua 
contribuição relativamente ao resultado danoso (eventum damni).

Richard Schilling, professor de medicina em Londres, 
propôs, em 1984, a divisão de doenças que acometem os trabalhadores 
em três grupos, conforme o tipo de relação que guardem com o trabalho, 
sendo essa classifi cação acolhida pela legislação brasileira, adotada pelo 
Ministério da Saúde28, a saber:

26O art. 21 da Lei n. 8.213/1991 estabelece que “Equiparam-se também ao acidente de trabalho, 
para efeitos desta Lei: I - o acidente ligado ao trabalho que, embora não tenha sido a causa única, 
haja contribuído diretamente para a morte do segurado, para redução ou perda da sua capacidade 
para o trabalho, ou produzido lesão que exija atenção médica para a sua recuperação; [...]”. O § 2º 
do mesmo disposi! vo acrescenta que: “Não é considerada agravação ou complicação de acidente 
do trabalho a lesão que, resultante de acidente de outra origem, se associe ou se superponha às 
consequências do anterior”.
27Dispõem os ar! gos legais em questão: art. 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, 
negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito”; art. 927: “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a 
outrem, fi ca obrigado a repará-lo”.
28A Portaria MS/GM n. 1.399, de 18.11.1999, veio elencar os transtornos mentais e comportamen-
tais relacionados ao trabalho, depois conver! da no Anexo II do Decreto n. 3.048, de 6.5.1999, de 
teor transcrito no presente tópico.
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Quadro 3

Quanto ao Grupo I de Schilling, entende-se não existir 
psicopatologia ou agravo mental que possa ser considerado “doença pro-
fi ssional stricto sensu”, i. e., que tradicionalmente acometa os exercentes 
de determinada profi ssão. Conquanto dados epidemiológicos sinalizem 
que determinadas categorias sejam mais propensas ao acometimento por 
certas enfermidades mentais, ainda não há qualquer construção teórica, 
no campo das ciências médicas ou jurídicas, que permita defi nir determi-
nada psicopatologia como doença profi ssional 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 situações 
descritas nessas normas existe o nexo epidemiológico legalmente presu-
mido. Outras enfermidades mentais ou distúrbios psicológicos podem ser 
categorizados nesse grupo, desde que claramente demonstrado o nexo 
causal (direto) entre o trabalho e o agravo30.

No Grupo III são classifi cáveis a maioria dos agravos à saúde 
mental dos trabalhadores, pois, para estes, em razão da reiteradamente 
destacada etiologia multifatorial, as condições laborativas costumam fun-
cionar como agentes “provocadores de um distúrbio latente ou agravador 
de doença já estabelecida ou preexistente”, situação tratada no meio médico 
e também para efeitos jurídicos como hipótese de “concausalidade”.

29Em relação à concausalidade, merece destaque aquilo que a doutrina chama de “princípio da equivalên-
cia das condições”, segundo o qual, a doença originária de múl! plos fatores não deixa de ser considerada 
patologia ocupacional, quando o exercício da a! vidade labora! va contribuiu de forma direta, ainda que 
não decisiva, para a sua eclosão ou agravamento, tal qual defi nido pelo art. 21, inc. I, da Lei n. 8.213/1991. 
Segundo essa teoria, considera-se causa, com valoração equivalente, tudo o que concorreu para o adoeci-
mento do trabalhador (SILVA; SARDÁ, 2014, p. 84). Essa teoria tem aplicabilidade restrita, porém, à seara 
previdenciária, pois, para a fi xação da responsabilidade civil em razão da doença adquirida prevalece, por 
força do regramento de Direito Civil, a teoria da causalidade adequada (OLIVEIRA, 2018).
30A expressão é adotada nesta pesquisa em seu sen! do largo, de “agravo à saúde”, como tais considera-
das “a lesão, a doença, o transtorno de saúde, o distúrbio, a disfunção ou a síndrome de evolução aguda, 
subaguda ou crônica, de natureza clínica ou subclínica, inclusive morte, independentemente do tempo de 
latência”. (BRASIL, 2013).

Classe Schilling Situação fática Exemplos

Grupo I

Grupo II

Grupo III

Doenças em que o trabalho é a causa necessária da
enfermidade. São as doenças profissionais stricto
sensu.

Doenças em que o trabalho pode ser um fator de
risco, contributivo, mas não necessário; são das
doenças mais frequentes ou mais precoces em
determinados grupos ocupacionais e para as quais
o nexo causal é de natureza eminentemente
epidemiológica.

Doenças em que o trabalho é provocador de um
distúrbio latente ou agravador de doença já estabe-
lecida ou preexistente, ou seja, funciona como
concausa29.

Silicose, asbestose, pneumoco-
niose, saturnismo e as intoxica-
ções agudas de origem ocupa-
cional.

Hipertensão arterial, as neopla-
sias malignas (cânceres) em 
determinados grupos ocupacio-
nais, as varizes para os profis-
sionais que precisem permane-
cer longo tempo em pé.

Doenças alérgicas, a asma, as
dermatites, os distúrbios men-
tais em determinados grupos
ocupacionais ou profissões.
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O acometimento por essas enfermidades mentais, de quais-
quer das categorias acima elencadas, possibilita ao trabalhador o 
recebimento de benefícios previdenciários e também lhe traz consequên-
cias na órbita da relação empregatícia. A lista ofi cial 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 especifi cadas no Regulamento Previdenciário:

Quadro 4 - Lista ofi cial dos transtornos mentais e comportamentais relacionados ao 
Trabalho (TMCRT) e seus agentes patogênicos

Fonte: Decreto n. 3.048/1999, Anexo II (Grupo V da CID-10).

Transtornos mentais ou
comportamentais

Agentes etiológicos ou fatores de risco de natureza
ocupacional

Manganês; substâncias asfixiantes, sulfeto de carbono1. Demência e outras doenças 
específicas classificadas em outros 
locais (F02.8)

2. Delirium, não sobreposto à 
demência (F05.0)

3. Outros transtornos mentais 
decorrentes de lesão e disfunção 
cerebrais e de doença física (F06); 
transtorno cognitivo leve (F06.7)

4. Transtorno de personalidade e 
de comportamento decorrente de 
doença, lesão e de disfunção 
cerebral (F07); transtorno orgânico 
de personalidade (F07.0); outros 
transtornos de personalidade e de 
comportamento decorrentes de 
doença, lesão e de disfunção 
cerebral (F07.8)

5. Transtorno mental orgânico ou 
sintomático não especificado (F09)

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

Brometo de metila, sulfeto de carbono

Tolueno e outros solventes aromáticos neurotóxicos; chumbo e seus 
compostos tóxicos; tricloroetileno, tetracloroetileno e outros solventes 
orgânicos halogenados neurotóxicos; brometo de metila; manganês e 
seus compostos tóxicos; mercúrio e seus compostos tóxicos; sulfeto de 
carbono; outros solventes orgânicos neurotóxicos

Tolueno e outros solventes aromáticos neurotóxicos; tricloroetileno; 
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes orgânicos halogena-
dos neurotóxicos; brometo de metila; manganês e seus compostos 
tóxicos; mercúrio e seus compostos tóxicos; sulfeto de carbono; outros 
solventes orgânicos neurotóxicos

Tolueno e outros solventes aromáticos neurotóxicos; tricloroetileno; 
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes orgânicos halogena-
dos neurotóxicos; brometo de metila; manganês e seus compostos 
tóxicos; mercúrio e seus compostos tóxicos; sulfeto de carbono; outros 
solventes orgânicos neurotóxicos

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego; condi-
ções difíceis de trabalho; circunstâncias relativas às condições de 
trabalho

Tolueno e outros solventes aromáticos neurotóxicos; tricloroetileno, 
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes orgânicos halogena-
dos neurotóxicos; brometo de metila; manganês e seus compostos 
tóxicos; mercúrio e seus compostos tóxicos; sulfeto de carbono; outros 
solventes orgânicos neurotóxicos

8. Reações ao stress grave e trans-
tornos de adaptação (F43); estado 
de stress pós-traumático (F43.1) 

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

7. Episódios depressivos (F32)

Outras dificuldades físicas e mentais relacionadas com o trabalho: 
reação após acidente do trabalho grave ou catastrófico ou assalto no 
trabalho (Z56.6); circunstância relativa às condições de trabalho (Y96)

Tolueno e outros solventes aromáticos neurotóxicos; tricloroetileno; 
tetracloroetileno, tricloroetano e outros solventes orgânicos halogena-
dos neurotóxicos; brometo de metila; manganês e seus compostos 
tóxicos; mercúrio e seus compostos tóxicos; sulfeto de carbono; outros 
solventes orgânicos neurotóxicos

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

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego (Z56.5); 
desemprego (Z56.0); mudança de emprego (Z56.1); ameaça de perda 
de emprego (Z56.2); ritmo de trabalho penoso (Z56.3); desacordo com 
patrão e colegas de trabalho (Z56.5); outras dificuldades físicas e 
mentais relacionadas com o trabalho (Z56.6)

11. Transtorno do ciclo vigília-sono 
devido a fatores não orgânicos 
(F51.2)

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego (Z56); 
má adaptação à organização do horário de trabalho (trabalho em 
turnos ou trabalho noturno) (Z56.6); circunstância relativa às condi-
ções de trabalho (Y96)

12. Sensação de estar acabado 
("Síndrome de Burnout", síndrome 
do esgotamento profissional) 
(Z73.0)

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



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019142

O Nexo Técnico Epidemiológico Presumido (NTEP), insti-
tuído pela Lei n. 11.430, de 2.12.2006, que alterou a Lei n. 8.213/199131, 
atrai caracterização ocupacional para determinadas enfermidades, 
quando constatada a ocorrência de nexo técnico epidemiológico entre 
as condições do trabalho e o agravo. Essa inovação legal permitiu supe-
rar resistências ao reconhecimento do caráter ocupacional de transtornos 
psíquicos, além de ter agilizado sobremodo o acesso individual a trata-
mentos médicos e coberturas previdenciárias. Sua aplicação também tem 
possibilitado a incidência, no âmbito da relação de emprego, de algumas 
garantias legais, como as do art. 118 da Lei n. 8.213/1990 (garantia pro-
visória de emprego por até 12 meses após a cessação do auxílio-doença 
previdenciário), ou o direito à manutenção dos depósitos destinados ao 
Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS), durante o mesmo lapso 
temporal, dentre outras. A criação do NTEP representou evolução legal 
afi nada com o princípio de proteção da dignidade do trabalhador e com a 
tutela do direito à saúde mental no trabalho32.

A recusa do reconhecimento de nexo causal, pelo INSS, não 
vincula o Judiciário, isto é, a decisão administrativa não impede que o 
trabalhador discuta judicialmente o nexo causal, pois a presunção decor-
rente do NTEP é sempre relativa (juris tantum) e permite desconstituição 
a encargo do empregador, mediante prova judicial convincente. De igual 
modo, o reconhecimento do NTEP na instância administrativa não impede 
que as conclusões periciais e decisão judicial sejam proferidas em sentido 
diverso (o que, todavia, costuma ser ocorrência rara). A não emissão da 
CAT, pelo empregador, tampouco serve de obstáculo ao reconhecimento 
do nexo presumido, seja para o INSS, seja na seara judicial. Nesse sen-
tido veio dispor o Enunciado n. 42, aprovado na 1ª Jornada de Direito 
Material e Processual do Trabalho (Brasília/2007), de seguinte teor:

Acidente do trabalho. Nexo técnico epidemiológico. 
Presume-se a ocorrência de acidente do traba-
lho, mesmo sem emissão da CAT - Comunicação 
de Acidente de Trabalho, quando houver nexo téc-
nico epidemiológico, conforme art. 21-A da Lei n. 
8.213/1991.

31Vide nota de n. 4 deste ar! go.
32A edição do Decreto n. 6.042, de 12.2.2007, também representou avanço nessa questão da apu-
ração do nexo causal nos TMCRT, porque criou presunção favorável ao seu reconhecimento, a 
depender do ramo de a! vidade do empregador, defi nido pelo CNAE. Por força dessa inovação, se 
o trabalhador é acome! do, exemplifi ca! vamente, por depressão, e atua em a! vidade econômica 
relacionada no aludido Decreto (CID F-32 x Lista C do Anexo II, Decreto n. 957/2009), fi ca reconhe-
cido o nexo técnico epidemiológico por presunção e, por conseguinte, a natureza ocupacional da 
enfermidade.
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Uma forma de sofrimento ainda pouco tratada na jurispru-
dência e na literatura nacional diz respeito às repercussões psíquicas dos 
acidentes de trabalho típicos com sequelas físicas ou funcionais signifi ca-
tivas. Seligmann-Silva (2015) explica que, nesses casos,

Dano orgânico e dano psíquico convivem, em geral, 
naqueles que sofreram acidentes de trabalho, especial-
mente nos casos graves que resultaram em mutilação 
ou limitação funcional.

A reação aguda ao estresse é o transtorno mais frequente no 
período imediato pós-trauma, e tem geralmente duração de alguns dias 
ou semanas. Mas também pode ocorrer o desenvolvimento de depressão 
ou, em casos mais graves, até mesmo o TEPT - transtorno de estresse pós-
traumático33, cujas sequelas, se não houver acompanhamento psicológico 
adequado, podem ser dramáticas e irreversíveis.

A temática vem paulatinamente sensibilizando as Cortes 
superiores e tem promovido um progressivo avanço teórico-metodoló-
gico no trato das psicopatologias relacionadas ao trabalho, representado 
em inúmeros arestos que admitem o liame em morbidades para as quais 
seriam outrora sumariamente refutados, como em casos de esquizo-
frenia34 (doença até há pouco vista como originária exclusivamente de 

33Uma forma par! cular de enfermidade é o “TEPT secundário”, correspondente ao aparecimento 
de um quadro de TEPT em profi ssionais que sofreram impacto emocional traumá! co a par! r do 
contato com ví! mas de grandes catástrofes naturais, acidentes ampliados ou diversas formas de 
violência humana, seja em ações de resgate dessas pessoas, seja no acompanhamento e prestação 
de cuidados posteriores à catástrofe, acidente ou agressão. É o caso, por exemplo, de assistentes 
sociais, enfermeiras, bombeiros, voluntários civis que permanecem nos locais de grandes tragé-
dias, e que, em razão do alto impacto psicológico das cenas ou relatos acompanhados, podem 
desenvolver o que se chama de trauma secundário. Esses profi ssionais necessitam de apoio e 
supervisão psicológica, além de sono e períodos de descanso adequados, como medidas preven! -
vas da eclosão dessas sequelas secundárias (SELIGMANN-SILVA et al., 2015, p. 529).
34Acórdão proferido pela SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho, em Recurso de Revista, com 
voto de Relatoria do Min. Lelio Bentes, reformou decisão em contrário do Tribunal Regional da 
20ª Região (SE), para reconhecer concausalidade no caso de esquizofrenia, fundamentando que, 
embora houvesse uma condição predisponente de caráter degenera! vo, as a! vidades desenvol-
vidas para a empresa “atuaram como concausa para o desencadeamento da doença”, porque 
as funções desempenhadas provocaram o aparecimento do quadro psiquiátrico que, embora 
anteriormente exis! sse, ainda não ! nha sofrido um fator desencadeante. O Relator enfa! zou que 
a doença mental é causada por uma série de fatores “biopsicossociofamiliares” e, no caso, foi 
desencadeada a par! r das condições do ambiente de trabalho. Explicou que, conforme o art. 21, 
inciso I, da Lei n. 8.213/1991 (Lei da Previdência Social), a concausa é sufi ciente para a caracteriza-
ção da doença profi ssional. Assim, e por considerar a redução permanente da capacidade profi s-
sional em 80%, fi xou o ressarcimento pelo dano moral em R$ 60.000,00, além de indenização dos 
danos materiais a ser paga enquanto perdurem, correspondente a 80% da úl! ma remuneração da 
trabalhadora, desde o afastamento, em 6.11.2003, atualizados de acordo com os reajustes sala-
riais concedidos à categoria (Processo TST RR 189600-04.5.20.0005).
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predisposições genéticas), depressão grave35 (predominantemente tida 
como relacionada a vulnerabilidades pessoais das vítimas, supostamente 
inábeis em enfrentar as adversidades do mundo corporativo) ou nas 
defl agrações de Transtorno de Estresse Pós-Traumático (TEPT).

Esse avanço só tem sido possível porque os juízes do trabalho 
têm despertado para a necessidade de um novo olhar para a questão da 
confi guração do nexo causal nos TMCRT.

7 MULTIPROFISSIONALIDADE E TRANSDISCIPLINARIDADE

A Consolidação das Leis do Trabalho não contém disposição 
específi ca sobre perícia relacionada à saúde mental do trabalhador. A 
obsoleta previsão de seu art. 195, que estabelece a perícia omniprofi ssional, 

35Veja-se como exemplo dessa evolução jurisprudencial o aresto: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A ÉGIDE DA LEI N. 13.015/2014. DOENÇA OCUPACIONAL. 
‘SÍNDROME DE BURNOUT’ OU ‘SÍNDROME DE ESGOTAMENTO PROFISSIONAL’. RESPONSABILIDADE 
CIVIL. NEXO CONCAUSAL. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZAÇÃO. [...] Na hipótese, foi evi-
denciado o nexo concausal entre a patologia da qual a Reclamante era portadora (Síndrome de 
Burnout) e a a! vidade de bancária por ela desempenhada. O TRT consignou que a transição da 
carteira de clientes que decorreu da aquisição do Banco Nossa Caixa pelo o Banco do Brasil causou 
diversos problemas de ordem técnica na agência, que geraram confl itos entre os empregados e os 
clientes, tendo sido comprovado pela prova dos autos que a Reclamante sofreu graves ameaças 
e vivenciou momentos tormentosos decorrentes de reações agressivas de clientes insa! sfeitos. 
Na verdade, conforme relatado na decisão recorrida, o grau de insa! sfação entre os clientes foi 
tamanho que, segundo as testemunhas ouvidas, o vigilante da agência passou a ter de se deslocar 
nos arredores das mesas de atendimento para evitar tumultos nos dias mais crí! cos. Com efeito, 
o TRT consignou, com base no laudo pericial, que há concausalidade entre a depressão grave 
da Autora (Síndrome de Burnout) e o trabalho desenvolvido no banco Reclamado, uma vez que 
‘houve transição sem preparo, forma de atuação sobre sistema de metas de forma exagerada, 
cobranças em tom de ameaça no que diz respeito à re! rada de seu cargo etc.’. Observe-se que a 
Síndrome de Burnout (to burn out: queimar por inteiro) traduz doença ocupacional (ou profi ssio-
nal) caracterizada pelo esgotamento $ sico e/ou mental, o que restou confi gurado nos autos, dado 
o longo afastamento previdenciário (de 18.12.2011 até o segundo semestre de 2013) e a readap-
tação de função. Ademais, a Síndrome de Burnout é reconhecida pela Previdência Social como 
doença laboral, conforme Anexo II do regulamento da Previdência Social - Decreto n. 3.048/1999. 
Nesse contexto, está clara a presença dos elementos dano (doença ocupacional) e nexo causal/
concausal. Quanto ao elemento culpa, o Tribunal Regional assentou que esta emergiu da conduta 
negligente da Reclamada em relação ao dever de cuidado à saúde, higiene, segurança e integri-
dade $ sica do trabalhador (art. 6º e 7º, XXII, da CF, 186 do CC/2002), deveres anexos ao contrato 
de trabalho. O banco Reclamado não proporcionou ambiente e condições de labor que preser-
vassem a saúde $ sica e emocional de sua colaboradora. A par! r das premissas fá! cas lançadas 
na decisão recorrida, se as condições de trabalho a que se subme! a o trabalhador, embora não 
tenham sido a causa única, contribuíram diretamente para a redução ou perda da sua capacidade 
labora! va, ou produziram lesão que exija atenção médica para a sua recuperação, deve-lhe ser 
assegurada a indenização pelos danos sofridos. Presentes o dano, o nexo concausal e a culpa, há 
o dever de indenizar. Agravo de instrumento desprovido”. (TST AIRR 226-03.2013.5.15.0100, 3ª T., 
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJe 19.8.2016).



145Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019

a ser realizada por Médico ou Engenheiro do Trabalho36, remonta ao 
tempo em que a organização do trabalho era a de talhe fordista, quando 
inimaginável o acometimento dos trabalhadores por agravos mentais rela-
cionados ao trabalho ou por doenças osteomusculares (Ler-Dort) e quando 
sequer existia consciência da existência de uma dimensão psicossocial no 
meio ambiente laboral, sendo a mentalidade do legislador voltada para 
as doenças do trabalho e para os acidentes típicos e suas sequelas, fato-
res que impactavam a produção e diminuíam os lucros empresariais. A 
medicina do trabalho pretendia apenas manter o empregado fi sicamente 
hígido para que assegurasse o aumento da produtividade. Hoje, embora 
persista a estrutura básica capitalista, a diversa confi guração dos modos 
de produção, da organização do trabalho e dos tipos de adoecimento (que 
migraram do corpo para o psiquismo dos trabalhadores) clama por uma 
nova compreensão dos riscos ocupacionais e por um novo modo de rea-
lizar a investigação do nexo entre as patologias e as condições do labor 
desempenhado37.

As doenças e agravos mentais possuem características muito 
mais complexas do que os adoecimentos “comuns” e são bastante confu-
sos e mal determinados os seus nexos causais, o que exige recorrer a uma 
investigação multiprofi ssional, sob pena de se ter uma visão apenas par-
cial do problema - com consequente prejuízo para a busca da verdade dos 
fatos e a plena tutela do direito fundamental em apreço. Por isso, consi-
dera-se que as perícias relacionadas ao tema devam ser preferencialmente 
realizadas por médicos com formação em Psiquiatria Ocupacional38, 

36Estabelece a regra do art. 195 da CLT o seguinte: “A caracterização e a classifi cação da insalu-
bridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-ão através de 
perícia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrado no Ministério do 
Trabalho. § 1º É facultado às empresas e aos sindicatos das categorias profi ssionais interessadas, 
requererem ao Ministério do Trabalho a realização de perícia em estabelecimento ou setor deste, 
com o obje" vo de caracterizar e classifi car ou delimitar as a" vidades insalubres ou perigosas. § 
2º Arguida em juízo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja por sindicato em 
favor de grupo de associados, o juiz designará perito habilitado na forma deste ar" go e, onde não 
houver, requisitará perícia ao órgão competente do Ministério do Trabalho. § 3º O disposto nos 
parágrafos anteriores não prejudica a ação fi scalizatória do Ministério do Trabalho, nem a realiza-
ção ex offi  cio da perícia”.
37Veja-se que o Código de Processo Civil 2015, diploma de aplicação subsidiária ao processo do 
trabalho, mostra-se mais avançado nessa questão da perícia mul" profi ssional, pois estabelece, 
em seu art. 475, que “tratando-se de perícia complexa que abranja mais de uma área de conhe-
cimento especializado, o juiz poderá nomear mais de um perito, e a parte, indicar mais de um 
assistente técnico” - sem “engessar” a atuação judicial à designação de perito desta ou daquela 
área profi ssional.
38A Psiquiatria Ocupacional é área do conhecimento fundamentalmente interdisciplinar, e que 
tem referencial teórico na relação entre Saúde Mental e Trabalho, além de acentuada conexão, 
quanto à atuação preven" va e terapêu" ca, com o campo da Medicina do Trabalho, cujo princípio 
básico é o de “prevenir as doenças ocupacionais, acidentes de trabalho, promover a saúde nos 
seus aspectos # sicos e mentais e a qualidade de vida dos trabalhadores”. É um campo que funda-
menta suas ações nas diretrizes das Normas Regulamentadoras (NRs), em matéria de Segurança e 
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acrescidas de avaliações concomitantes por outros profi ssionais, como 
psicólogos, fi sioterapeutas, ergonomistas, assistentes sociais, cada qual 
em sua área específi ca de investigação, a depender das circunstâncias fáti-
cas envolvidas no caso. Essa investigação deve ir além de uma simples 
anamnese médica ou de olhares apressados do perito sobre resultados de 
exames clínicos e laboratoriais trazidos pela vítima. 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 infl uências da organização 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 identifi cação dos riscos psicossociais rela-
cionados ao trabalho.

Silva e Sardá (2014) defendem a realização de perícias mul-
tiprofi ssionais para a aferição do nexo de causalidade entre os agravos à 
saúde e o trabalho, lembrando que isso é compatível com a compreensão 
do processo saúde-doença em um modelo biopsicossocial, isto é, que leve 
em conta as dimensões biológica, psicológica e social do ser humano tra-
balhador. Ponderam que:

[…] o ideal também seria a avaliação da organização do 
trabalho e dos agravos à saúde numa perícia multipro-
fi ssional, composta por médico, psicólogo, assistente 
social, dentre outros. (SILVA; SARDÁ, 2014, p. 68).

Para situações mais complexas, reputam importante a realiza-
ção de um estudo social para avaliar que impactos as lesões e enfermidades 
podem ter produzido na vida do trabalhador - em sua acessibilidade, 
relações familiares e sociais etc. Depois dessas etapas, deve ser elaborado 
um laudo conjunto, isto é, fruto de consenso entre os diversos profi s-
sionais envolvidos, para que a questão do nexo seja avaliada levando-se 
em conta todas as particularidades apuradas no decorrer do iter inves-
tigativo. Destacam que as disposições da chamada Lei do Ato Médico 
(Lei n. 12.842, de 10.7.2013) não podem constituir óbice à atuação pericial 
multidisciplinar, porque não se trata de realizar múltiplos diagnósticos 
nosológicos (o que seria vedado pelo art. 4º daquele diploma), mas de 
empreender diversos diagnósticos funcionais, direcionados ao exame das 

Saúde do Trabalhador, com destaque para aquelas que tratam da implementação do Programa de 
Controle Médico da Saúde Ocupacional - PCMSO (NR-07) e do Programa de Prevenção de Riscos 
Ambientais - PPRA (NR-09) nas empresas. Infelizmente, porém, trata-se de uma atuação que na 
prá! ca resulta incompleta, pelo simples fato de que “93% das empresas brasileiras contam com 
menos de 19 funcionários e não conseguem subsidiar um programa de assistência integral à saúde 
do trabalhador”, o que resulta em sobrecarga para o atendimento médico na atenção primária e 
secundária (CAMARGO et al., 2010, p. 147-148).
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funcionalidades do organismo que possam ter sido afetadas pelo aci-
dente ou doença ocupacional - o que envolve atribuições não privativas 
do profi ssional médico. Argumentam que interpretação diversa, i. e., que 
pretenda estabelecer uma “reserva de mercado” mais extensiva ao pro-
fi ssional médico, seria incompatível, por exemplo, com a continuidade 
de inúmeros programas do SUS - Sistema Único de Saúde, que funcio-
nam a partir de uma atuação integrada de diversos profi ssionais de saúde 
(SILVA; SARDÁ, 2014, p. 65-67).

Essa questão da multiprofi ssionalidade na perícia médica 
relacionada à saúde mental do trabalhador foi levada a discussão por 
ocasião do Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho - Conamat 
(16.4.2016) e resultou na aprovação da seguinte ementa, fruto de nossa 
proposição, à época, com o seguinte teor:

PERÍCIAS. TRANSTORNOS MENTAIS E 
COMPORTAMENTAIS RELACIONADOS AO 
TRABALHO (TMCRT). INTERDISCIPLINARIDADE 
NA AFERIÇÃO DO NEXO CAUSAL. É prerrogativa 
do magistrado a livre nomeação, como perito, de pro-
fi ssionais diversos da área da saúde para a aferição 
do nexo causal, o que será feito conforme as peculia-
ridades do caso e a disponibilidade de profi ssionais no 
âmbito da jurisdição. (ANAMATRA, 2016).

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

3. PATOLOGIA OCUPACIONAL. PERÍCIA. 
PROFISSIONAL COMPETENTE. NEXO CAUSAL E 
DIAGNÓSTICOS POR PROFISSIONAIS DA ÁREA 
DA SAÚDE. POSSIBILIDADE. I - A perícia deve ser 
realizada por profi ssional que detenha conhecimento 
técnico ou científi co exigível ao caso concreto (art. 145 
do CPC). II - Os diversos profi ssionais da área da saúde 
têm competência para realizar distintos diagnósticos, 
cada um em sua esfera de atuação, bem como para 
estabelecer o nexo causal. (BRASIL, 2013).

A questão da adequada metodologia investigativa no adoeci-
mento mental relacionado ao trabalho tem despertado grande interesse 
e atuação por parte das Escolas Judiciais, em todo o país. Por ocasião 
do I Fórum sobre perícias na Justiça do Trabalho, sob coordenação 
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. PERÍCIA EM ACIDENTES DE 
TRABALHO E DOENÇAS OCUPACIONAIS. 
VISTORIA NO LOCAL E NO POSTO DE TRABALHO. 
ANÁLISE DA ORGANIZAÇÃO DO TRABALHO. I 
- Nas perícias para avaliação do nexo causal em aciden-
tes de trabalho e doenças ocupacionais, é necessária a 
vistoria no local e no posto de trabalho, a análise da 
organização do trabalho, a verifi cação dos dados 
epidemiológicos, os agentes de risco aos quais se 
encontram submetido o trabalhador, consoante estabe-
lece a Resolução n. 1.488/1998 do Conselho Federal de 
Medicina e demais resoluções dos conselhos profi ssio-
nais. II - Consideram-se agentes de risco decorrentes da 
organização do trabalho, também, horas extras habi-
tuais, ritmo intenso, metas abusivas, trabalho penoso, 
pagamento por produtividade, trabalho noturno, tra-
balho em turno de revezamento, pressão psicológica, 
monotonia, dentre outros. III - A omissão do perito em 
vistoriar o local e o posto de trabalho atrai a aplicação 
do art. 437 do CPC, podendo ensejar a realização de 
segunda perícia, nos termos do art. 438 do CPC.

ENUNCIADO 13. PERÍCIA. SAÚDE MENTAL. 
ANÁLISE DO CONTEXTO SÓCIO-ECONÔMICO-
FAMILIAR. I - Considerando que a defi nição de saúde 
pela Organização Mundial de Saúde envolve o com-
pleto bem-estar físico, mental e social, inclusive no caso 
específi co da saúde mental, o art. 2º, caput e parágrafo 
único, inciso II, da Lei n. 10.216/2001, estabelece que 
nos atendimentos atinentes à saúde mental deve-se 
englobar o plexo sócio-econômico-familiar como forma 
de garantir o tratamento com humanidade e respeito à 
dignidade do paciente, deve o expert, quando da rea-
lização de perícia judicial envolvendo adoecimento 
mental, realizar ampla investigação do periciado, 
inclusive considerando o contexto de inserção na 
família, no trabalho e na comunidade, considerados 
os riscos referentes à organização do trabalho previs-
tos na NR-17.6.2. II - Em razão das peculiaridades que 
envolvem a perícia judicial referente ao adoecimento 
mental, especialmente no que se refere à análise per-
cuciente do contexto sócio-econômico-familiar na qual 
está inserido o periciado, torna-se legítimo o reque-
rimento pelo senhor perito de ampliação do prazo 
concedido para elaboração do laudo pericial, fi cando a 
critério do magistrado, dentro da análise do caso con-
creto, fi xação de prazo que harmonize a efetividade da 
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produção probatória e o princípio constitucional da 
razoável duração do processo (art. 5º, inciso LXXVIII, 
da Constituição Federal).

Não obstante a previsão desses Enunciados e a evidente obso-
lescência da legislação consolidada (no aspecto), existe clara resistência 
por parte dos magistrados e demais operadores do direito à avaliação das 
psicopatologias ditas de jaez ocupacional por equipe pericial multidisci-
plinar. Quando o magistrado consegue despir-se desses rigores e nomear 
profi ssionais de áreas conexas (psicólogos, ergonomistas, terapeutas ocu-
pacionais, assistentes sociais etc.) para atuação subsidiária ao profi ssional 
médico, costumam surgir impugnações calcadas em suposta inobservân-
cia do procedimento previsto na Resolução n. 1.488/1998 do Conselho 
Federal de Medicina39. Entendemos, porém, que tais objeções não devem 
vingar. A uma, porque são voltadas exclusivamente às atividades do 
médico, e não de outros profi ssionais, como psicólogos, fi sioterapeu-
tas etc. A duas, porque embora o rol de procedimentos contido naquela 
Resolução sirva de importante referencial, não há como exigir que um 
laudo psicológico ou ergonômico esteja adstrito ao mesmo iter procedi-
mental. São outros olhares investigativos, a exigir diversas formas de 
abordagem da matéria e outras metodologias de atuação. A três, porque o 
próprio inciso IX do art. 2º da aludida Resolução ressalva a possibilidade 
de serem considerados, na avaliação do nexo, “[...] os conhecimentos e as 
práticas de outras disciplinas e de seus profi ssionais, sejam ou não da área 
da saúde”.

Vale lembrar que o art. 2º da mesma Resolução n. 1.488/1998 
do CFM determina que, na investigação do nexo causal entre os danos à 
saúde do trabalhador e suas atividades, seja realizado o “exame clínico, 
físico e mental”, além de outros complementares, devendo-se conside-
rar, dentre outros fatores, a história ocupacional do trabalhador, o estudo 
do posto de trabalho e da organização do trabalho. Uma avaliação desse 
porte deve, pois, ser empreendida em base investigativa transdisciplinar 
e multiprofi ssional, e exige a adoção de procedimentos mais elaborados 
do que a avaliação pericial médica, às vezes empreendida por profi ssio-
nais jejunos em psiquiatria ou psicologia e igualmente leigos na análise 

39Dispõe a Res. n. 1.488/1998 do CFM que “Art. 2º - Para o estabelecimento do nexo causal entre 
os transtornos de saúde e as a! vidades do trabalhador, além do exame clínico (" sico e mental) e 
os exames complementares, quando necessários, deve o médico considerar: I - a história clínica e 
ocupacional, decisiva em qualquer diagnós! co e/ou inves! gação de nexo causal; II - o estudo do 
local de trabalho; III - o estudo da organização do trabalho; IV - os dados epidemiológicos; V - a 
literatura atualizada; VI - a ocorrência de quadro clínico ou subclínico em trabalhador exposto a 
condições agressivas; VII - a iden! fi cação de riscos " sicos, químicos, biológicos, mecânicos, estres-
santes e outros; VIII - o depoimento e a experiência dos trabalhadores; IX - os conhecimentos e as 
prá! cas de outras disciplinas e de seus profi ssionais, sejam ou não da área da saúde”.
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da dimensão psicossocial labor-ambiental e dos riscos imateriais nelas 
presentes. A maioria das Varas do Trabalho não conta com psicólogos, 
ergonomistas ou fi sioterapeutas em seus quadros de peritos (aliás, a 
maioria delas não 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 Judiciário se reorganize, em 
termos administrativos, para que setores sejam criados com competência 
material exclusivamente afeta a essas questões relacionadas à higidez psi-
cossocial labor-ambiental e, sobretudo, ao trato dos pleitos decorrentes 
de agravos à saúde mental dos trabalhadores, temas da maior relevância 
social e que, diante da afetação coletiva (caráter transindividual), exigem 
um olhar mais demorado e especializado do julgador.

Para Silva e Sardá (2014), a criação de “Varas Especializadas 
em Acidentes do Trabalho, Doenças Ocupacionais e Tutela ao Meio 
Ambiente de Trabalho”40 poderia ampliar signifi cativamente a qualidade 
das tutelas preventivas e reparatórias em relação aos danos à saúde dos 
trabalhadores. Argumentam que, se no Judiciário Estadual já se traba-
lha, há décadas, com esse conceito de especialização de matérias - v. g., 
Varas da Fazenda Pública, de Acidentes de Trabalho, Varas da Infância e 
Adolescência, dentre outras -, igual política Judiciária poderia ser adotada 
na esfera Federal, com ganho para os jurisdicionados. Essa modifi cação 
institucional exigirá uma diferenciada formação e aperfeiçoamento de 
magistrados, segundo explicam:

Pensamos que a especialização trará inegáveis avan-
ços, possibilitando o aprofundamento da matéria 
no tocante à efetivação dos princípios de direito 
ambiental (desenvolvimento sustentável, prevenção, 
educação ambiental, dentre outros); aprofundamento 
técnico com domínio de institutos consagrados e de 
documentos técnicos aplicáveis (NR’s, notadamente 
a NR-17, Manual de Aplicação da NR-17, IN n. 98, 
NTEP, IN n. 88/2010 do MTE e Guia de Análise de 
Acidentes do MTE, dentre outros); identifi cação dos 
procedimentos mais adequados à tutela preventiva e 
reparatória de danos à saúde dos trabalhadores; faci-
lidade na identifi cação de peritos mais qualifi cados a 
atuar nos feitos; aprimoramento da atuação interinsti-
tucional entre o Judiciário e os diversos agentes estatais 

40Silva e Sardá (2014) observam que a criação dessas Varas Especializadas, no âmbito da Jus! ça 
do Trabalho, foi objeto de deliberação pelo CSJT, que editou a Resolução n. 63/2010, aprovada em 
23.3.2012, prevendo em seu art. 9º, § 2º, a criação de Vara do Trabalho des! nada à especialização 
em acidentes de trabalho. Já funcionam no TRT da 4ª Região (RS), até o momento, duas Varas 
Especializadas em acidentes do trabalho, a 30ª VT de Porto Alegre e a 6ª 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 necessárias à adequação 
do meio ambiente do trabalho (ritmo, pausas, mobiliá-
rio, condutas médicas, duração do trabalho, proteção 
de máquinas e equipamentos, vasos de pressão); visão 
global das atividades econômicas e empresas que mais 
geram adoecimentos; domínio da matéria afeta à tutela 
coletiva e inibitória etc. (SILVA; SARDÁ, 2014, p. 92).

O art. 2º, inciso IV, da Resolução n. 1.488/1998 CFM determina, 
ademais, que o médico empreenda avaliação dos dados epidemiológicos 
relacionados ao caso - o que quase nunca é observado, na prática forense. 
Essa e outras omissões devem fazer com que o juiz comprometido com 
a busca da verdade real e com a concretização da tutela do direito fun-
damental à preservação da saúde mental lance mão do poder-dever 
insculpido nas regras dos arts. 765 da CLT41 e 480 do CPC 201542 para, 
convertendo o julgamento em diligência, determinar a realização de nova 
prova técnica ou a complementação da anterior, buscando elementos que 
lhe permitam ter uma compreensão mais adequada das razões do adoe-
cimento obreiro, da efetiva extensão da enfermidade, das circunstâncias 
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 investigação:

1 - Trabalho: os relacionamentos (incluindo os externos 
ao trabalho), o conhecimento e o controle que o traba-
lhador dispõe sobre o processo de trabalho, a natureza 
e o conteúdo das tarefas, o reconhecimento social que o 
trabalho a ele concede e a descrição detalhada das ati-
vidades realizadas;
2 - Condições ambientais: temperatura, vibração, umi-
dade, exposição a substâncias químicas e biológicas, 
ruído, ventilação, equipamentos etc. (investigação de 
importância para detectar possíveis exposições a agen-
tes tóxicos);
3 - Organização do trabalho: horário, turno, escalas, 
pausas, prestação de horas extraordinárias, ritmo do 
trabalho, políticas de pessoal, tipo de vínculo, intensi-
dade e quantidade de trabalho;

41Estabelece a regra do art. 765 da CLT que “Os Juízos e Tribunais do Trabalho terão ampla liber-
dade na direção do processo e velarão pelo andamento rápido das causas, podendo determinar 
qualquer diligência necessária ao esclarecimento delas”.
42Estabelece a regra do art. 480 do CPC/2015 que “O juiz determinará, de o! cio ou a requerimento 
da parte, a realização de nova perícia quando a matéria não es" ver sufi cientemente esclarecida”.
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4 - Exigências físicas e mentais: esforços, movimen-
tos repetitivos, posturas assumidas, grau de atenção, 
memória, quantidade de informações a processar, 
qualidade das interações psicoafetivas (relacionamen-
tos, vínculos);
5 - Riscos: percepção dos trabalhadores sobre riscos 
(perigos) presentes no ambiente de trabalho ou pro-
cesso de produção;
6 - Percepção de mudanças: localizar os momentos em 
que o trabalhador percebe mudanças no trabalho e 
problemas associados a essas mudanças;
7 - Condições de vida: percepção do trabalhador sobre 
família, moradia, uso de drogas e outras substâncias, 
relato de doenças preexistentes; considerar a história 
clínica e do trabalho em relação à história de vida;
8 - Trajetória profi ssional: levantar a avaliação do 
trabalhador sobre essa trajetória e suas repercussões 
sobre sua condição de saúde. (JACQUES, 2007, p. 
116-117).

Uma anamnese ocupacional nestes moldes pode exigir a 
realização de uma ou mais entrevistas com o trabalhador e com seus 
familiares, seus superiores hierárquicos e colegas de trabalho, além da 
aplicação, quando necessário, de testes psicológicos. É um procedimento 
complexo, mas que tem o mérito de aproximar os contextos de trabalho e 
de vida do sujeito em uma unidade coerente de análise, que leve em conta 
os determinantes individuais, sociais e ocupacionais que se articulam na 
gênese da doença 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, percalços e iniquidades que 
a realização de perícias açodadas, incompletas, atécnicas ou realizadas 
sem a devida atenção para a etiologia multidimensional do adoecimento 
mental e para a plurinormatividade tema possam gerar para aquele que 
deve ser o objeto último de nossas investigações, i. e., o ser humano traba-
lhador e a preservação de sua dignidade. Como se trata de um tema que 
envolve múltiplos ramos do conhecimento e profi ssionais das mais varia-
das áreas de atuação, construir uma linguagem uníssona deve envolver 
um aprendizado que deve ser conquistado dia a dia, com perseverança e 
utilização de conhecimentos tácitos e explícitos dos participantes.

Para que essa aprendizagem chegue a bom termo, Silveira e 
Kikuchi recomendam o desenvolvimento de relações cooperativas por 
meio da chamada espiral do conhecimento, resultado de uma intera-
ção contínua e dinâmica entre os saberes tácitos e explícitos, do âmbito 
individual para o organizacional. A conversão (transformação) do 
conhecimento tem início no nível do indivíduo e vai se expandindo por 
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interações entre seções, departamentos, divisões e organizações, através 
de redes informais, seja em espaços/contextos físicos (localmente deli-
mitados) ou virtuais (recursos informacionais, grupos de discussão em 
redes sociais etc.), num processo que favorece a circulação de ideias numa 
interação positiva e dinâmica, baseada no elemento central confi ança, 
gerando fl uxos que energizam e fomentam a criatividade entre os partici-
pantes (SILVEIRA; KIKUCHI, 2015).

Essa progressividade sugerida pelos autores bem defi ne 
o desenvolvimento transdisciplinar do tema: mais do que a soma de 
conhecimentos isolados e de uma plurinormatividade desconexa, a cons-
trução de um saber unívoco, pautado pela conquista de um objetivo 
comum (a promoção da saúde do trabalhador) e pela vontade inafastá-
vel de fazer avançar o grau de proteção à dignidade humana, em nosso 
tempo histórico.

8 CONCLUSÃO

À guisa de conclusão, podem ser apresentadas as seguintes 
proposições, fruto das premissas apresentadas neste estudo:

1 - Alterações havidas na morfologia do trabalho durante as 
últimas décadas introduziram precarização objetiva e subjetiva para o ser 
humano trabalhador e provocaram migração do mal-estar e sofrimento 
de seus corpos físicos para a esfera psíquica de suas personalidades. Essa 
tendência tende a se ampliar em razão das sucessivas crises econômicas 
que afetam o mercado de trabalho e produzem mais desemprego e pre-
carização generalizada, permitindo antever o aumento das demandas 
judiciais versando alegações de transtornos mentais e comportamentais 
relacionados ao trabalho.

2 - O Judiciário trabalhista não está devidamente aparelhado 
para lidar com esse problema ampliado, em razão de defi ciências como: 
falta de quadro próprio de peritos; falta de recursos orçamentários para 
remunerar aqueles que são nomeados como auxiliares do juízo, quando a 
parte sucumbente seja benefi ciária da gratuidade judiciária; inexistência 
de Varas do Trabalho especializadas em assuntos relacionados à saúde e 
segurança do trabalhador, na absoluta maioria das comarcas.

3 - O equacionamento desses dois problemas exigirá, por parte 
dos profi ssionais envolvidos com o tema da Saúde Mental Relacionada 
ao Trabalho, a adoção de novas formas de atuação quando da perquiri-
ção do nexo causal entre o adoecimento mental dos trabalhadores e as 
condições do exercício laborativo.
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4 - A saúde humana (e, particularmente, a saúde mental) não 
é fenômeno estanque, mas um processo contínuo, de natureza biopsicos-
social, o que implica considerar, na busca da etiologia das psicopatologias 
relacionadas ao trabalho, os múltiplos fatores que infl uenciaram a eclo-
são do adoecimento, o que exige abandonar métodos de investigação 
unicausal ou lineares, tradicionalmente utilizados na compreensão dos 
adoecimentos típicos. Perícias relacionadas à higidez mental ocupacio-
nal devem levar em conta a multidimensionalidade do ser (biológica, 
social, histórica), buscando distinguir quais aspectos patológicos derivam 
de razões exclusivamente endógenas ou extraocupacionais, daquelas 
que possam resultar das condições relacionadas ao trabalho, buscando 
sopesar a contribuição de cada qual para a defl agração do resultado fi nal 
encontrado.

5 - O homem-trabalhador permanece inserto, durante pelo 
menos um terço de sua vida útil, em uma ambiência cujas confl uências e 
interações são dotadas de potencial para o melhor (a conquista da quali-
dade de vida no trabalho) ou para o pior (sofrimento, degradação psíquica 
e adoecimento mental), a depender da qualidade dessas inter-relações. 
Por isso, peritos e julgadores devem estar atentos à perniciosidade da 
exposição do indivíduo a vários fatores de risco (físicos, químicos, bioló-
gicos, acidentários, psicossociais) durante a sua jornada de trabalho. Essa 
acumulação de fatores de risco pode indicar a existência de um ambiente 
de trabalho sistemicamente degradado, no seio do qual restam extraordi-
nariamente ampliadas as chances do adoecimento psicofísico, o que deve 
ser levado em conta no momento de aferir causas e concausas explicativas 
da enfermidade.

6 - A declaração do nexo nos TMCRT exige que o fator tra-
balho ou elementos psicossociais a ele relacionados tenham contribuído 
diretamente para o resultado lesivo (afetação à saúde mental), em maior 
ou menor grau. Quando houver contribuição direta para o adoecimento, 
fala-se em presença de nexo causal. Nas demais situações, fala-se em 
concausalidade para compreender os casos em que o trabalho funcio-
nou como fator contributivo, desencadeante ou meramente agravante de 
doença ou condição clínica predisponente da vítima, ou tenha provocado 
a precocidade das doenças de cunho degenerativo ou próprio a grupo 
etário específi co.

7 - Superado o tempo do estabelecimento empregador de 
feição fordista-taylorista, que serviu de inspiração à obsoleta regra do art. 
195 da CLT, devem as perícias relacionadas à saúde mental do trabalha-
dor ser empreendidas em bases multiprofi ssionais (com fundamento nas 
regras dos arts. 465 e 475 do CPC/2015), envolvendo preferencialmente 
médicos com formação em Psiquiatria Ocupacional e, conforme a parti-
cularidade do caso, outros profi ssionais como psicólogos, fi sioterapeutas, 
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ergonomistas, assistentes sociais, cada qual em sua área própria de inves-
tigação. Quando possível, deve ser elaborado um laudo fi nal conjunto, 
fruto de consenso entre os diversos profi ssionais, para que as questões 
do nexo causal, extensão do eventum damni e grau da danosidade sistê-
mica labor-ambiental levem em conta todas as particularidades apuradas 
no decorrer da investigação multiprofi ssional, permitindo ao juiz uma 
melhor compreensão do problema em sua feição holística.

8 - As análises periciais em alegados TMCRT, quando conclu-
sivas acerca da presença da psicopatologia, devem compreender, além das 
avaliações determinadas pela regra do art. 2º da Resolução n. 1.488/1998 
do CFM, também a investigação das condições do meio ambiente labo-
ral, como determinado na NR-17.6.2 (Portaria MTb n. 3.214/1978), o que 
deve englobar, no mínimo, “as normas de produção, o modo operatório, 
as exigências de tempo, a determinação do conteúdo de tempo, o ritmo de 
trabalho e o conteúdo das tarefas”. Devem ser sopesadas as infl uências da 
organização 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 identifi cação dos riscos psicossociais relacionados ao tra-
balho. Quando faltem no laudo tais premissas, sendo constatada a sua 
imprescindibilidade para a melhor prestação jurisdicional, cabe ao juiz 
lançar mão do poder-dever insculpido nas regras dos arts. 765 da CLT e 
480 do CPC/2015 e, convertendo o julgamento em diligência, determinar 
a complementação do laudo, buscando elementos que lhe permitam uma 
compreensão mais adequada das razões e extensão do adoecimento e das 
circunstâncias a ele subjacentes.

9 - Urge, em síntese, que peritos, advogados e magistrados 
se conscientizem da necessidade de investigar as alegações de TMCRT 
de modo célere, preciso, e cada vez mais de acordo com o estado da téc-
nica, levando em conta os avanços hauridos em saberes interdisciplinares 
sobre o tema e guiados pela tutela protetiva efetiva e efi caz da dignidade 
do ser humano trabalhador.
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Resumo: O presente artigo discorre sobre tema que teve signifi ca-
tiva reformulação no Código Civil Brasileiro de 2015. Em abordagem 
comparativa de ordenamentos busca distinguir quais foram os aperfei-
çoamentos, quais as fragilidades que merecem atenção 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 signifi cant 
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 INTRODUÇÃO

Michele Taruffo, ao discorrer sobre a importância do direito 
comparado para a evolução dos sistemas jurídicos processuais de cada 
país, defende que para conhecer bem o seu ordenamento nacional e 
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vislumbrar possibilidades e meios para avanços nos mais variados 
aspectos, será indispensável conhecer muito bem os demais ordena-
mentos, examinar os porquês daquelas opções legislativas, contextos 
históricos e ideológicos, a fi m de se poder construir um entendimento 
amplo sobre as matérias1.

Acrescenta ainda o citado autor italiano que o processualista 
comparatista que simplesmente compara a letra da lei torna o seu tra-
balho enfadonho e inútil, enquanto que o comparatista reformista (que 
está sempre a pensar na evolução dos ordenamentos) refl ete acerca da 
essência dos institutos, sua efi ciência e efi cácia dentro de todo um con-
texto temporal, social e político2.

Registradas as advertências do Professor Taruffo sobre o 
que se pretende que seja um trabalho profícuo de direito comparado, 
passa-se a desenvolver algumas considerações acerca da produção ante-
cipada de prova nos regramentos brasileiro, português e espanhol.

Esta temática, e suas diversas nuanças, constituiu-se assunto 
bastante debatido nos seminários brilhantemente regidos pela Professora 
Doutora Maria José Capelo, e não sem justo motivo.

Afi nal, claro está que tal instituto é um dos fortes pilares susten-
tadores do que se pretende para um processo civil que atenda às exigências 
modernas de celeridade, adequação, efi ciência e economicidade.

Vários aspectos no trato da matéria chamaram atenção, entre 
eles a clara evolução apresentada neste particular no Novo Código de 
Processo Civil brasileiro, no que tange, especifi camente, à desnecessidade 
do fator urgência para que haja o deferimento pelo juiz para a antecipa-
ção de determinada prova, o que leva ao imediato questionamento sobre a 
natureza jurídica do instituto. Aqui já se deve registrar a brilhante obra do 
Professor Flávio Luiz Yarshell, em trabalho elaborado como tese de titula-
ção no Departamento de Direito Processual da Universidade de São Paulo, 
publicado em 2009, que desenvolveu uma teoria a respeito da desneces-
sidade do requisito da urgência para a produção antecipada da prova 
baseado na premissa da existência de um direito autônomo à prova, o 
que, por certo, serviu de base para este estudo3.

Na mesma esteira, digna de nota é a discussão acerca da cons-
titucionalidade do ditame contido no código de ritos brasileiro, relativa 
à ausência da necessária manifestação da contraparte quando da pro-
dução antecipada de prova, bem como da vedação ao duplo grau de 
jurisdição em alguns casos.

1TARUFFO, Michele. Aspe!   fondamentali del processo civile di civil law e di common law. Revista 
da Faculdade de Direito da UFPR, Curi" ba, v. 36, 2001, p. 28. Disponível em: h# p://dx.doi.
org/10.5380/rfdufpr.v36i0.1780.
2TARUFFO, ob. cit., p. 29.
3YARSHELL, Flávio Luiz. Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito autônomo à 
prova. São Paulo: Malheiros, 2009.
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Outra questão que mereceu tratamento especial recaiu sobre 
a escolha do legislador brasileiro quanto a que tipos ou modalidades de 
provas podem ser antecipadamente produzidos. Será que procedeu com 
acerto neste particular?

Os objetivos trazidos nos incisos II e III do art. 381 do NCPC 
brasileiro trazem a esperança de que o amadurecimento (será?) da nossa 
sociedade, enquanto nação e enquanto Estado Democrático de Direito, 
ajude a tornar o processo civil pátrio um verdadeiro vetor de pacifi cação 
social, fi nalidade maior e da essência do direito.

À medida que estes temas sejam tratados, procurar-se-á traçar 
paralelos entre as escolhas contidas nos códigos de ritos de Portugal e 
Espanha, de modo que seja possível extrair, destes ordenamentos, os 
pontos dignos de elogios e especiais refl exões.

2 O INSTITUTO DA PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA

O professor Fredie Didier Junior leciona que:

A ação de produção antecipada de prova é a demanda 
pela qual se afi rma o direito à produção de uma 
determinada prova e se pede que essa prova seja pro-
duzida antes da fase instrutória do processo para o 
qual ela serviria. É, pois, ação que se busca o reco-
nhecimento do direito autônomo à prova, direito 
este que se realiza com a coleta da prova em típico 
procedimento de jurisdição voluntária. (DIDIER JR.; 
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 137).

Desde já, deve-se chamar atenção para o fato de que o NCPC 
brasileiro inovou (em relação ao CPC de 1973) ao mudar o destinatário 
necessário 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-
são jurídica ou evento, perante um juízo ou tribunal.

O escopo natural era o de convencer o juiz de que deter-
minado fato estava confi gurado de acordo com as suas alegações e, 
portanto, merecer-se-ia ter o julgamento conforme os seus interesses. 
Ocorre que as inovações trazidas pelo regramento contido no novo CPC 
brasileiro (arts. 381 a 383) fomentam muito mais do que isso. Ou 
seja, trazem a clara intenção de dar às partes interessadas na produção 
antecipada de provas a oportunidade de, conhecendo melhor as circuns-
tâncias que envolvem a sua querela, optar por: (i) ingressar com a ação 
de modo muito mais embasado e seguro; (ii) buscar a hipótese da auto-
composição, ou (iii) desistir de ajuizar aquela demanda, em face de ser 
sabedor, a priori, da inexistência de fundamento que a sustente.
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Nos dizeres de Alexandre Câmara:

Há, a rigor, a:
(i) demanda cautelar de asseguração da prova, art. 381, 
I, CPC/15;
(ii) demanda de descoberta (discovery ou disclosure), art. 
381, II e III, CPC/15;
(iii) arrolamento de bens (art. 381, § 1º, CPC/15), e
(iv) justifi cação (art. 381, § 5º, CPC/15), devendo ser 
entendidas como espécies, do gênero produção anteci-
pada de provas. (CÂMARA, 2015, p. 236-237).

Desta forma, nota-se que o legislador brasileiro buscou 
transferir o foco (antes único) 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 produção antecipada de determinada prova.

As palavras de Eduardo Talamini são irretocáveis ao 
enquadrar o instituto:

Supera-se a noção de que as provas têm por destinatário 
único o juiz, não dizendo respeito às partes. Reconhece-se 
que as partes têm, em relação às provas, não apenas uma 
faculdade estritamente instrumental e interna ao pro-
cesso, atinente ao exercício da ação e da defesa.
Mais do que isso, as partes têm direito à produção ou 
à aferição da veracidade da prova, antes e independen-
temente do processo, por uma série de razões: avaliar 
suas chances efetivas numa futura e eventual disputa 
litigiosa, estimar os custos de tal disputa, verifi car as 
possibilidades e termos de um possível acordo com o 
adversário - e assim por diante. (TALAMINI, 2016, p. 2).

Araken de Assis tem avaliação semelhante:

Cumpre organizar a antecipação da prova tendo em 
vista que a prática se encarregou de evidenciar espaço 
próprio para as seguintes pretensões: (a) a pretensão à 
asseguração de prova, em que há urgência, mas ainda 
não se produz, tecnicamente, a prova, e por esse motivo 
tem natureza cautelar (segurança para execução); (b) a 
pretensão à produção antecipada de prova, também 
baseada na urgência, em que se produz a prova perante 
o juízo habilitado a admiti-la, e que tem natureza satis-
fativa (execução para a segurança); (c) a pretensão à 
constituição da prova, tout court, de caráter autônomo 
e satisfativo, mediante a qual o interessado quer intei-
rar-se de certo fato por razões de conveniência, sem 
qualquer relação direta e necessária 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-
bilização da autocomposição - pela causa. Por sua vez, 
o art. 381, I, tende a tratar conjuntamente as pretensões 
(a) e (b). (ASSIS, 2016, p. 4).

Na mesma linha, Beneduzi:

[…] levou a doutrina a sustentar a existência de um 
direito à informação, derivado do direito geral à prova, 
que permitiria ao interessado obter de seu adversário 
em potencial, mesmo antes do processo, mediante uma 
ação probatória autônoma, informações relevantes para 
a substanciação de sua demanda em potencial, permi-
tindo-lhe, ainda, melhor avaliar as suas chances de êxito 
e a conveniência 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 críticas quanto 
ao seu funcionamento, reconhece que a legislação brasileira avançou, 
mas ainda de modo insufi ciente. O porquê de tal opinião se dá em 
face da análise comparatística que faz com os sistemas da Alemanha 
e Inglaterra e será objeto de análise mais detida infra, quando será 
apreciada a existência de um “vanguardismo” ou não do novo CPC no 
tratamento deste tema.

Note-se que, na sentença de homologação da prova pro-
duzida, o magistrado não examina a ocorrência ou inocorrência de 
quaisquer fatos, nem, muito menos, se debruça sobre as eventuais con-
sequências jurídicas pretendidas por qualquer das partes. Deve, destarte, 
apenas proceder à afi rmação da regularidade da prova produzida anteci-
padamente. Ademais, como já restou claro, poderá ocorrer de sequer 
existir valoração sobre aquela prova, já que a ação poderá, até mesmo, 
nem chegar a ser proposta.

Revela-se, assim, que o novo tratamento dado pelo legisla-
dor brasileiro acerca do tema da antecipação de provas faz com que o 
instituto revista-se de características próprias de um direito autônomo 
do requerente em produzir, de modo antecipado, determinada prova, 
consoante bem ensina Yarshell4.

Não é imprescindível a existência de uma ação em curso 
ou a ser manejada, revelando, assim, traços marcantes de jurisdição 
voluntária, na qual não se observam necessariamente contornos de lide 

4YARSHELL, ob.cit., p. 18: “Quer se demonstrar, enfi m, que existe um direito à prova não necessá-
ria e diretamente vinculado à declaração do direito e que, nessa medida, apresenta-se como um 
direito autônomo”.
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com pretensão resistida (tradicionalmente conhecida), mas, apenas, 
uma potencialidade de embate. Aqui já se observa uma grande dife-
rença em relação ao sistema espanhol, conforme se demonstrará infra.

Vê-se que, em princípio, o legislador brasileiro acertou em 
ampliar e alterar fundamentalmente o tradicional regime de produção 
antecipada de prova5, deixando de limitar o tipo de prova que pode 
ser antecipada, bem como ao retirar a necessidade da comprovação da 
urgência para que haja o deferimento da produção pretendida, o que 
não deixa o sistema imune a problemas e críticas, sobre os quais aqui se 
buscará debruçar.

Desde já, pode-se questionar se tal preceito legal levará 
a uma judicialização de processos, acabando por infl ar ainda mais os 
nossos já insufi cientes e abarrotados tribunais. Tal crítica ou receio se 
dá em direção oposta à intenção do legislador, que buscou, claramente, 
desafogar o Judiciário favorecendo a autocomposição e o acesso à 
prova antes mesmo da existência da lide com pretensão resistida. O 
objetivo não é outro senão o de fomentar que eventual ingresso em juízo 
só se dê com base em provas robustas, de modo a respaldar fundamen-
tadamente a sua pretensão.

Talamini resume bem:

Embora o direito à prova assuma relevância autônoma, 
sua proteção em processo próprio e específi co justifi ca-
se sempre sob a perspectiva de uma possível pretensão 
(ou defesa) relativa a outro direito. Promove-se a medida 
de antecipação da prova: (I) por razões urgentes, para 
ser usada em uma possível subsequente ação de qual-
quer natureza (referente a outra pretensão); ou (II) 
para auxiliar na solução extrajudicial de um confl ito 
(referente a outra pretensão); ou (III) para permitir a 
avaliação das possibilidades de promover-se uma ação 
(referente a outra pretensão). Essa pretensão pode ser 
futura e meramente eventual, mas é indispensável sua 
indicação para que se ponha a proteção autônoma do 
direito à prova. (TALAMINI, 2016, p. 3).

Percebe-se igualmente, e como também será tratado adiante, 
que o legislador brasileiro abriu fl ancos indesejáveis e perigosos no 
que tange às regras expostas nos §§ 1º e 4º do art. 382. Ora, os princí-
pios constitucionais da ampla defesa, do contraditório e do duplo grau 

5No CPC de 1973, conhecido como Código de Buzaid, as regras sobre a produção antecipada de 
provas estavam dispostas nos arts. 846 a 851, e de sua análise extraia-se que não havia a anteci-
pação de provas sem o requisito da urgência (caráter claramente cautelar), bem como a restrição 
à possibilidade de antecipação a espécies limitadas e pré-estabelecidas de prova (interrogatório, 
inquirição de testemunhas e prova pericial). A apresentação de documentos estava no rol das 
ações cautelares.
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de jurisdição estão sobremaneira ameaçados. Não sendo desta maneira, 
data maxima venia, que se conseguirá atingir um dos escopos basilares 
do novo CPC de 2015, qual seja, o de promover a duração razoável do 
processo.

Na mesma esteira, indaga-se sobre a falta de previsão 
expressa de punição àquelas partes que abusarem do direito à produ-
ção 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 produção antecipada de prova restaria a 
busca pela reparação nos termos gerais.

Afi nal, ainda em relação ao mau uso eventualmente feito no 
manuseio do instituto, ensina Yarshell que:

[…] Mais que isso, ainda que reconhecidas as diferen-
tes e relevantes funções que a produção preliminar de 
prova tem para o sistema processual, isto não pode 
servir de pretexto para que a descoberta e registro 
de certos fatos sirvam de instrumento para a conse-
cução de fi ns repudiados pelo direito e pela ética. 
(YARSHELL, 2009, p. 195).

No CPC de 2013, o legislador lusitano não fez relevantes 
mudanças na sistemática da produção antecipada de prova. O CPC de 
1961 continha as mesmas previsões que se verifi cam no código atual, 
com a correspondência quase que inalterada entre os arts. 419 a 422 e os 
antigos 520 a 522-A. Nota-se uma mínima e singela alteração na reda-
ção dos citados artigos ao identifi car-se que a expressão “arbitramento” 
foi alterada pelo termo “perícia”6.

Em Portugal, ao contrário do que ocorreu no Brasil, o legisla-
dor optou por manter o requisito da urgência como essencial à efetivação 
do instituto. Na mesma esteira observa-se que também houve a manu-
tenção de um rol restrito de tipos ou modalidades de prova passíveis 
de serem produzidas antecipadamente.

Outro ponto digno de nota no regramento português, afeto à 
produção antecipada de provas, diz respeito à clara preocupação e zelo 
pelo contraditório e pela ampla defesa na efetivação do procedimento, 
razão pela qual, neste particular, há de se aplaudir o legislador luso.

Desta forma (ainda que a análise pormenorizada dos 
detalhes do instituto seja feita mais adiante), já há elementos claros a 
confi rmar que a produção antecipada de provas em Portugal possui mais 
afi nidades com anterior Código de Processo Civil brasileiro (de 1973) 
do que, propriamente, com o atual.

6NETO, Abílio. Novo código 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 relação 
à anterior LEC de 1881, os institutos da antecipação da prova e do 
asseguramento de prova. Não que no regramento anterior tais possi-
bilidades não existissem, mas eram de tal modo restritivas que se pode 
qualifi car de novidades as atuais disposições7.

Digno de nota, também, é o instituto das diligências prelimi-
nares, no qual a parte que tenha dúvidas acerca de questões processuais 
(portanto adjetivas) essenciais relativas à ação que pretende intentar 
(legitimidade, representação ou capacidade, por exemplo) pode reque-
rer auxílio judicial, a fi m de esclarecer estas questões fundamentais, 
sem o que, correria o risco de mover uma ação com grande probabili-
dade de erro quanto à legitimidade ou capacidade. Normalmente tais 
descobertas eram trabalho e encargo exclusivo das partes e advogados, 
contudo, hoje, o Estado, através do Judiciário, promove este auxílio.

Apesar de apaixonante, o tema das diligências preliminares 
não poderá ser tratado com profundidade neste relatório. É que se trata 
de assunto tão vasto e complexo que mereceria um trabalho totalmente 
dedicado à temática. Importa, todavia, esclarecer que o instituto das 
diligências preliminares não se confunde com a antecipação ou assegura-
mento de provas, posto que aquele ajuda a defi nir questões processuais 
relevantes referentes à eventual futura demanda a ser intentada (refe-
rentes à legitimidade, capacidade ou objeto do litígio), enquanto estes 
visam preservar ou promover as provas relativas ao direito substantivo 
em jogo, em demanda futura ou já em curso.

Outras diferenças essenciais se prendem aos fatos de que 
as diligências preliminares têm rol taxativo (constantes do art. 256.1 
da LEC), enquanto que as medidas de antecipação e asseguramento de 
prova preveem a sua utilização em todos os meios de prova admitidos 
no processo civil espanhol.

Nas diligências preliminares o requisito da urgência não é 
indispensável para o deferimento do pedido, bastando que o requerente 
comprove ser justo o seu intento e que tem interesse legítimo naquele 
procedimento (também deverá prestar caução a fi m de prevenir even-
tuais danos ou prejuízos causados às contrapartes). Convém também 
salientar que não é obrigatório o manejo da ação respectiva após o cum-
primento das diligências preliminares, posto que um dos objetivos deste 
artifício será saber se há ou não legitimidade, capacidade, representação 
ou mesmo se determinado conteúdo de algum documento (em poder da 
contraparte/requerida) permite-lhe avançar com uma ação posterior.

7CORDÓN MORENO, Faus! no 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 antecipação ou asseguramento de prova, 
por sua vez, a demonstração da existência de urgência é fundamen-
tal para que se defi ra o pleito. É dizer, deverá restar evidente que 
aquela prova a ser produzida ou garantida corre risco de perecer 
caso tal medida não seja tomada com brevidade. Outra diferença assaz 
importante se refere ao fato de que nas medidas de antecipação de 
prova a LEC (art. 295.3) determina que a parte terá dois meses, após 
a efetivação da produção da prova, para promover a ação (salvo 
motivo justifi cado ou força maior), sob pena de perda do valor probató-
rio daquela prova produzida.

Nos casos de asseguramento de prova, a LEC (art. 297.4) esta-
belece prazo de vinte dias para interposição da demanda, contados da 
adoção da medida, sob pena de condenação em custas e responsabiliza-
ção por danos e prejuízos causados àquele contra quem foi determinada 
a medida.

Apenas para que não restem dúvidas, convém esclarecer que 
as medidas de produção antecipada de provas e de asseguramento são 
diferentes entre si. Ora, na produção antecipada de provas o que se 
antecipa é o momento temporal da própria produção da prova (por 
óbvio), 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 diferença entre os dois institutos diz respeito ao fato 
de que no procedimento de produção antecipada de provas, tanto as 
pessoas quanto as coisas podem ser objeto da medida, enquanto 
que nos casos de asseguramento, tão somente objetos materiais ou estado 
das coisas (art. 297.1) poderão 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 já se pode afi rmar que o legislador espanhol avançou 
de modo razoável sobre a temática. O instituto das diligências prelimi-
nares é fantástico, contudo sofre com o mau uso dos jurisdicionados 
e advogados, seja pelo desconhecimento, seja pelos abusos cometidos, o 
que leva os magistrados a não deferirem facilmente os pedidos que 
lhes chegam, desencorajando o uso do instituto. Padecendo agora, 
na vigência da lei atual, de obstáculo diferente daquele que existia na 
vigência da lei de 1881, qual seja, a falta de “incentivo” a que as partes 
cooperassem com o cumprimento daquelas determinações, posto que as 
sanções eram demasiadamente brandas.

Na mesma esteira, pode-se dizer que as medidas de ante-
cipação e asseguramento de prova deixaram de avançar por ainda 
preverem a necessidade do requisito da urgência para o seu pleito, con-
tudo, achou-se bem no que tange ao rol de medidas, que é amplíssimo 
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(admite a produção antecipada de todos os meios de prova e não tem 
limitação nas medidas que garantem a posterior produção de prova - 
caráter inominado).

De igual sorte deve-se elogiar o tratamento dado pelo regra-
mento espanhol no que concerne ao respeito pelo contraditório, à ampla 
defesa, e nas medidas de desestímulo ao mau uso de tais medidas 
(preventivas - cauções e/ou repressivas - multas e custos). No entanto, 
deixou de avançar ao determinar a obrigatoriedade do manejo da 
ação judicial após a produção da prova, salvo motivo justifi cado ou de 
força maior (aqui, desde já, vale indagar se o fato de as partes terem 
chegado a um acordo através de uma mediação, por exemplo, consti-
tui-se motivo justifi cado para não se ter ingressado com a ação? - parece 
óbvio que sim).

2.1 Natureza jurídica

Tradicionalmente (e, como se verá, ocorre ainda hoje em 
Portugal e Espanha) a produção antecipada de prova era tratada como 
medida cautelar, que visava à asseguração da prova nos 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 produção da prova na altura prevista para tanto, qual seja, a 
fase de instrução probatória do processo principal.

No CPC de 1973, para o manejo da medida, que vinha prevista 
nos arts. 846 a 851, era indispensável a demonstração inequívoca 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 fumaça do bom direito).

Já no NCPC de 2015, conforme inspiração de Yarshell, a 
produção antecipada de prova é vista como processo autônomo, de 
cariz satisfativo (satisfaz o direito à produção de prova), cuja natureza 
contenciosa dependerá da existência ou não de litígio quanto ao plano 
de fundo em eventual (não necessário, portanto) processo futuro8.

Diante desta clara autonomia do processo de produção ante-
cipada de prova, imperioso se faz reconhecer a não obrigatoriedade do 
manejo de ação futura (ao contrário do que é previsto, por exemplo, 
em Espanha). Aliás, a intenção do legislador brasileiro foi mesmo esta, 
qual seja, a de desestimular a judicialização das demandas, fomentando e 
incentivando, ao mesmo tempo, a autocomposição.

Em outras palavras, a nova concepção da produção anteci-
pada de prova no Brasil não determina que, obrigatoriamente, ocorra 

8YARSHELL, ob. cit., p. 317-ss.
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uma demanda futura. Justifi ca-se, pura e simplesmente, pela intenção, 
busca ou necessidade de qualquer das partes de documentar algum 
fato ou relação jurídica, sem caráter necessariamente contencioso. 
Decretou-se o fi m do que antes era tratado, de modo generalizado e sem 
direito a exceções, como medida cautelar.

O código luso de 2013 não dá margem a dúvidas quanto ao 
caráter cautelar da providência, mormente quando se analisam os dize-
res do art. 419:

Havendo justo receio de vir a tornar-se impossí-
vel ou muito difícil o depoimento de certas pessoas 
ou a verifi cação de certos factos por meio de perícia 
ou inspeção, pode o depoimento, a perícia ou a ins-
peção realizar-se antecipadamente e até antes de ser 
proposta a ação.

Ora, ao manter a necessidade de comprovação da urgência 
para fi ns de deferimento da providência, o legislador português optou 
por não alterar o regime que vigorava desde 1961 no que diz respeito 
à antecipação de provas, tendo, neste particular, deixado de avançar de 
modo mais efetivo.

Todavia, em que pese não ter retirado o caráter cautelar do 
instituto, Ferreira de Almeida crê que:

[…] Pode mesmo (na eventualidade da prova anteci-
pada ser decisiva para a sorte da lide) a sua produção 
funcionar como meio preventivo de litígios, já que 
a parte contrária tenderá a enveredar mais facilmente 
pela solução da lide por via autocompositiva ou nego-
cial. Em todo caso, o aproveitamento da prova 
antecipada não vincula o requerente (seu benefi ciá-
rio) a propor a ação respectiva dentro de determinado 
prazo. (ALMEIDA, 2015, p. 255).

Na LEC o legislador espanhol manteve o caráter cautelar das 
medidas de produção antecipada de provas e de asseguramento de 
provas, na medida em que, em ambos os casos, condicionou o defe-
rimento à existência de sério perigo de que uma prova não se possa 
praticar se sujeita às ordinárias disposições temporais, ou ainda da 
comprovação do “temor fundado” (arts. 293.1 e 297.1)9.

Em brilhante artigo, Ismael Clemente Casas faz excelente 
análise sobre os institutos em comento e relata, em relação à produção 
antecipada de provas e medidas de asseguramento de provas, que:

9OLIVA SANTOS, Andres de la; DIEZ-PICAZO GIMÉNEZ, Ignácio; VEGAS TORRES, Jaime. Curso de 
derecho procesal civil II. 3. ed. Madrid: Universitaria Ramón 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, en uno y 
otro caso, el solicitante deberá acreditar tanto el riesgo 
de que estas pruebas, de esperar al momento ordinario 
de su práctica, no podrian practicarse (esto es, uma 
especie de periculum in mora si bien em un sentido más 
amplio, siendo sufi ciente um juicio de probabilidade) 
como la pertinência y la utilidade de la prueba (para 
lo cual será necesario uma cierta exposición del litigio 
en el que la dicha prueba habria de resultar relevante, 
lo que conlleva en cierto modo la acreditación de um 
fumus bonis juris). (CLEMENTE CASAS, 2005, p. 94).

Lorca Navarrete reforça e confi rma o caráter cautelar da 
produção antecipada de prova na LEC ao afi rmar:

La justifi cación de la antecipación de la prueba no 
es otra que neutralizar la dimensión 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 há de procederse a la práctica 
del objeto sobre el que reca ela prueba. (LORCA 
NAVARRETE, 2014, p. 95).

No entanto, tal característica não se verifi ca nas diligências 
preliminares. Aqui não há que se falar em caráter cautelar, já que o 
requisito da urgência não é necessário, bastando, para deferimento do 
pleito, a demonstração do interesse legítimo e da justeza da causa, além 
da caução respectiva, a fi m de responder aos gastos que sejam oca-
sionados às pessoas que tenham que intervir nas diligências, além de 
eventuais danos ou prejuízos10.

2.2 Interesse em agir e requisitos da pe� ção inicial

Quanto ao interesse de agir, Yarshell (2009, p. 339) ensina que:

No direito à 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 produção antecipada de 
prova se revele útil. E, sabido que a utilidade tem como 
indicadores a necessidade e a adequação, convém exa-
minar o tema sob esse prisma. Além disso, convém 
examinar esses dois aspectos, à luz de dois elemen-
tos que, embora indissociáveis integram o direito sob 
exame: a antecipação e a prova propriamente dita.

10CLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 93.
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É imprescindível e fundamental que a petição inicial, que 
contenha o requerimento de produção antecipada de prova, demons-
tre as razões e motivos que justifi cam tal medida. Deverá ser clara e 
objetiva em relação aos fatos que se pretende provar, de tal modo que, 
ao fi nal, se alcance o entendimento de que existe realmente legitimidade, 
interesse e utilidade por parte do autor da ação.

Note-se que a legitimidade ativa, no entender de Talamini,

[…] recai sobre todo aquele que justifi que a utilidade 
da produção da prova à luz de uma possível e even-
tual pretensão ou defesa. Para legitimar-se ativamente 
para a produção antecipada, é irrelevante a posição 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 deliberará sobre o cabimento da pretensão com 
base em juízo de verossimilhança. Para o fi m de asse-
gurar, produzir e constituir prova, parece óbvia a 
necessidade de o interessado precisar os fatos que deseja 
comprovar em juízo, desde logo, relacionando-os, se for 
este o caso, com a causa pendente ou futura. O juiz não 
poderá aquilatar a utilidade e pertinência da prova sem 
essas indicações. (ASSIS, 2016, p. 20).

A aferição criteriosa do juiz acerca do pedido do requerente 
é fundamental para que o instituto se consolide e ganhe aplicabili-
dade na vida prática, visto que, caso seja feito ou utilizado sem o 
devido cuidado, o seu consequente mau uso pelas partes (ladeadas pelo 
juiz não criterioso) trará ou acarretará a abertura de brechas indeseja-
das pelo legislador, o que culminará com o desuso da norma. Assim, 
imprescindível é a atenção redobrada do juiz no deferimento da medida 
antecipatória, bem como será essencial a boa-fé das partes ao manusea-
rem o instituto. Araken de Assis, a este respeito, resume bem:

Em suma, a verossimilhança do direito à prova, ou 
à sua antecipação, pode e deve ser objeto de controle 
judicial, evitando a perturbação da paz jurídica do réu 
sem razão plausível. (ASSIS, 2016, p. 33).

Afi nal, como já restou demonstrado, o porquê ou a razão de 
ser do instituto tal qual imaginado pelo legislador brasileiro é o de dar 
às partes a possibilidade de conhecer a “verdade” dos fatos (espelhada 
na prova antecipada), a fi m de alicerçar a sua demanda em base sólida, 
evitando-se, entre outras consequências indesejadas, a ocorrência da 
litigância de má-fé e causas sem fundamento.
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Perceba-se ainda que a lei busca fomentar (não só neste 
dispositivo, mas em vários outros no NCPC) o estímulo à autocompo-
sição como forma de evitar ações demoradas, caras e desgastantes, e, 
ao mesmo tempo, evitar que sejam intentadas ações infundadas ou aven-
tureiras que tanto contribuem para assoberbar os nossos tribunais.

Ainda a este respeito, diante da nova concepção acerca da 
natureza do instituto, não só o possível autor (de uma eventual demanda 
futura) tem legitimidade para buscar promover a produção antecipada de 
prova, mas também o hipotético réu tem tal legitimidade.

É dizer, não só o interessado em produzir a prova para fi ns de 
manejo de ação terá interesse no esclarecimento de determinado fato, mas 
também aquele que pretende se defender poderá requerer a produção da 
prova em procedimento autônomo, a fi m de assegurar que, em caso de 
demanda futura contra si, terá determinado fato devidamente provado. 
Note-se ainda que no próprio bojo do instituto de produção antecipada 
de prova a lei brasileira prevê que o interessado ou contraparte requeira 
no mesmo procedimento (desde que tenha conexão fática com o pedido 
principal e não acarrete demora excessiva na elaboração da prova) uma 
espécie de contraprova ou prova conexa, o que amplia a legitimidade 
para se manusear o instituto11.

Na concepção de Paulo Pimenta:

O interesse em agir consiste na indispensabilidade de 
o autor recorrer a juízo para a satisfação da sua pre-
tensão. Pode-se dizer que o autor só tem interesse em 
agir quando não dispõe de quaisquer outros meios 
(extrajudiciais) de realizar aquela pretensão. E isso 
acontece, ora porque tais meios, de fato não 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 
provável autor quanto o eventual réu pudessem lançar mão do insti-
tuto, no entanto, condicionou o deferimento do pedido à justifi cação 
sumária da necessidade da antecipação (fundado receio da impossibi-
lidade ou difi culdade) e a enunciação, com precisão, dos fatos sobre 
que há de recair, bem como a identifi cação das pessoas a ouvir, quando 
se trate de depoimento de parte ou testemunhas12.

11NCPC brasileiro. Art. 382, § 3º: “Os interessados poderão requerer a produção de qualquer prova 
no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produção conjunta 
acarretar excessiva demora”.
12ALMEIDA, ob. cit., p. 255.
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O requerente deve indicar sucintamente o pedido e os funda-
mentos da demanda e especifi car a pessoa contra quem se pretende fazer 
uso da prova, a fi m de que ela possa ser pessoalmente notifi cada para os 
efeitos de audiência contraditória13.

Na legislação espanhola há níveis diferentes de exigência 
para fi ns de demonstração satisfatória do interesse em agir, consoante se 
trate das medidas de produção antecipada de prova ou asseguramento 
da prova ou, ainda, das diligências preliminares.

Ora, para deferimento de um pedido de diligências pre-
liminares, a parte requerente deverá demonstrar ao juízo a efetiva 
necessidade de obtenção de dados necessários e imprescindíveis para o 
fi m de poder decidir se moverá ou não uma ação, ou ainda, a fundada 
dúvida acerca de contra quem e em que condições haverá de mover a 
futura demanda.

Quanto à produção antecipada de prova, o interesse em agir 
deverá estar demonstrado no requerimento a ser feito ao juízo, através da 
clara menção acerca do temor fundado de que, por causa das pessoas ou 
pelo estado das coisas, determinados atos probatórios não poderão ser rea-
lizados no momento processual geralmente ou normalmente previsto14.

O futuro autor tem legitimidade para mover esta medida 
antes da existência do processo, sendo certo que o legislador espanhol 
não previu esta possibilidade ao demandado, diante da obrigatoriedade 
de mover a ação em até dois meses da realização da produção antecipada 
da prova. Ora, por óbvio, o demandado não poderia se comprometer com 
este requisito, já que o manejo da ação não depende da sua vontade15.

Contudo, quando o processo já está em curso, tanto o autor 
quanto o réu poderão, se demonstrarem as exigências para tanto, obter 
o deferimento da produção antecipada de prova ou da medida de asse-
guramento da prova.

Na Espanha, uma das maiores críticas aos institutos (seja de 
produção antecipada de prova, de asseguramento de prova ou ainda 
de diligências preliminares) se prende no fato de que há imenso desco-
nhecimento acerca dos mesmos, além da sua má utilização, justamente 
por se tornarem em demasiadas ocasiões instrumentos de constrangi-
mento, chantagem ou extorsão em face da contraparte, além de estarem 
a sobrecarregar os tribunais. Esta é uma das razões pela qual os juízes 
estão, cada vez menos, deferindo a adoção de tais medidas16.

13ALMEIDA, ob. cit., p. 255.
14CORDÓN MORENO, ob. cit., p. 1356.
15CORDÓN MORENO, ob. cit., p. 1356.
16CLEMENTE CASAS, ob. cit., p. 91-92.
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2.3 O direito autônomo à produção de prova

Como já restou claro, o multicitado Professor Flávio Luiz 
Yarshell, em obra de referência sobre o assunto aqui tratado, desenvol-
veu uma teoria a respeito da desnecessidade do requisito da urgência 
para a produção antecipada da prova baseado na premissa da existência 
de um direito autônomo à prova, teoria esta que foi recepcionada pelo 
legislador do novo CPC brasileiro de 201517.

Ressalte-se, desde já e mais uma vez, que o objetivo da 
medida é a produção antecipada da prova e não sua valoração pelo 
magistrado, a qual ocorrerá somente em caso de eventual ajuizamento 
de demanda judicial, ou seja, a produção da prova (em teoria) não 
assume caráter contencioso.

Medina ensina que:

A produção antecipada de prova tem por fi nalidade 
preservar os elementos de prova, a fi m de que os 
mesmos sejam admitidos e avaliados em outro pro-
cesso. Está-se aqui, pois, diante de consectário de 
direito à prova […]. (MEDINA, 2017, p. 81).

E acrescenta:

O CPC/2015 reconhece expressamente, pois, que 
o direito à prova é exercitável através de ação autô-
noma. Não se trata de ação cautelar, diversamente da 
disciplina procedimental que lhe dava o CPC/1973. 
(MEDINA, 2017, p. 82).

Quanto ao CPC português, verifi ca-se que não foi recepcio-
nada plenamente a mesma concepção do Dr. Yarshell no que consiste à 
existência de um direito autônomo à produção da prova. Isto se observa 
através do fato de que não há, no referido diploma processual, a auto-
rização de produção antecipada de provas sem o requisito da urgência 
na quase totalidade das situações. Neste aspecto, deixou de avançar o 
legislador luso.

Abílio Neto18, ao analisar a questão da urgência para deferi-
mento da providência antecipatória, relembra importante julgado19 que 
considerou:

[…] Tal normativo não permite esta diligência com 
a única fi nalidade de garantir a comodidade do seu 
requerente, tendo em vista, pelo contrário, evitar a 

17YARSHELL, ob. cit.
18NETO, ob.cit., p. 512.
19Ac.RL, de 25.2.1993; Proc. 00770922.dgsi.Net.
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perda ou grande difi cultação futura de produção de 
certa prova, devido ao facto de terceiro, caso de força 
maior ou acção do tempo.

A Professora Doutora Maria José Capelo20 ensina que no 
CPC de 2013 a ação de exibição de coisas ou documentos (arts. 1.045 
a 1.047) tem caráter similar ao da antecipação de prova, sem o caráter 
de urgência concebido pelo Jurista Yarshell (clara exceção à regra que 
predomina no sistema), já que se consubstancia, em última análise, em 
ato preparatório (ou não), posto que determinará a tomada de decisão 
fundamentada na direção do ajuizamento de uma ação judicial (ou não). 
Aqui se percebe, também, e mais uma vez, que o destinatário da prova 
não será em primeiro plano o juiz, mas, fundamentalmente, as partes.

Por óbvio, deve-se ressaltar que o juiz (apesar de não 
ser o destinatário direto daquele direito substancial que se busca ver 
aferido) terá papel fundamental no deferimento da almejada exibição, 
posto que deverá medir a relevância do pedido e o grau da inevitá-
vel invasão à privacidade ou sigilo de um terceiro (proporcionalidade, 
necessidade e adequação). Do sopesar destes vetores antagônicos é que 
nascerá a decisão sobre o deferimento ou não da ação que busca a exibi-
ção daquela coisa ou documento.

Em interessante abordagem sobre o tema a ilustre Professora 
Capelo traz à tona esta face de autonomia do direito à antecipação de 
prova plasmada na citada ação exibitória do código de ritos português 
de 2013, ou seja, num sistema em que predomina a produção antecipada 
de provas com caráter cautelar, podem-se encontrar ações (como as 
citadas) que divergem quanto à sua natureza ao trazerem, em seu bojo, 
um autêntico direito autônomo à produção de prova.

Por fi m, a multicitada Professora brinda-nos com a inda-
gação sobre o porquê da escolha legislativa lusitana em tratar a ação 
exibitória (aqui mencionada) sistematicamente entre as demais maté-
rias de prova, ou, à inspiração do NCPC brasileiro, enquadrá-la entre as 
medidas de antecipação de prova21.

Em Espanha, claramente o legislador manteve o caráter cau-
telar nas medidas de produção antecipada de prova e de asseguramento 
de prova, posto que continua a exigir o requisito da urgência para o seu 
deferimento.

O traço da falta de autonomia destas medidas em Espanha 
é de tal modo marcante que o legislador obriga as partes requerentes 

20CAPELO, Maria José. Principais novidades sobre provas no novo código de processo civil por-
tuguês. In: SILVA, João Calvão da; CUNHA, Leonardo Carneiro da; CAPELO, Maria José; THOMAZ, 
Osvir Guimarães (Org.). Processo civil comparado: análise entre Brasil e Portugal. São Paulo: 
Forense, 2017, p. 183 a 187, principalmente.
21CAPELO, ob. cit., p. 187.
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a manejar obrigatoriamente a ação principal em dois meses da efetiva 
produção antecipada de prova22 ou em vinte dias da medida de assegura-
mento de prova23, sob pena de, não o fazendo, ocorrer a perda do valor 
probatório da medida, além de repercussões pecuniárias negativas.

Deve-se salientar, no entanto, que em relação às diligências 
preliminares, o caráter de autonomia da medida está presente (inde-
pende de urgência e não obriga a propositura de uma ação), no entanto, 
não se pode considerar que seja efetivamente um direito autônomo à 
prova, tendo em vista que o que se busca através destas diligências é 
apenas e tão somente uma verifi cação de uma questão relativa à legitimi-
dade, capacidade ou certifi cação do status de um documento ou objeto, 
a fi m de clarifi car eventual demanda a ser proposta.

3 DISCUSSÕES ACERCA DO CONTRADITÓRIO

Um ponto importante e que já está a levantar imensa polêmica 
é que o art. 382, § 4º, do NCPC de 2015 não admite (em primeira análise) 
o oferecimento de defesa e recurso, à exceção dos casos em que for total-
mente indeferida a produção da prova pretendida pela parte requerente.

A não previsão do oferecimento de defesa ou recurso no pro-
cedimento de antecipação da prova tem espeque no fato de que a prova 
não será valorada, mas apenas produzida. No entanto, e como se verá, 
tal justifi cativa não poderá ter o condão de afastar o exercício do contra-
ditório garantido constitucionalmente (ressalvados os casos de extrema 
urgência, é claro).

Araken de Assis dá a medida exata do problema:

[…] Porém, o art. 382, § 4º, pré-exclui defesa e recurso 
no procedimento da produção antecipada de prova, 
salvo quando o juiz indeferir totalmente (v. g., o juiz 
admitiu a audição da testemunha F, mas rejeitou a 
de G, porque residente em outra comarca, caso em 
que o deferimento é parcial) a produção da prova. 
Essa disposição, tirada da disciplina anterior da 
justifi cação (art. 865 do CPC de 1973), ou se aplica 
unicamente a esses domínios e, ainda assim, comporta 
exceções (v. g., a inadmissibilidade da pretensão), ou é 
fl agrantemente inconstitucional. O assunto comporta 
distinções e esclarecimentos. (ASSIS, 2016, p. 31).

Aliás, uma análise sistemática do novo regramento conduz 
ao entendimento de que há algum descompasso ou desacerto entre os 

22OLIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
23OLIVA SANTOS, ob. cit., p. 141.
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§§ 1º e 4º do art. 382 do NCPC. Ora, o § 1º dá conta do fato de que o juiz, 
mesmo de ofício, poderá determinar a participação dos interessados na 
produção antecipada de prova (salvo se inexistente caráter contencioso, 
em seu sentir), ao passo que no § 4º a lei não prevê 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 § 4º a mesma linha de raciocínio demonstrada no § 1º, ou seja, 
facultando aos interessados que não só se manifestem, mas também se 
defendam quando se verifi que algum aspecto que lhes possa ofender 
a privacidade, a honra ou o sigilo justifi cado, ou mesmo questões pro-
cessuais atinentes ao interesse de agir, legitimidade, capacidade... etc.

Conforme se depreende do bojo do art. 382 e seus parágra-
fos, ainda que o requerente silencie acerca da necessidade de participação 
dos interessados, deverá haver a participação destes na produção da 
prova ou no fato a ser provado, através de citação, que poderá ser deter-
minada até de ofício pelo juiz.

Todos os interessados devem participar, e é precisamente tal 
fato que dará azo à futura utilização da prova, pois somente a prova pro-
duzida com respeito ao princípio do contraditório poderá ser aproveitada 
em eventual processo judicial futuro. Sem a participação de todos os inte-
ressados, a produção da prova mostrar-se-á anulável pelo desrespeito ao 
princípio do contraditório, e, por consequência, potencialmente inútil24.

Ressalvem-se, mais uma vez, as hipóteses de urgência, que não 
são, neste momento, o objeto de análise. Ainda que, ressalte-se, há posições 
que defendem a participação do réu ou interessados mesmo em casos de 
urgência, quando isto for possível e não prejudicar a colheita da prova25.

Esta é a razão pela qual se justifi ca a intervenção atípica de 
outros potenciais participantes do processo principal, de modo a salva-
guardar, concomitantemente, o contraditório, a ampla defesa e o direito 
à prova, exercido livremente.

Certo é que casos envolvendo essa controvérsia ainda não 
chegaram aos tribunais, de modo a fazer com que ainda pairem imensas 
dúvidas sobre a interpretação que se dará a este controverso ditame legal. 
Razão pela qual o acompanhamento deste assunto revela-se indispensável.

24No mesmo sen! do, Talamini, ob. cit., p. 9: “Deve ser incluído no polo passivo, como réu, todo 
aquele contra o qual se possa pretender futuramente, de algum modo, u! lizar a prova. Por mais 
incerto e eventual que seja o uso futuro da prova em outro processo, cabe observar esse parâme-
tro. A prova produzida sem a presença do adversário é despida de valor, não sendo admissível no 
processo subsequente”.
25Neste sen! do, Assis, ob. cit., p. 31: “Ora, o processamento da produção antecipada de prova 
unilateralmente, em virtude de urgência excepcional (v. g., o prognós! co médico indica que a 
testemunha não sobreviverá além de vinte e quatro horas), é excepcional. Existem urgências 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 não exista prazo legal 
e especifi camente estabelecido para apresentação de defesa ou mani-
festação, não poderá o interessado ser tolhido em sua pretensão de 
se manifestar acerca daquela produção de provas, especialmente nos 
casos em que haja risco de violação da intimidade, privacidade ou sigilo 
dos interessados ou de terceiros, ou ainda, que sejam inadmissíveis por 
serem ilícitas.

Diante da ausência de prazo legalmente previsto para que 
seja apresentada defesa ou manifestação, poderá o interessado utili-
zar-se da regra geral prevista no art. 218, § 3º, do NCPC. O referido 
dispositivo determina que diante da inexistência de preceito legal ou 
prazo específi co determinado pelo juiz, será de 5 (cinco) dias o prazo 
para a prática de ato processual a cargo da parte, de modo idêntico ao 
que já se previa no CPC de 1973 em seu art. 18526.

3.1 Indagações sobre a cons� tucionalidade do ins� tuto

Talamini tem fi rme posição sobre este tema e o defi ne nos 
seguintes termos:

No Código de Processo Civil de 2015, o tratamento 
dado ao tema é ainda pior que o do diploma ante-
rior. O seu art. 382, § 4º, estabelece que ‘não se admitirá 
defesa’ no processo de produção antecipada. Tal 
dispositivo exige interpretação que o salve da inconsti-
tucionalidade (CF (LGL\1988\3), art. 5º, XXXVI, LIV e 
LV). Não há dúvidas de que o juiz detém poder para, 
mesmo de ofício, controlar (i) defeitos processuais, 
(ii) a ausência dos pressupostos da antecipação pro-
batória e (iii) a admissibilidade e validade da prova. 
Logo, o requerido tem o direito de provocar decisão 
do juiz a respeito desses temas. A suposta proibição 
de defesa deve ser compreendida apenas como: (a) 
ausência de uma via específi ca para formulação de 
contestação e (b) não cabimento de discussão sobre 
o mérito da pretensão (ou defesa) para a qual a prova 
pode servir no futuro. (TALAMINI, 2016, p. 12).

Muito interessante é a posição do Dr. Rodrigo da Cunha Lima 
Freire27. Entende o professor que se houver urgência no requerimento, 
não há que se falar em quebra do contraditório, e muito menos na incons-
titucionalidade do dispositivo. No entanto, na hipótese de requerimento 

26Com entendimento diverso: Novo CPC anotado OAB-RS: “Nesses casos, não havendo prazo legal, 
u! liza-se analogicamente o prazo de quinze dias da contestação no procedimento comum” (p. 315).
27Posição externada no II Colóquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil realizado em 
22.11.2017 no auditório da FDUC, Coimbra.
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para a produção antecipada de prova sem o requisito da urgência, acre-
dita o professor que haveria necessidade de se respeitar o contraditório, 
dando azo, assim, à discussão acerca da constitucionalidade desta pre-
visão legal.

Ainda a respeito da possibilidade de defesa, esta deverá ser 
garantida, ainda mais se estiverem em discussão questões como ilegiti-
midade, competência, não demonstração do real interesse na produção 
da prova, bem como quanto à forma ou maneira como foi determinada 
a produção da prova.

Eduardo Talamini lembra, em atenção ao princípio do con-
traditório que:

Mesmo quando o escopo da produção antecipada não 
for o de assegurar ou pré-constituir a prova, mas sim 
o de incentivar a autocomposição ou permitir a ava-
liação de chances de eventual demanda, é relevante 
a participação do adversário: sua presença no pro-
cedimento probatório antecipado qualifi ca a prova, 
ampliando as chances de que ela cumpra essas fun-
ções. A antecipação da prova há de fazer-se no mesmo 
ambiente que se faria se não fosse antecipada, ou seja, 
sob o crivo do contraditório. Se, por um lado, se 
reconhece o direito autônomo à prova (essa é a base 
das novas hipóteses expressas de antecipação), cabe 
reconhecê-lo em sua plenitude, i. e., em sua dimensão 
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 produção da 
prova (efetiva urgência) poderá ser permitida a sua elaboração sem a 
prévia citação dos interessados, bem como quando se comprovar que 
a citação dos interessados inviabilizará a realização da prova (objetivo 
de garantia da prova).

Ademais, há outra questão bastante discutida no que con-
cerne à admissibilidade de recurso apenas nos casos de indeferimento 
total da produção da prova. Ora, da leitura da “letra fria da lei”, depre-
ende-se que se a parte requerer a antecipação de duas provas distintas e 
apenas uma for deferida, não poderá recorrer do indeferimento da outra.

Com a devida venia, observa-se que tal ditame legal não 
se mostra razoável e certamente será tema de muitas e acirradas dis-
cussões. Já há quem defenda a possibilidade de interposição de agravo 
de instrumento, nos casos de indeferimento parcial da antecipação de 
prova, sob o fundamento de que se trata de decisão interlocutória que 
versa sobre o mérito do processo.

Ocorre, repise-se, que o § 4º do art. 382 reza que não haverá 
defesa ou recurso, salvo contra a decisão que indeferir totalmente a 
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produção da prova requerida. Como cediço, em tese, por ser sentença, 
caberia apelação, todavia, se se entender que se trataria de decisão inter-
locutória, abriria ensejo à possibilidade de utilização do agravo de 
instrumento. Isto na hipótese, que se deixe bem claro, de requerimento 
que pleiteie a antecipação de mais de um meio de prova e um deles seja 
indeferido.

Tal posição, inclusive, foi defendida pelo Dr. Marco Antônio 
Rodrigues em recente exposição realizada em Coimbra no âmbito do II 
Colóquio Luso-Brasileiro de Direito Processual Civil28.

Eduardo Talamini defende que a via correta para demonstra-
ção da irresignação de qualquer das partes neste procedimento seria a 
do mandado de segurança29.

3.2 Como Portugal e Espanha tratam o tema

Em Portugal o legislador tratou muito bem desta matéria. 
Consequência disto é o fato de que não há qualquer repercussão, crí-
tica ou discussão (que existe em profusão no Brasil) quanto ao possível 
ferimento aos princípios do contraditório e da ampla defesa no âmbito 
da produção antecipada de prova.

Ferreira de Almeida, sobre o contraditório, ensina que:

Princípio geral estruturante do processo civil, 
reconhece-se-lhe também um matriz constitucional, 
enquanto integrador e enformador do princípio do 
Estado de direito democrático e do acesso à justiça e 
aos tribunais, como tal incluído no cerne da previsão 
dos arts. 2º e 20º da CRP: reconhecimento (àquele 
contra quem é dirigida uma pretensão) 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 reforça o enten-
dimento quanto à importância fundamental do respeito ao contraditório:

Relativamente às questões de direito, o princípio con-
clama que, antes de ser proferida a sentença ou qualquer 
outra decisão judicial interlocutória ou incidental, seja 
facultada às partes a decisão 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 audiência visa prevenir as chama-
das decisões surpresa. (ALMEIDA, 2010, p. 250).

28Exposição realizada no âmbito do II Colóquio Luso-brasileiro de Direito Processual Civil, em 
22.11.2017, no auditório da FDUC em Coimbra.
29TALAMINI, ob. cit., p. 15.
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Os arts. 415 e 420 do CPC luso, em análise combinada, 
demonstram o cuidado em preservar-se, indubitavelmente, o direito ao 
contraditório na produção da prova, seja ela produzida de forma anteci-
pada ou não.

O art. 415 proíbe, salvo disposição expressa em contrário, a 
produção de provas sem a audiência ou manifestação da contraparte. 
Na mesma esteira, o art. 420 autoriza, de modo excepcional, que a 
prova seja produzida sem a intimação prévia da parte contrária, no 
entanto, com a necessária intimação do Ministério Público ou um 
advogado nomeado pelo juiz, de acordo com cada uma das situações 
trazidas no citado artigo.

Da análise dos ditames dispostos acima, vê-se, claramente, 
que está assegurado o direito ao contraditório e a ampla defesa, espe-
cialmente se se levar em consideração que o exercício da produção 
antecipada de prova nada mais é do que exercício do direito de ação 
ligado ao direito subjetivo de produzir provas.

Na Espanha, assim como em Portugal, o legislador foi muito 
cuidadoso com o respeito aos princípios do contraditório e da ampla 
defesa. Navarrete30 ensina que a LEC deseja assegurar que na prática de 
prova antecipada exista o contraditório, e, para tanto, prevê três regras 
básicas: (i) quem propõe a prática deve designar a pessoa contra quem 
deve demandar, para que esta seja citada pelo juízo, a fi m de exercer 
o contraditório sobre a prova a ser produzida; (ii) o meio de intervenção 
de cada parte envolvida na produção antecipada de prova será exata-
mente o mesmo que se aplicaria numa hipótese de colheita normal 
daquele meio de prova, e (iii) a prova colhida antecipadamente poderá 
ser novamente produzida, caso seja possível fazê-lo, e alguma das 
partes envolvidas faça o requerimento. Nesta última hipótese, caso haja 
resultados diferentes provenientes das provas produzidas (uma anteci-
padamente e outra no momento processual ordinário), o juiz deverá 
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 fi m de garantir em todos os casos 
o respeito ao contraditório e à ampla defesa também nas medidas de 
asseguramento de prova.

4 QUE PROVAS PODEM SER ANTECIPADAS

O art. 381 do NCPC brasileiro prevê as hipóteses de cabi-
mento da produção antecipada de prova, separando-as em três grupos: 
a) perigo de perecimento da prova (inciso I); b) produção da prova que 

30LORCA NAVARRETE, ob. cit., p. 97-98.
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possa viabilizar autocomposição (inciso II), e c) possibilidade de que a 
produção da prova justifi que ou evite o ajuizamento da ação.

Depreende-se da leitura dos termos do artigo e, sobretudo, em 
razão da vagueza dos termos utilizados, que é possível a produção ante-
cipada de prova nas mais variadas hipóteses. Agora, como já se deixou 
claro e ao contrário do que previa o Código de Buzaid, não é mais indis-
pensável a comprovação da urgência na asseguração da prova.

No artigo subsequente, mais uma vez, se observa que o 
legislador deixou de especifi car 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 passível de antecipação. Essa omissão signifi ca, 
naturalmente, a admissibilidade de qualquer meio de 
prova. (ASSIS, 2016, p. 10).

A intenção do legislador foi, ao que parece, dar azo à pos-
sibilidade de produção antecipada de qualquer prova, desde que se 
demonstre a sua utilidade e adequação no sentido de viabilizar ou desen-
corajar o ajuizamento de uma ação, ou, ainda, incentivar que se encontre 
uma solução consensual para o confl ito através da autocomposição.

Não é mais imprescindível, repise-se, a demonstração do 
perigo de perecimento da prova (periculum in mora). Tal mudança 
de rumo acarretou a óbvia ampliação da utilização do instituto, que, 
conforme já se registrou, poderá, se bem utilizado, ser um elemento cata-
lisador da tão desejada e necessária transformação da realidade dos 
nossos tribunais.

Em outras palavras, se as partes tiverem acesso pleno às 
informações relativas às provas antes de promoverem as suas ações, 
somente irão ajuizar as demandas efetivamente viáveis com a robustez 
das provas pré-constituídas. Tal advento promoverá, diante da análise 
prévia acerca das provas que envolvem determinado fato jurídico, a 
opção pelo acordo, ou mesmo a desistência da distribuição da ação.

Talamini, a este respeito, diz que:

Além disso, o elenco do art. 381 não exaure as hipóte-
ses em que se põe autonomamente o direito à prova. É 
apenas exemplifi cativo. Justifi ca-se a produção anteci-
pada da prova sempre que seu requerente demonstrar 
possuir interesse jurídico para tanto, ainda que em 
hipóteses não arroladas no art. 381. Os mesmos fun-
damentos que justifi cavam a extensão do emprego 
da produção antecipada a situações não urgentes, no 
Código de 1973, justifi cam agora sua utilização em 
hipóteses que não se enquadram no rol legalmente esti-
pulado: reconhecimento do direito autônomo à 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 não determinou limitações em relação às provas que poderiam ser 
produzidas antecipadamente, tendo feito a opção por permitir a antecipa-
ção de todo e qualquer meio de prova. Bem diferente do que ocorria sob 
a vigência do antigo código, que admitia tão somente a antecipação do 
interrogatório das partes, da inquirição de testemunhas ou exame pericial.

As opções consagradas em Portugal e Espanha

Portugal restringiu a produção antecipada de provas ao 
depoimento pessoal das partes ou testemunhas e à verifi cação de certos 
fatos por perícia ou inspeção31.

Claramente deixou de avançar mais neste particular, em 
que pese, conforme muito bem observado pela Doutora Capelo em obra 
citada, os arts. 1.045 a 1.047, que dispõem sobre a apresentação de coisas 
ou documentos, também se constituem em espécies de produção anteci-
pada de prova, em que pese estejam dispostos no CPC em parte diversa.

Na Espanha o legislador tratou de modo diferente os três 
institutos aqui analisados. Nas diligências preliminares fi xou as hipó-
teses possíveis taxativamente, conforme disposto no art. 256.1 da LEC. 
Na produção antecipada de provas determinou que todos os meios de 
prova previstos na LEC poderiam ser utilizados na medida antecipatória, 
enquanto que, fi nalmente, as medidas de asseguramento não são típicas 
e sim inominadas, devendo ser utilizadas aquelas úteis à consecução do 
fi m pretendido, qual seja, garantir que no momento apropriado a produ-
ção da prova será possível.

5 A SOLUÇÃO BRASILEIRA. VANGUARDA?

Diante da indagação presente no título deste capítulo, e, 
“bebendo da fonte” do excelente artigo de Beneduzi32, convém, desde 
já, perceber que o sistema brasileiro de produção antecipada de provas, 
apesar de ter avançado em relação ao código anterior, ainda está dis-
tante de satisfazer as necessidades da busca por um processo célere, justo 
e relativamente barato.

31NETO, ob. cit., p. 512.
32BENEDUZI, ob. cit., p. 4 a 10.
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Óbvio que os desafi os estão presentes em todos os sistemas, e 
não há um único sequer que esteja livre de críticas. Aliás, Adrian Zuckerman, 
em seu excelente estudo sobre a crise da justiça 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 benefi ts 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 possível 
entender as principais valências e problemas ali diagnosticados, e nos faz 
pensar sobre os caminhos ainda a serem trilhados, não só pelo Brasil, mas 
também por Portugal e Espanha. A seguir, e à guisa de enriquecimento 
do estudo, sempre com base na obra de Beneduzi, tratar-se-á de analisar 
sucintamente aspectos dos três sistemas (especialmente o inglês) em vigor, 
há pelo menos 18 anos, nos citados países, a fi m de, ao fi nal, poder-se res-
ponder ao questionamento sobre o caráter inovador ou não do tratamento 
brasileiro ao tema da produção antecipada de provas.

Na Alemanha, o instituto da produção antecipada de prova 
é algo excepcional, que tem como objetivo assegurar ad perpetuam rei 
memoriam quando houver razão plausível para tanto. Ela é possível 
desde a reforma de 1990, sem a necessidade do requisito de urgência e 
do risco de que a prova possa vir a perecer. Funciona como um instru-
mento de informação para aquele juridicamente interessado na obtenção 
de esclarecimentos relativos a determinados fatos.

A regra 495 do ZPO alemão é bastante similar ao art. 381 do 
CPC brasileiro, e diz que:

Para os fi ns deste dispositivo, haverá interesse quando 
a realização da prova puder servir de algum modo 
para evitar um litígio, independentemente da relevân-
cia potencial da prova para o eventual processo e 
também independentemente das aparentes chances 
de êxito deste eventual processo.

Como visto, continua Beneduzi, esta sugestão, aplicada na 
Alemanha desde o início da década de 1990, veio salutarmente a ser aco-
lhida pelo legislador brasileiro, conforme expresso no art. 381 do Código 
de Processo Civil de 2015. Mas, no entender do brilhante e multicitado 
jurista, é pouco.
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Como ilustra a experiência alemã, esta solução, infelizmente, 
acaba por não produzir os resultados práticos esperados (sobretudo em 
razão da complexidade procedimental que dela decorre). Faz mais sen-
tido, no sentir de Beneduzi, em litígios complexos, envolvendo altos 
valores, mas esta duplicidade não seduziria um uomo della strada e não o 
convenceria a utilizá-la em situações mais corriqueiras (num caso de res-
ponsabilidade civil médica, ou de responsabilidade civil pelo defeito de 
um produto, por exemplo)33.

Nos Estados Unidos, a característica de ser o processo cons-
truído progressivamente e com a ampla discovery processual, faz com 
que seja menos importante para o processo norte-americano, compa-
rativamente ao brasileiro ou ao alemão, a revelação pré-processual de 
informações 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 revelação processual instrumentalizado 
mediante o mecanismo de discovery denominado initial disclosures. Mas se 
trata de uma obrigação processual, exigível no processo, não antes dele, o 
que o afasta dos modelos brasileiro e alemão, sobremaneira.

Ademais disso, os altos custos, a grande complexidade pro-
cedimental e a imensa demora no desenvolvimento do instituto nos 
Estados Unidos desencorajam a utilização desta plataforma como exem-
plo a ser seguido, não sem inúmeras ressalvas.

O sistema inglês

Beneduzi crê que a solução inglesa desenhada por Lord 
Woolf e que entrou e vigor em 1999 seria a mais razoável, e explica o 
porquê desta opinião. Na Inglaterra os pre-actions protocols servem para 
dar às partes, mesmo antes do processo, melhores meios de avaliar as 
suas chances de vencer e, por consequência, para lhes permitir tomarem 
uma decisão informada sobre a conveniência de uma solução consensual 
para o litígio.

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).

33BENEDUZI, ob. cit., p. 9-10.
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Existe o dever pré-processual geral de cooperação (cons-
tante do overriding objective34) que exige também a troca de documentos 
relevantes, mesmo que favoráveis ao adversário, o que acaba por con-
ceder às partes a possibilidade de avaliar, antes do processo, suas 
chances de êxito.

Adrian Zuckerman resume bem o dever de revelação:

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 terá condições de reunir um substrato probatório sufi ciente 
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 realização de um 
acordo entre as partes.

Em caso de resistência injustifi cada de uma das partes em 
cooperar nesta fase pré-processual, a parte prejudicada teria ainda à 
sua disposição o direito de pedir a sanção em custos do adversário 
ou, observados os requisitos estipulados pela Rules of Civil Procedure, 
também a pre-action disclosure, que se constitui na determinação legal 
para que a parte recalcitrante revele ou dê acesso a determinado fato ou 
documento.

Após a entrada em vigor do CPR inglês o que se viu foi 
uma notável melhora no sistema como um todo, principalmente pelo 
grande número de acordos (através de sessões de mediação ou concilia-
ção) fomentados pela ciência das partes das fraquezas e virtudes das 
inúmeras facetas de suas demandas. Ora, os pre-actions protocols foram 
fundamentais para que tal advento se perfi zesse.

Diante deste “passeio” por três ordenamentos de referência, 
cujas legislações vigoram há muito mais tempo que a brasileira (1990, 
1993 e 1999, se comparado a 2016), pode-se afi rmar que o Brasil avan-
çou, mas não o sufi ciente, e, na mesma esteira, não se pode qualifi car de 
vanguardista a solução brasileira.

Ora, certo é que o CPC de 1973, como já se disse, admitia 
apenas a antecipação do interrogatório, da inquirição de testemunha ou 

34ANDREWS, ob. cit., p. 5. Segundo este pres! giado autor, o novo CPR inglês está alicerçado em 
três grandes pilares: a proporcionalidade, o foco na questão crucial da demanda e a busca pela 
celeridade.
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do exame pericial. O novo CPC de 2015 não trouxe semelhante limitação. 
A produção antecipada de prova, portanto, teve o seu espectro de inci-
dência ampliado, de modo a permitir a antecipação de qualquer meio 
de prova.

Na mesma esteira deixou de ser exigível o requisito da 
urgência para o deferimento da medida antecipatória, o que também 
se constitui num inegável avanço, mas há imensos desafi os por supe-
rar, entre eles, as mal concebidas questões relativas ao contraditório, 
à ampla defesa e ao duplo grau de jurisdição, o que poderá fazer 
com que o instituto não exerça o papel para o qual foi projetado. Além 
do sempre temido risco de assoberbamento ainda maior dos tribunais 
pátrios, em face do ajuizamento das ações autônomas de antecipação de 
prova.

É exatamente neste contexto, no sentir de Beneduzi35, que 
a bem sucedida experiência inglesa dos pre-action protocols poderia ins-
pirar o processo brasileiro. Fazer com que as partes antecipem seus 
argumentos, que ponderem acerca da hipótese de mediação, que reve-
lem documentos essenciais ao deslinde do feito (mesmo que favoráveis 
à parte contrária), tudo isso antes do processo, daria azo ao estímulo 
para a solução prematura de litígios, minimizando custos. Quando 
restasse infrutífera a sua solução extrajudicial, contribuiria esta fase pré
-processual, ao menos, para facilitar o acesso das partes às informações 
relevantes para a substanciação da demanda e da defesa, e para uma 
avaliação mais precisa dos riscos envolvidos e das chances de êxito.

6 CONCLUSÃO

Em sede de conclusão, pode-se afi rmar, diante de tudo quanto 
foi aqui dito, que a produção antecipada de prova no CPC brasileiro de 
1973 tinha como escopo antecipar a produção de alguns determinados 
meios de prova, tendo em vista que a parte não teria condições de aguar-
dar a instrução do processo principal, momento normalmente previsto 
para a sua produção. Como visto, o deferimento de tal medida dependia 
da urgência e, portanto, possuía natureza cautelar, que poderia ter cará-
ter preparatório ou incidental.

Com o advento do novo CPC brasileiro de 2015 ocorreu 
uma signifi cativa reformulação do instituto. Não é mais necessário o 
pré-requisito da urgência para o seu deferimento, tampouco restou de 
pé a imperatividade do manuseio da ação principal. Desta forma, dese-
nhou-se um verdadeiro direito autônomo à prova, não só em casos 

35BENEDUZI, ob. cit., p. 10.
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de urgência, com o principal objetivo de fomentar a autocomposição, 
evitar demandas infundadas, ou mesmo construir melhor e com mais 
robustez a decisão de mover uma ação.

Como pontos de atenção destacam-se a fragilidade da previ-
são de ausência de contraditório e as restrições à recorribilidade, bem 
como a falta de uma previsão específi ca de punição para aqueles que 
abusem do direito no manuseio do instituto (o que pode ensejar o mau 
uso e o desencorajamento da utilização do instrumento).

Com relação ao CPC português de 2013, vê-se que o legisla-
dor lusitano manteve a necessidade da urgência para o deferimento da 
medida, ou seja, deixou de possibilitar a admissão da produção anteci-
pada da prova autonomamente, o que denega ao jurisdicionado a chance 
de utilização do instituto para viabilizar a autocomposição ou mesmo 
o prévio conhecimento cabal dos fatos, a fi m de justifi car ou evitar o 
ajuizamento da ação. Também andou mal ao continuar a restringir os 
meios de prova passíveis de antecipação, embora tenha tratado muito 
bem as questões do contraditório e da ampla defesa.

Quanto à legislação espanhola, tem-se a aplaudir a iniciativa 
das diligências preliminares que podem ser manejadas sem o requi-
sito da urgência e servem para evitar que ações sejam intentadas com 
falhas graves relativas à legitimidade, capacidade ou dados substanti-
vos essenciais (embora haja o risco de assoberbamento dos tribunais, 
dado o mau uso pelas partes e advogados). As previsões de contradi-
tório efetivo e caução, que desacreditem condutas abusivas, são de se 
aplaudir.

Na mesma esteira, digna de elogios é a opção espanhola de 
não limitar os meios de provas passíveis de produção antecipada ou 
asseguramento, contudo, deixou de avançar no que concerne à manuten-
ção do requisito da urgência para o seu deferimento.

Desta forma, comparando-se os três ordenamentos objetos 
de análise, tem-se que o sistema brasileiro é talvez o mais avançado, 
em que pese, consoante sobejamente demonstrado, haja pontos de aten-
ção a serem repensados.

Como visto, o legislador brasileiro foi muito infl uenciado 
pelo sistema alemão, que desde 1990 já admitia a produção antecipada 
de prova sem o requisito da urgência, contudo, deixou de acompa-
nhar o que seja talvez o melhor exemplo de resolução desta problemática, 
que é o sistema inglês vigente desde 1999. Os seus pre-action protocols 
constituem excelente meio de se descortinar as questões envolventes 
da lide de modo a encorajar fortemente a escolha pela mediação (ou 
outro meio autocompositivo), levando a julgamento efetivamente aque-
les casos em que não é possível outra solução.
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O INSTITUTO DA MEDIAÇÃO NO CONTEXTO JURÍDICO 
LUSO-BRASILEIRO

THE INSTITUTE OF MEDIATION IN THE
LUSO-BRAZILIAN LEGAL CONTEXT
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Resumo: O presente estudo tem por escopo analisar o instituto da Mediação 
nos ordenamentos jurídicos português e brasileiro e sua característica 
como política pública alternativa de resolução de litígios, suas convergên-
cias e fi nalidades próprias, tendo em vista a crise de insufi ciência do Poder 
Judiciário para disciplinar e solucionar os confl itos derivados da vida em 
sociedade, agravados especialmente pela demora na fi nalização dos pro-
cessos. Será dada ênfase ao procedimento de mediação privada (civil) no 
âmbito interno dos dois países. Pretendemos apresentar à comunidade 
jurídica um panorama geral sobre as leis de mediação em Portugal e no 
Brasil, especialmente os procedimentos desenvolvidos fora do sistema 
público, e seus efeitos nos litígios privados, cujo arcabouço legal traduz 
uma nova modalidade jurídica de método consensual para resolução de 
confl itos de forma mais simples, barata e célere, além de contribuir explí-
cita e benefi camente para a divulgação da cultura de pacifi cação social, 
sem a necessidade de intervenção do Poder Judiciário. Na presente inves-
tigação aplicamos o método da pesquisa bibliográfi ca, obtida em revistas 
jurídicas, textos disponibilizados em mídia eletrônica e livros relacionados 
ao tema em pauta.

Palavras-chave: Mediação. Meios extrajudiciais de resolução de confl itos. 
Autonomia da vontade. Princípios. Pacifi cação 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 insuffi ciency of the 
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Judiciary to discipline and solve the confl icts arising from life in society, 
especially exacerbated by the delay in fi nalizing 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 confl icts in a simpler, cheaper and faster 
way, besides contributing explicitly and benefi cially to the dissemination 
of the culture of social pacifi cation, 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 confl icts. Autonomy of 
the will. Principles. Social pacifi cation.

Este estudo propõe analisar - de forma sintética e não exau-
riente - o instituto da mediação de confl itos tanto nos sistemas jurídicos 
de Portugal quanto do Brasil, tendo em vista que por suas características a 
mediação, especialmente a extrajudicial, é uma importante alternativa de 
resolução de litígios. A crise de insufi ciência que afeta o Poder Judiciário 
para disciplinar e solucionar os confl itos da vida em sociedade, agrava-
dos especialmente pela demora na fi nalização dos processos, pode ser 
amenizada com o procedimento de mediação privada nos dois países.

No decorrer deste artigo serão analisadas as vantagens desse 
método consensual para resolução de confl itos, o qual, de forma mais 
simples, barata e célere, poderá resolver as controvérsias sem a necessi-
dade de intervenção do Poder Judiciário. Diante da crise de efi cácia da 
justiça, alimentada pelo crescente e contínuo acervo processual dos tribu-
nais, a mediação se apresenta então como a melhor alternativa ou a mais 
ajustada, rápida e prática para a solução consensual dos confl itos.

Ao fi nal, percebemos que a mediação em Portugal e no Brasil 
é um mecanismo de gestão de confl itos e disputas que tem por objetivo 
garantir uma forma ágil de acesso à justiça, uma vez que a demora no 
encerramento dos processos e os correlatos desgastes emocional e fi nan-
ceiro não condizem mais com o senso de justiça reclamado pela sociedade.

Transcrevemos a seguir o conceito de Mediação disposto nas 
legislações 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. 2º, temos as 
seguintes defi nições:
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Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por:
a) ‘Mediação’ a forma de resolução alternativa de 
litígios, realizada por entidades públicas ou priva-
das, através da qual duas ou mais partes em litígio 
procuram voluntariamente alcançar um acordo com 
assistência de um mediador de confl itos;
b) ‘Mediador de confl itos’ um terceiro, imparcial e 
independente, desprovido de poderes de imposição 
aos mediados, que os auxilia na tentativa de cons-
trução de um acordo fi nal sobre o objeto do litígio. 
(PORTUGAL, 2013).

A lei brasileira n. 13.140, de 26 de junho de 2015, art. 1º, dispõe 
sobre a mediação como meio de solução de controvérsias entre particu-
lares e sobre a autocomposição de confl itos no âmbito da administração 
pública:

Parágrafo único. Considera-se mediação a atividade 
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder deci-
sório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e 
estimula a identifi car ou desenvolver soluções consen-
suais para a controvérsia. (BRASIL, 2015b).

Na Constituição lusa, os meios não judiciais de resolução 
de litígios têm previsão no art. 202º, n. 4: “A lei poderá institucionali-
zar instrumentos e formas de composição não jurisdicional de confl itos” 
(PORTUGAL, 1976).

No Brasil, a constitucionalidade da mediação afere-se logo 
pela leitura do próprio preâmbulo da Carta Magna, que proclama, dentre 
outras diretrizes políticas, fi losófi cas e ideológicas, a mensagem de solu-
ção pacífi ca das controvérsias, nos seguintes termos:

Nós representantes do povo brasileiro, reunidos em 
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um 
Estado Democrático de Direito, destinado a assegurar 
o exercício dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça 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 solução pacífi ca das 
controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, 
a seguinte Constituição da República Federativa do 
Brasil. (BRASIL, 1988) (grifamos).

A referida exortação deve ser interpretada no sentido de que 
não cabe ao Poder Judiciário a responsabilidade exclusiva para solução 
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de todas as controvérsias e, partindo desse fundamento essencial e ins-
titucional, fi ca claro que além da jurisdição estatal não está excluída a 
opção de resolução dos confl itos pelos métodos alternativos, cujos obje-
tivos primordiais são a solução e/ou prevenção de litígios e a promoção 
da paz social.

Na legislação infraconstitucional brasileira encontramos a Lei 
n. 13.105, de 16 de março de 2015, em vigor desde 18 de março de 2016, 
que regula o novel Código de Processo Civil e estabelece o instituto da 
mediação no âmbito do Poder Judiciário, sem exclusão de outras formas 
de conciliação e mediação extrajudiciais para resolução de confl itos, nos 
termos do art. 3º, § 2º - “O Estado promoverá, sempre que possível, a solu-
ção consensual dos confl itos” e § 3º - “A conciliação, a mediação e outros 
métodos de solução consensual de confl itos deverão ser estimulados por 
juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, 
inclusive no curso do processo judicial”, e do art. 175:

As disposições desta Seção não excluem outras formas 
de conciliação e mediação extrajudiciais vinculadas a 
órgãos institucionais ou realizadas por intermédio de 
profi ssionais independentes, que poderão ser regula-
mentadas por lei específi ca. (BRASIL, 2015a).

Por sua vez, o art. 334 do aludido CPC determina:

Se a petição inicial preencher os requisitos essenciais e 
não for o caso de improcedência liminar do pedido, o 
juiz designará audiência de conciliação ou de mediação 
com antecedência mínima de 30 (trinta) dias, devendo 
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de ante-
cedência. (BRASIL, 2015a).

Da mesma forma, o Código Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 
10 de janeiro de 2002), conforme seu art. 851 - “é admitido compromisso, 
judicial ou extrajudicial, para resolver litígios entre pessoas que possam 
contratar”, já indicava a preocupação do legislador brasileiro na busca 
por instrumentos extrajudiciais para solução de controvérsias a serem 
dirimidas pelos próprios interessados.

Também se faz necessário nos referirmos à Resolução n. 125, 
de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justiça brasileiro, 
que instituiu a política pública de tratamento adequado dos confl itos de 
interesses, e prescreve expressamente no parágrafo único do seu art. 1º:

Aos órgãos judiciários incumbe, nos termos do art. 334 
do Novo Código de Processo Civil combinado com o 
art. 27 da Lei de Mediação, antes da solução adjudicada 
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mediante sentença, oferecer outros mecanismos de 
soluções de controvérsias, em especial os chamados 
meios consensuais, como a mediação e a conciliação, 
bem assim prestar atendimento e orientação ao cida-
dão. (BRASIL, 2010) (redação dada pela Emenda n. 2, 
de 8.3.2016).

A citada Resolução foi aprovada em 29 de novembro de 2010 
e idealizada com o objetivo de se estabelecer uma política nacional de 
resolução adequada de confl itos e na perspetiva da criação de ambiente 
não adversarial de solução das disputas, conforme proposição constante 
no Manual de Mediação Judicial1.

Expostas as normatizações legais do instituto em questão em 
ambos os ordenamentos, pedimos vênia, antes de continuarmos a discor-
rer sobre o mesmo assunto, para fazermos uma breve referência histórica 
ao termo Mediação. Outrora em sinonímia com “conciliação”, desde 1603 
essa possibilidade já constava do código legal português - Ordenações 
Filipinas - cuja vigência no Brasil perdurou até a proclamação da indepen-
dência em 1822, e essa sábia premonição está consagrada nas disposições 
constantes no Livro III, Título 20, § 1º. Vejamos:

E no começo da demanda dirá o juiz a ambas as partes, 
que antes que façam despezas, e se sigam entre eles os 
ódios e dissensões, se devem concordar, e não gastar 
suas fazendas por seguirem suas vontades, porque 
o vencimento da causa he sempre duvidoso [...]. 
(ALMEIDA, 1870, p. 587).

Pois bem, feita a singela referência histórica à técnica da 
mediação como forma extrajudicial de resolução de litígios, vale acentuar 
que esse método de soluções consensuais ditadas pelas próprias partes é 
classifi cado pela doutrina como Resolução Alternativa de Litígios (RAL), 
sob considerável infl uência do direito norte-americano (ADR - Alternative 
Dispute Resolution).

Em suma, essa modalidade não judicial de resolução de con-
fl itos objetiva propiciar aos eventuais litigantes uma solução consensual 
da controvérsia surgida, baseada na vontade das partes, e de forma com-
plementar à via judicial, sem que isto interfi ra no direito de acesso aos 
tribunais e, obviamente, implique em limitação ao princípio da inafasta-
bilidade da jurisdição assegurado aos cidadãos portugueses e brasileiros 
(art. 20º, n. 1, da CRP e art. 5º, XXXV, da CRFB)2.

1AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de mediação judicial. 5. ed. Brasília: CNJ, 2015.
2Art. 20º - 1: “A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos 
e interesses legalmente protegidos”. Art. 5º: “[…] XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito”.
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O próprio signifi cado do termo mediação já indica que se trata 
de um meio não adversarial de resolução de confl itos, e dentre as diversas 
defi nições doutrinais do instituto em questão, destacamos a de Marques 
(2011, p. 45), que explica tratar-se de:

[...] um expediente de harmonia com o qual, ocorrendo 
um confl ito de interesses, os litigantes usam estruturas 
de autocomposição do respetivo litígio, que o mesmo é 
dizer que o resultado compositivo é produto do poder 
de autodeterminação da vontade consensual dos liti-
gantes das pretensões a compor, exactamente quando 
esse resultado é obtido com auxílio de terceiros auxilia-
dores, os mediadores. A solução do confl ito que opõe 
às partes é assim uma solução amigável e concertada.

Por sua vez, Serpa (1999, p. 90-91) defi ne:

[...] a mediação não é uma estrutura que deva ser 
imposta a nenhuma disputa para propiciar solução, 
sendo um processo informal, voluntário, onde um 
terceiro interventor neutro assiste aos disputantes na 
solução das questões. O papel do interventor é ajudar 
na comunicação através da neutralização de emoções, 
formação de opções e negociação de acordos. Como 
agente fora de contexto confl ituoso, funciona como um 
catalisador de disputas, ao conduzir as partes às suas 
soluções, sem propriamente interferir na substância 
delas.

Essas conceituações estão em consonância com as previsões 
legais portuguesa e brasileira, na medida em que no art. 2º, “a” da Lei 
n. 29/2013, e no art. 1º, parágrafo único, da Lei brasileira n. 13.140/2015, 
constam os três elementos estruturantes do instituto em pauta, a saber: a) 
um mecanismo de resolução alternativa (adequada) do confl ito, b) volun-
tariedade dos interessados, e c) presença de um mediador imparcial e 
desprovido de poderes decisórios que auxilia as partes na obtenção de 
um acordo.

A partir desses três eixos é possível deduzir que as mencio-
nadas legislações coincidem nas suas fi nalidades precípuas, pois ambas 
preveem que a mediação é um meio extrajudicial de resolução de litígios 
intermediada por um terceiro (mediador) sem poderes impositivos sobre 
os mediados, cuja tarefa é a de auxiliá-los na tentativa de chegarem a uma 
composição.

Os princípios da mediação na lei portuguesa estão assentados 
no art. 3º e discriminados do art. 4º até o 9º, designadamente a volun-
tariedade (4º), confi dencialidade (5º), igualdade e imparcialidade (6º), 
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independência (7º), competência e responsabilidade (8º) e executoriedade 
(9º). Na legislação do Brasil estão elencados no art. 2º, I a VIII: imparcia-
lidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, 
autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confi dencialidade 
e boa-fé.

O princípio da voluntariedade, de acordo com os Doutos, é a 
base da mediação, sua vantagem consiste na desnecessidade de submis-
são obrigatória a esse método, ou seja, o interessado poderá participar 
ou não do procedimento, eventual recusa não será considerada ofensa ao 
dever de cooperação previsto na lei adjetiva.

Em ambas legislações verifi camos essa premissa comum da 
voluntariedade3, no caso brasileiro traduzida na autonomia da vontade 
(art. 2º, V, c/c § 2º)4, que corresponde à liberdade dos interessados na 
escolha (espontânea) do processo de mediação para, desse modo, resolve-
rem suas pendências da forma que melhor lhes convier dentro dos limites 
legais e sem qualquer intervenção impositiva de terceiros. Também lhes 
é franqueada a possibilidade de desistência desse sistema a qualquer 
momento, sem consequências negativas5. Ressaltamos, ainda, a garan-
tia assegurada de livre acesso ao Judiciário se essa for a opção, mesmo 
durante o transcorrer do procedimento.

Por outro lado, insta acentuar outro aspeto importantíssimo 
sobre o princípio da voluntariedade, eis que tal preceito não importa em 
um substitutivo ao sistema judicial, pois na realidade a relação que se 
estabelece é de adequação e complementaridade à jurisdição. Quando 
falamos em adequação, referimo-nos especifi camente àqueles casos que 
apresentam os pressupostos de mediabilidade do confl ito - patrimoniabi-
lidade dos interesses e transigibilidade dos direitos - estampados no art. 
11º, n. 1 e 2, da Lei n. 29/2013.

No ordenamento brasileiro as hipóteses vocacionadas à auto-
composição são aferidas nos termos do art. 3º da Lei n. 13.140/2015, ou seja,

Pode ser objeto de mediação o confl ito que verse sobre 
direitos disponíveis ou sobre direitos indisponíveis 
que admitam transação. [...]

3Art. 4º da Lei n. 29/2013: “1 - O procedimento de mediação é voluntário, sendo necessário obter 
o consen! mento esclarecido e informado das partes para a realização da mediação, cabendo-lhes 
a responsabilidade pelas decisões tomadas no decurso do procedimento; 2 - Durante o proce-
dimento de mediação, as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente, 
revogar o seu consen! mento para a par! cipação no referido procedimento”.
4Art. 2º: “A mediação será orientada pelos seguintes princípios: [...] V - autonomia da vontade das 
partes; [...] § 2º - Ninguém será obrigado a permanecer em procedimento de mediação”.
5Art. 4º, n. 3, da Lei n. 29/2013: “A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de 
mediação não consubstancia violação do dever de cooperação nos termos previstos no Código de 
Processo Civil”.
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§ 2º O consenso das partes envolvendo direitos indis-
poníveis, mas transigíveis, deve ser homologado em 
juízo, exigida a oitiva do Ministério Público. (BRASIL, 
2015b).

Essa adequação se dá a partir da perspetiva de que a media-
ção será a melhor alternativa ou a mais ajustada, rápida e prática para a 
solução consensual dos confl itos, de tal sorte que, preenchidos os citados 
critérios de mediabilidade, a insistência na judicialização direta implicará 
na opção mais inadequada.

Por sua vez, a vertente da complementaridade ao sistema 
judicial decorre da dependência a esse mesmo sistema para garantir a 
exequibilidade das decisões celebradas no âmbito extrajudicial de reso-
lução de confl itos, em consonância com o princípio da executoriedade6 
previsto no art. 9º da Lei n. 29/2013, de 19 de abril, e na Lei brasileira no 
parágrafo único de seu art. 207.

Prosseguindo sobre os princípios consagrados em ambas 
legislações ora estudadas, fazemos referência ao princípio da confi dencia-
lidade, previsto nos arts. 5º e n. 3 do 18º da Lei n. 29/20138, e arts. 2º, VII, e 
30, § 1º, da Lei n. 13.140/20159, e art. 166, § 1º, do Código de Processo Civil 
(Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015), verbis:

A confi dencialidade estende-se a todas as informações 
produzidas no curso de procedimento, cujo teor não 
poderá ser utilizado para fi m diverso daquele previsto 
por expressa disposição das partes. (BRASIL, 2015a).

6Art. 9º, n. 1: “Tem força execu! va, sem necessidade de homologação judicial, o acordo de media-
ção: a) que diga respeito a li" gio que possa ser objeto de mediação e para o qual a lei não exija 
homologação judicial; b) em que as partes tenham capacidade para a sua celebração; c) ob! do por 
via de mediação realizada nos termos legalmente previstos; d) cujo conteúdo não viole a ordem 
pública; e) em que tenha par! cipado mediador de confl itos inscrito na lista de mediadores de 
confl itos organizada pelo Ministério da Jus! ça”.
7Parágrafo único do art. 20: “O termo fi nal de mediação, na hipótese de celebração de acordo, cons-
! tui " tulo execu! vo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, " tulo execu! vo judicial”.
8Art. 5º: “1 - O procedimento de mediação tem natureza confi dencial, devendo o mediador de 
confl itos manter sob sigilo todas as informações de que tenha conhecimento no âmbito do pro-
cedimento de mediação, delas não podendo fazer uso em proveito próprio ou de outrem; 2 - 
As informações prestadas a " tulo confi dencial ao mediador de confl itos por uma das partes não 

podem ser comunicadas, sem o seu conhecimento, às restantes partes envolvidas no procedi-

mento [...]”; Art. 18º, n. 3: “Todos os intervenientes no procedimento de mediação fi cam sujeitos 

ao princípio da confi dencialidade”.
9Art. 2º: “A mediação será orientada pelos seguintes princípios: [...] VII - confi dencialidade; [...] 30 

- Toda e qualquer informação rela! va ao procedimento de mediação será confi dencial em relação 

a terceiros, não podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes 

expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgação for exigida por lei ou neces-

sária para cumprimento de acordo ob! do pela mediação; § 1º - O dever de confi dencialidade apli-

ca-se ao mediador, às partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas 

de sua confi ança que tenham, direta ou indiretamente, par! cipado do procedimento de mediação”.
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A previsão de confi dencialidade nas legislações em pauta 
diz respeito à obrigatoriedade de se manter o sigilo de todos os assun-
tos tratados no curso das sessões de mediação, e alcança especialmente o 
mediador, que não pode divulgar as informações sigilosas a estranhos ao 
procedimento em questão (dimensão externa) e tampouco às partes nelas 
envolvidas (dimensão interna), como se infere da regra disposta no art. 31 
da Lei brasileira (n. 13.140/2015), in verbis: “Será confi dencial a informa-
ção prestada por uma parte em sessão privada, não podendo o mediador 
revelá-la às demais, exceto se expressamente autorizado”, também cons-
tante do Estatuto Processual Civil brasileiro no § 2º do art. 166, verbis:

Em razão do dever de sigilo, inerente às suas funções, 
o conciliador e o mediador, assim como os membros 
de suas equipes, não poderão divulgar ou depor acerca 
de fatos ou elementos oriundos da conciliação ou da 
mediação. (BRASIL, 2015a).

Cabe ressaltar também que a abrangência do princípio da 
confi dencialidade é ampla e atinge todos os que participaram do procedi-
mento em questão, conforme se verifi ca pelas disposições constantes no 
n. 310 do art. 18º e art. 28º 11 da Lei n. 29/2013.

Na Lei brasileira n. 13.140/2015, essa obrigação também está 
presente no art. 30, § 1º, já transcrito, e no acima reproduzido § 2º do 
art. 166 do Código de Processo Civil. Ambos vedam a exposição pública 
de fatos, temas e propostas discutidos durante a mediação, inclusive a 
divulgação em processo arbitral e/ou judicial, a não ser que as partes 
expressamente decidam levantar o indigitado sigilo, ou quando decorrer 
de imposição legal ou, ainda, se for necessário para o cumprimento do 
acordo celebrado em mediação.

Repetimos, ad nauseam, o citado § 1º e seus incisos I a IV do art. 
30 da Lei n. 13.140/2015, e o § 2º do art. 166 do Código de Processo Civil 
brasileiro, tal qual a norma portuguesa similar (arts. 5º, n. 1 e 2, 18º, n. 3, 
e 28º), são expressos em estender o dever de confi dencialidade a todos os 
atores que participaram da mediação (mediador, partes, prepostos, advo-
gados, assessores técnicos e outras pessoas que, direta ou indiretamente, 
tenham participado do procedimento), e essa obrigação alcança não só 
as informações conhecidas, mas também todo o conteúdo das sessões, 
nomeadamente:

10”[…] 3 - Todos os intervenientes no procedimento de mediação fi cam sujeitos ao princípio da 
confi dencialidade”.
11Art. 28º: “Sem prejuízo do disposto no n. 3 do art. 5º, o mediador de confl itos não pode ser tes-
temunha, perito ou mandatário em qualquer causa relacionada, ainda que indiretamente, com o 
objeto do procedimento de mediação”.
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[...] os documentos trocados, as palavras dirigidas 
pelas partes e pelo mediador, as propostas de solução 
formuladas no seio das sessões. (LOPES; PATRÃO, 
2014, p. 41).

Em ambas as legislações analisadas, verifi ca-se que o princí-
pio da confi dencialidade não é absoluto - aliás como todos os demais - e 
sofre restrições quando estejam em causa razões de ordem pública, con-
forme disposto no art. 5º, 3, da Lei lusa12, e no Brasil essa exceção consta 
no art. 30. Na vertente portuguesa as restrições são mais detalhadas e 
abrangem a proteção do interesse superior da criança e da integridade 
física ou psíquica de qualquer pessoa. Na lei brasileira a obrigatoriedade 
de sigilo cede nos casos de comunicação relativa à ocorrência de crime de 
ação pública - hipóteses que nos parecem redundantes, pois naturalmente 
encontram-se inseridas no âmbito do interesse público, independente-
mente do eventual sucesso da mediação.

De todo o exposto, já é possível inferir uma vantagem sig-
nifi cativa do procedimento de mediação, que é a ausência de exposição 
pública do litígio, pois não haverá necessidade da intervenção de terceiros 
estranhos, como testemunhas ou peritos, e, não havendo divulgação da 
questão litigiosa, a imagem externa dos contendores restará preservada.

Privacidade, indubitavelmente, é um aspecto relevantíssimo 
no mundo atual dos negócios, na economia globalizada em geral ou no 
mercado fi nanceiro, especialmente nos casos de confl itos empresarias de 
alta repercussão econômica. A impressão transmitida será de segurança, 
solidez e estabilidade dos litigantes, quer sejam pessoas naturais, quer 
sejam empresas, mesmo estando em curso o indigitado procedimento.

Uma consequência natural, derivada do princípio da confi -
dencialidade, que delimita o ofício do mediador é o seu impedimento 
para atuar como testemunha, perito ou mandatário em qualquer causa 
relacionada com o procedimento de mediação (art. 28º da Lei n. 29/2013), 
regra essa repetida no contexto brasileiro, conforme arts. 6º e 7º da Lei n. 
13.140/201513 e § 2º do art. 166 do CPC.

12Art. 5º, n. 3, da Lei n. 29/2013: “O dever de confi dencialidade sobre a informação respeitante ao 
conteúdo da mediação só pode cessar por razões de ordem pública, nomeadamente para assegu-
rar a proteção do superior interesse da criança, quando esteja em causa a proteção da integridade 
" sica ou psíquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessário para efeitos de aplicação ou 
execução do acordo ob# do por via da mediação, na estrita medida do que, em concreto, se revelar 
necessário para a proteção dos referidos interesses”.
13Art. 6º: “O mediador fi ca impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da úl# ma audiên-

cia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes”. Art. 7º: “O 

mediador não poderá atuar como árbitro nem funcionar como testemunha em processos judiciais 

ou arbitrais per# nentes a confl ito em que tenha atuado como mediador”.
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Diante dessas vedações legais, concluímos 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 mediação, 
ele deverá abster-se, a não ser que se trate dos temas abrigados nas exce-
ções previstas nos artigos sub examine.

Analisaremos agora o princípio estabelecido no art. 9º, n. 1, 
“a” a “e”, e 414 da Lei n. 29/2013, e no parágrafo único do art. 2015 da Lei 
brasileira (n. 13.140/2015).

De um modo geral, podemos obtemperar que o princípio em 
pauta estabelece os requisitos legais necessários para conferir força execu-
tiva ao ajuste obtido em procedimento de mediação.

Pedimos vênia novamente para invocar a lucidez jurídica de 
Garcia (2015, p. 179), que analisou minuciosamente os pressupostos ine-
rentes deste preceito primordial, assentando:

O princípio da executoriedade, previsto no art. 9º, 
estabelece os requisitos a que deve obedecer o acordo 
alcançado pelas partes (nos termos do art. 20º) para 
que lhe seja conferido força executiva quando a media-
ção corre fora dos sistemas públicos e em fase não 
judicial do litígio. O acordo alcançado em fase judi-
cial, com suspensão da instância, é homologado pelo 
juiz do processo, como estabelece o n. 5 do art. 273º 
do CPC. Desenvolvendo-se a mediação nos julgados 
de paz, o acordo é homologado pelo juiz de paz, nos 
termos do art. 56º, n. 1, da Lei n. 78/2001 (alterada pela 
Lei n. 54/2013). O acordo obtido em mediação civil e 
comercial, no âmbito do procedimento regulado na Lei 
n. 29/2013, com a participação de mediador inscrito 
na lista de mediadores de confl itos organizada pelo 
Ministério da Justiça, e com observância dos demais 
requisitos estabelecidos no n. 1 do art. 9º tem força 
executiva própria, ou seja, sem necessidade de homo-
logação judicial. Este título executivo deverá, assim, 
inscrever-se entre os previstos na al. d) do n. 1 do art. 
703º do CPC, ‘os documentos a que, por disposição 

14Art. 9º, n. 1: “Tem a força execu! va, sem necessidade de homologação judicial, o acordo de 
mediação: a) que diga respeito a li" gio que possa ser objeto de mediação e para o qual a lei não 

exija homologação judicial; b) em que as partes tenham capacidade para a sua celebração; c) 

ob! do por via de mediação realizada nos termos legalmente previstos; d) cujo conteúdo não viole 

a ordem pública, e e) em que tenha par! cipado mediador de confl itos inscrito na lista de media-

dores de confl itos organizada pelo Ministério da Jus! ça. […] 4 - Tem igualmente força execu! va 

o acordo de mediação ob! do por via de mediação realizada noutro Estado membro da União 

Europeia que respeite o disposto nas alíneas ‘a’ e ‘d’ do n. 1, se o ordenamento jurídico desse 

Estado também lhe atribuir força execu! va”.
15Parágrafo único do art. 20: “O termo fi nal de mediação, na hipótese de celebração de acordo, cons-

! tui " tulo execu! vo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, " tulo execu! vo judicial”.
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especial, seja atribuída força executiva’. Apesar de o 
acordo assim alcançado ter força executiva, as partes 
têm a faculdade de submeter a acordo a homologação 
judicial, nos termos do art. 14º, apresentando o pedido 
conjuntamente em qualquer tribunal competente em 
razão da matéria.

Em vista da clarividência dessa lição, seriam desnecessárias 
outras considerações, todavia cumpre destacar que, em nosso ponto de 
vista, um dos motivos primordiais da efi cácia executiva conferida ao 
acordo lavrado em mediação é justamente incentivar as partes a opta-
rem pelos mecanismos alternativos de resolução de controvérsias, em 
sintonia fi na, portanto, com a ideia original de celeridade e efetividade 
do procedimento.

Oportunamente, ressaltamos, ainda, que os contendores 
poderão submeter à homologação judicial o acordo obtido em mediação 
- já dotado de executoriedade nos termos do art. 9º, n. 1, “a” a “e”, e n. 4 
da Lei n. 29/2013 -, conforme a norma disposta no verbete 14º, n. 1, verbis:

Nos casos em que a lei não determina a sua obrigação, 
as partes têm a faculdade de requerer a homologação 
judicial do acordo obtido em mediação pré-judicial. 
(PORTUGAL, 2013).

Na legislação brasileira adotou-se o mesmo critério de con-
ferir efi cácia executiva aos acordos de mediação, como se constata pelas 
disposições contidas no parágrafo único do art. 20, ratifi cado pelo art. 515, 
II e III16, do Código de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), cujo inciso III é 
dirigido aos casos de acordos celebrados em mediação extrajudicial. Caso 
não haja homologação, o termo fi nal do acordo constituir-se-á título exe-
cutivo extrajudicial, nos termos do parágrafo único do art. 20 da Lei n. 
13.140/2015.

O art. 10º 17 da Lei n. 29/2013 especifi ca que os litígios mediá-
veis em Portugal são aqueles de natureza civil e comercial, com exclusão 
dos litígios passíveis de mediação familiar, laboral e penal, que são regu-
lados por legislações específi cas sobre tais matérias.

No Brasil o art. 1º da Lei n. 13.140/2015 defi ne o conceito legal 
da mediação “como meio de solução de controvérsias entre particula-
res e sobre a autocomposição de confl itos no âmbito da administração 

16Art. 515: “São ! tulos execu" vos judiciais, cujo cumprimento dar-se-á de acordo com os ar" gos 
previstos neste ! tulo: […] II - a decisão homologatória de autocomposição judicial; III - a decisão 
homologatória de autocomposição extrajudicial de qualquer natureza”.
17Art. 10º: “Âmbito de aplicação. 1 - O disposto no presente capítulo é aplicável à mediação de 
li! gios em matéria civil e comercial realizada em Portugal”.
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pública”. Por sua vez, o art. 3º da mesma lei de regência dispõe: “pode 
ser objeto de mediação o confl ito que verse sobre direitos disponíveis ou 
sobre direitos indisponíveis que admitam transação”, enquanto o pará-
grafo único do art. 42 prescreve: “a mediação nas relações de trabalho 
será regulada por lei própria”. Diante dessas balizas legais, podemos con-
cluir, então, que as questões de caráter civil, comercial, administrativo e 
fi scal estão inseridas no âmbito de aplicação da lei brasileira, excetuando-
se as de natureza laboral.

Por oportuno, ressaltamos uma diferença importante entre a 
legislação lusa - que exclui do seu âmbito de aplicação a apreciação das 
causas de natureza administrativa e fi scal - e a congênere brasileira (Lei 
n. 13.140/2015), que dedicou o Capítulo II, Seções I e II, arts. 32 a 40 para 
disciplinar as condições que regem a autocomposição de confl itos em que 
for parte pessoa jurídica de direito público.

Em relação ao objeto - cabimento da mediação em confl itos 
que versem sobre direitos disponíveis ou indisponíveis que admitam 
transação - entendemos que a redação usada na norma em destaque18 
pode suscitar dúvidas em relação ao seu alcance.

Genericamente, entende-se por direito indisponível aquele 
que é relativo a um interesse público, como por exemplo, o direito à vida, 
à liberdade, à saúde e à dignidade, ou seja, são direitos indisponíveis 
aqueles aos quais os seus titulares não têm qualquer poder de disposi-
ção, pois nascem, desenvolvem-se e extinguem-se independentemente da 
vontade dos titulares. A partir dessa premissa, inferimos que o comando 
contido no § 2º do art. 3º da Lei brasileira viabiliza, em caso de consenso 
entre partes sobre direitos indisponíveis, porém transigíveis, a submissão 
da avença ao crivo do juiz, com oitiva do Ministério Público.

Feitas as singelas distinções entre os dois conceitos acima 
- disponibilidade e indisponibilidade de direitos - chegamos à seguinte con-
clusão: não se pode confundir indisponibilidade com intransigibilidade, 
pois esta somente se verifi ca nas hipóteses em que a lei categoricamente 
veda a transação. Sendo assim, repetimos: inexistindo tal restrição, nas 
demais situações litigiosas que envolvam direitos indisponíveis, porém 
transigíveis, o acordo deverá, obrigatoriamente, ser submetido à aprecia-
ção do juiz, com intervenção do Ministério Público.

O art. 12º, n. 1 a 4, da Lei n. 29/2013, estabelece as regras que 
regem a convenção de mediação no ordenamento português, e a primeira 
disposição19 reza que as partes podem prever contratualmente que os 
eventuais litígios decorrentes do contrato sejam submetidos à mediação.

18Art. 3º, § 2º, Lei n. 13.140/2015: “O consenso das partes envolvendo direitos indisponíveis, mas 
transigíveis, deve ser homologado em juízo, exigida a oi! va do Ministério Público”.
19Art. 12º, n. 1: “As partes podem prever, no âmbito de um contrato, que os li" gios eventuais 

emergentes dessa relação jurídica contratual sejam subme! dos a mediação”.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019206

A segunda prescrição20 da mesma norma determina que a 
mediação adote a forma escrita, sob pena de invalidade da convenção, 
pois trata-se de formalidade ad substantiam a teor da disposição contida no 
n. 321. Além da exigência de forma escrita, também servirão para instru-
mentalizar a convenção outras manifestações exteriorizadas por qualquer 
meio escrito, como cartas, telegramas, e-mail e outros recursos eletrônicos.

O principal efeito (negativo temporário) processual que 
decorre da indigitada convenção está previsto no n. 422, especifi camente 
a suspensão da instância, exceção dilatória a ser invocada pelo réu que 
pretenda constituir o procedimento em questão até o momento da apre-
sentação da sua primeira impugnação. Desse modo, caso alguma das 
partes desrespeite a convenção e resolva recorrer diretamente aos tri-
bunais, caberá ao réu suscitar à exceção em tela e assim bloquear a 
competência do tribunal judicial para conhecer do litígio, que deverá ser 
redirecionado para o procedimento de mediação.

Neste mesmo sentido a dicção de Garcia (2015, p. 181), que ao 
discorrer sobre os efeitos da convenção sintetizou-os nestes termos:

A convenção de mediação produz, para os seus subs-
critores, aquilo a que poderemos chamar um efeito 
negativo temporário, ou seja, uma inibição da compe-
tência do tribunal judicial para conhecer do mérito da 
causa, quando seja proposta ação em tribunal e o réu, 
na sua contestação, invoque a existência da conven-
ção, produzindo-se a suspensão da instância e remessa 
do processo para mediação, nos termos do n. 4 do art. 
12º. Caso alguma das partes recuse iniciar ou conti-
nuar o procedimento de mediação, como o princípio 
da voluntariedade lhe permite, a instância judicial será 
consequentemente retomada.

Convém salientar, ainda, que na legislação adjetiva lusa 
também encontramos a previsão de suspensão de instância, por ordem 
do juiz, em qualquer estado da causa, nas situações em que ele julgar mais 
conveniente, a não ser que haja oposição de uma das partes; caso não haja, 

20Art. 12º, n. 2: “A convenção referida no número anterior deve adotar a forma escrita, consi-
derando-se esta exigência sa! sfeita quando a convenção conste de documento escrito assinado 
pelas partes, troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicação de que 
fi que prova escrita, incluindo meios eletrônicos de comunicação”.
21Art. 12º, n. 3: “É nula a convenção de mediação celebrada em violação do disposi! vo nos 
números anteriores ou no ar! go anterior”.
22Art. 12º, n. 4: “O tribunal no qual seja proposta ação rela! va a uma questão abrangida por uma 
convenção de mediação deve, a requerimento do réu deduzido até o momento em que este apre-
sentar o seu primeiro ar! culado sobre o fundo da causa, suspender a instância e remeter o pro-
cesso para mediação”.
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o acordo alcançado será homologado em consonância com os termos do 
art. 273º, n. 1 a 5, do Código de Processo Civil lusitano.

No sistema brasileiro, à semelhança do português, nas dispo-
sições comuns do procedimento de mediação a suspensão da instância 
está prevista no caput do art. 16 da Lei n. 13.140/2015: “ainda que haja 
processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderão submeter-se à 
mediação, hipótese em que requererão ao juiz ou árbitro a suspensão 
do processo por prazo sufi ciente para a solução consensual do confl ito”, 
inclusive com suspensão do prazo prescricional23 enquanto transcorrer o 
procedimento em questão.

Na mediação extrajudicial também encontramos a indigitada 
“suspensão” derivada de cláusula contratual, conforme disposto no caput 
do art. 2324.

No novo Código de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), o 
parágrafo único do art. 221 é expresso em dispor sobre a suspensão dos 
prazos para fi ns de execução de programa do Judiciário relacionados à 
resolução alternativa de confl itos:

Suspendem-se os prazos durante a execução de pro-
grama instituído pelo Poder Judiciário para promover 
a autocomposição, incumbindo aos tribunais espe-
cifi car, com antecedência, a duração dos trabalhos. 
(BRASIL, 2015a).

A mesma prescrição consta do parágrafo único do art. 694 
do CPC, que refere-se a ações de família, porém extensível a outras 
circunstâncias:

A requerimento das partes, o juiz pode determinar a 
suspensão do processo enquanto os litigantes se sub-
metem a mediação extrajudicial ou a atendimento 
multidisciplinar. (BRASIL, 2015a).

Por oportuno, fazemos referência às determinações constan-
tes do art. 20 que disciplinam o encerramento da mediação a partir da 
lavratura do termo fi nal nas seguintes hipóteses: celebração de acordo, 
ou quando não houver mais justifi cativas em envidar novos esforços 

23Art. 17, parágrafo único: “Enquanto transcorrer o procedimento de mediação, fi cará suspenso o 
prazo prescricional”.
24Art. 23: “Se, em previsão contratual de cláusula de mediação, as partes se comprometerem a 
não iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de 
determinada condição, o árbitro ou o juiz suspenderá o curso da arbitragem ou da ação pelo prazo 
previamente acordado ou até o implemento dessa condição”.
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para se obter o consenso dos mediados. Tais situações poderão ser certi-
fi cadas por declaração do mediador ou a requerimento de qualquer das 
partes. Registramos, novamente, que o termo fi nal de mediação, havendo 
acordo, valerá como título executivo extrajudicial e, quando homologado 
judicialmente, título executivo judicial (parágrafo único do art. 20 da Lei 
n. 13.140/2015).

Passamos agora a abordar a homologação de acordo, a pedido 
das partes, celebrada em sistema extrajudicial, hipótese versada no art. 
14º 25 da Lei n. 29/2013.

Muito embora o art. 9º da legislação dispense a homologação 
judicial para imprimir efeito executivo aos acordos de mediação - desde 
que observados os requisitos das suas alíneas de “a” a “e” e n. 4 - as partes 
têm a faculdade de pedir conjuntamente a chancela judicial em qualquer 
tribunal competente em razão da matéria, preferencialmente por via 
eletrônica, nos termos de portaria governamental originária da área da 
justiça (conforme redação do n. 2 do art. 14º).

A indigitada homologação tem por fi nalidade a verifi cação 
judicial acerca da mediabilidade do litígio, se houve a observância dos 
princípios gerais de direito sobre a capacidade das partes para realizar a 
mediação, se respeitou-se a boa-fé da inexistência de abuso de direito e se 
o seu conteúdo não viola a ordem pública. Tais determinações estão elen-
cadas no n. 326 da norma em questão.

Interessante destacar também que no preceito em pauta, dife-
rentemente do disposto no art. 9º, n. 1, “e”, não se previu a necessidade 
de inscrição do mediador na lista do Ministério da Justiça, razão pela qual 
podemos concluir que naqueles casos de procedimento de mediação em 
que não tenha participado mediador registrado na lista, ou, ainda, em 
acordos que não seguiram o regramento específi co da Lei n. 29/2013, 
restará às partes que pretendam imprimir a respetiva efi cácia executiva 
submeter a avença ao crivo judicial.

De acordo com o estabelecido no n. 5 do artigo sob análise, em 
caso de recusa de homologação, o acordo não surtirá efeitos e será devol-
vido às partes, que, no prazo de dez dias, poderão apresentar um novo 
acordo.

No sistema brasileiro de mediação o ato de homologação 
está inserido no retrocitado parágrafo único, fi ne, do art. 20 da Lei n. 

25Art. 14º, n. 1: “Nos casos em que a lei não determina a sua obrigação, as partes têm a faculdade 
de requerer a homologação judicial do acordo ob! do em mediação pré-judicial”.
26Art. 14º, n. 3: “A homologação judicial do acordo ob! do em mediação pré-judicial tem por fi na-
lidade verifi car se o mesmo respeita o li# gio que possa ser objeto de mediação, a capacidade das 
partes para a sua celebração, se respeita os princípios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se não 
cons! tui um abuso de direito e o seu conteúdo não viola a ordem pública”.
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13.140/2015, c/c o art. 515, incisos II e III27, do Código de Processo Civil. 
Nestas hipóteses serão reputados título executivo judicial; se dispensada 
a homologação considerar-se-á título executivo extrajudicial em combina-
ção com o art. 784, IV, do CPC28.

A atribuição de força executiva ao acordo obtido em media-
ção, em ambas as legislações objeto deste estudo, revela a preocupação 
dos respetivos legisladores em estimular o uso dos mecanismos alter-
nativos de solução de litígios por conta das suas vantagens explícitas, 
traduzidas na celeridade, simplicidade e segurança que o procedimento 
oferece às partes sem a necessidade de judicialização direta.

No sistema brasileiro de mediação (Lei n. 13.140/2015), as dis-
posições comuns do procedimento estão disciplinadas nos arts. 14 a 20, e 
as prescrições são basicamente similares às da legislação lusa. A primeira 
coincidência encontramos no art. 14, que determina ao mediador, logo no 
início da primeira reunião, sempre que entender necessário, advertir as 
partes acerca do sigilo sobre todas as informações produzidas no decor-
rer do procedimento, norma correspondente ao art. 16º, n. 3, alínea “d”, 
da Lei n. 29/2013.

O art. 15 da Lei brasileira prevê a possibilidade de, a reque-
rimento das partes ou do mediador com anuência daquelas, convocação 
de outros mediadores para atuar no mesmo procedimento quando a 
questão confl ituosa revelar-se complexa, hipótese que guarda corres-
pondência com o preceito constante no art. 17º, n. 129, do ordenamento 
português.

No art. 16 da Lei n. 13.140/2015 está prevista a suspensão do 
processo arbitral ou judicial em curso a pedido das partes ao juiz ou ao 
árbitro, por prazo sufi ciente para tentar-se a solução consensual do litígio. 
No mesmo artigo, o § 1º dispõe sobre a irrecorribilidade da decisão que 
suspende o processo, e o § 2º prescreve que mesmo durante a suspensão 
será possível a concessão de medidas urgentes pelo juiz ou árbitro. Na Lei 
portuguesa, a previsão de suspensão da instância na mediação extrajudi-
cial consta no art. 12º, n. 4, e em fase judicial é regulada pelo art. 273º, n. 1 
a 5, do Código de Processo Civil lusitano.

Já o art. 17 da Lei n. 13.140/2015 estabelece o dies a quo da 
mediação na data para a qual for marcada a primeira reunião, e o seu 
parágrafo único prevê a suspensão do prazo prescricional durante o 

27Art. 515: “São ! tulos execu" vos judiciais, cujo cumprimento dar-se-á de acordo com os ar" gos 
previstos neste Título: […] II - a decisão homologatória de autocomposição judicial; III - a decisão 
homologatória de autocomposição extrajudicial de qualquer natureza”.
28Art. 784: “São ! tulos execu" vos extrajudiciais: […] IV - o instrumento de transação referendado 
pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública, pela Advocacia Pública, pelos advogados dos 
transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal”.
29Art. 17º, n. 1: “Compete às partes acordarem na escolha de um ou mais mediadores de confl itos”.
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procedimento. Na legislação portuguesa essas regras estão inscritas nos 
arts. 16º, 2, e 13º, 2.

O art. 18 da Lei brasileira dispõe sobre a necessidade de anuên-
cia das partes para as reuniões posteriores ao início da mediação, e o art. 
19 estabelece o âmbito de atuação do mediador, que poderá reunir-se com 
as partes, em conjunto ou separadamente, e pedir informações que julgar 
úteis para facilitar o entendimento dos contendores, previsões que também 
constam dos arts. 16º, n. 3, “f”, e 26º, “c”, fi ne30, da Lei n. 29/2013.

Por sua vez, o art. 20 da Lei n. 13.140/2015 regula o encer-
ramento do procedimento de mediação sobrevindo a lavratura do seu 
termo fi nal em decorrência de acordo ou quando não subsistirem mais 
justifi cativas para se continuar a busca do consenso, fato que deverá ser 
certifi cado pelo mediador ou por manifestação de qualquer das partes. 
No ordenamento lusitano, a fi nalização da mediação ocorrerá nos 
termos do art. 19º, em virtude dos seguintes fatos: com a celebração de 
acordo entre as partes; na hipótese de desistência de qualquer delas, por 
decisão fundamentada do mediador, no caso de se verifi car a impossibi-
lidade de obtenção de acordo e, derradeiramente, pelo exaurimento do 
prazo máximo de duração do procedimento, inclusive as suas eventuais 
prorrogações.

No ordenamento brasileiro, o art. 4º da Lei n. 13.140/2015 
reza que: “O mediador será designado pelo tribunal ou escolhido pelas 
partes”. Sua atuação, tal qual a previsão legal lusitana, deverá ser pautada 
pela busca do entendimento e do consenso entre as partes, facilitando, 
assim, a resolução do confl ito (§ 1º). “Aos necessitados será assegurada 
a gratuidade da mediação”, conforme o § 2º do art. 4º. De outra banda, 
cumpre salientar que o art. 25 preconiza que na mediação judicial os 
mediadores não estarão sujeitos à prévia aceitação das partes, a contrario 
sensu da disposição contida no art. 4º, de tal sorte que nesta hipótese a 
designação caberá ao Tribunal.

Antes de prosseguirmos discorrendo sobre a fi gura do media-
dor no contexto brasileiro, insta acentuar que o Novo Código de Processo 
Civil brasileiro considera-o um auxiliar da justiça, de acordo com o art. 
14931, cujas funções são reguladas pelo § 3º do art. 165 do mesmo Códex, 
norma sem correspondência com a Lei n. 29/2013.

30Art. 26º - Deveres do mediador de confl itos: “[…] c) assegurar-se de que os mediados têm legi" -
midade e possibilidade de intervir no procedimento de mediação, obter o consen" mento esclare-
cido dos mediados para intervir neste procedimento e, caso seja necessário, falar separadamente 
com cada um”.
31Art. 149: “São auxiliares da Jus" ça, além de outros cujas atribuições sejam determinadas pelas 
normas de organização judiciária, o escrivão, o chefe de secretaria, o ofi cial de jus" ça, o perito, o 
administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o par" dor, o contabilista 
e o regulador de avarias”.
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O art. 5º impõe ao mediador as mesmas hipóteses legais de 
impedimento e suspeição do juiz, tais limitações deverão ser interpreta-
das conforme os arts. 144 e 145 do novo Código de Processo Civil.

Por sua vez, o parágrafo único do art. 5º prescreve ao mediador 
o dever de revelação às partes, antes da aceitação do encargo, de qualquer 
fato ou circunstância que possa colocar em risco a sua reputação de impar-
cialidade para mediar o confl ito, ocasião em que poderá ser recusado por 
qualquer delas, regra essa coincidente com a legislação lusa, conforme já 
exposto anteriormente.

O art. 6º estabelece o impedimento, pelo prazo de um ano, 
contado a partir da última audiência que o mediador atuou, para prestar 
assessoria, representar ou patrocinar qualquer das partes. Nos termos do 
art. 7º, ele também não poderá funcionar como árbitro ou ser testemu-
nha em processos judiciais ou arbitrais relacionados ao confl ito em que 
tenha prestado serviços. Essas regras servem para resguardar a confi ança 
intrínseca que as partes depositam no mediador, na pressuposição de 
que alguns assuntos e informações debatidos no procedimento não serão 
divulgados ou utilizados como prova em processos judiciais ou arbitrais. 
Tais restrições também são apropriadas para impedir eventual tentativa 
do mediador em prospetar clientes, pois em virtude do seu conhecimento 
das questões fáticas e demais dados obtidos no transcurso da mediação 
de que participou, haveria a probabilidade de favorecimento a um dos 
mediados em prejuízo do outro.

O texto do art. 8º equipara o mediador e todos os que o 
assessoram no procedimento, para fi ns da legislação penal e quando no 
exercício de suas funções, a servidores públicos.

O art. 46º estabelece a aplicação da Lei n. 29/2013 aos confl i-
tos coletivos de trabalho, apenas na medida em que não seja incompatível 
com o disposto nos arts. 526º a 528º do Código de Trabalho. Por se tratar 
de um tema que envolve certas especifi cidades da legislação laboral lusi-
tana, optamos por destacar suas singularidades próprias de acordo com 
o entendimento de Lopes e Patrão (2014, p. 214-215), que preconizam a 
possibilidade de a mediação suceder em qualquer lugar ou momento, por 
acordo das partes ou por iniciativa de uma delas, mediante comunicação 
escrita à outra.

O procedimento é realizado por mediador nomeado pelo ser-
viço competente do ministério responsável pela área laboral; as partes 
poderão comparecer às reuniões convocadas, e as respetivas entidades 
sindicais e associativas dos interessados que não se façam representar 
cometem contraordenação grave. O mediador deverá elaborar proposta 
de acordo, que remeterá às partes em 30 dias, a contar de sua nomeação. 
Por sua vez, o dever de sigilo só envolve o mediador no que se refere às 
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informações recebidas no decurso do procedimento que não sejam conhe-
cidas da outra parte.

Derradeiramente, e retornando à legislação brasileira (Lei n. 
13.140/2015), julgamos necessário abordar o parágrafo único do art. 42, 
nas disposições fi nais, que exclui a possibilidade de aplicação da lei de 
mediação nas relações de trabalho, e que será objeto de lei específi ca.

Sem embargo dessa questionável restrição, é fato que essa 
lei acabou sutilmente reinterpretada pela própria justiça especializada, 
a qual, em virtude da Resolução n. 125, de 29.11.2010, do Conselho 
Nacional de Justiça, e do advento do Novo Código de Processo Civil 
(Lei n. 13.105/2015), houve por bem regular recentemente o procedi-
mento judicial de mediação por meio da Resolução n. 174, de 30.9.2016, 
do Conselho Superior da Justiça do Trabalho, que instituiu a Política 
Judiciária Nacional de tratamento das disputas de interesses trabalhis-
tas, cujo objetivo primordial é a necessária e imprescindível “pacifi cação 
social”, expressa nos termos do seu art. 4º:

O CSJT organizará programa com o objetivo de 
promover ações de incentivo à autocomposição de 
litígios e à pacifi cação social por meio da conciliação 
e da mediação. (BRASIL, 2016).

A Resolução n. 174 conceitua a mediação nos seguintes termos:

[…] é o meio alternativo de resolução de disputas 
em que as partes confi am a uma terceira pessoa - 
magistrado ou servidor público por este sempre 
supervisionado - a função de aproximá-las, empo-
derá-las e orientá-las na construção de um acordo 
quando a lide já está instaurada, sem a criação ou 
proposta de opções para composição do litígio. 
(BRASIL, 2016).

Pois bem, verifi ca-se que o sentido da norma em questão 
coincide com os pressupostos gerais da Lei da Mediação n. 13.140/2015, 
todavia, no âmbito da mencionada Resolução n. 174, só haverá lugar para 
a mediação judicial quando a lide já estiver instaurada. As sessões serão 
realizadas na presença e sob fi scalização do juiz, que poderá atuar como 
conciliador ou mediador e, ainda, supervisionar as atividades dos demais 
intervenientes - na condição de conciliadores e/ou mediadores - os quais 
serão sempre servidores públicos ativos ou inativos ou magistrados toga-
dos ou aposentados (art. 6º, § 1º).

O § 8º veda a realização de conciliação ou mediação judi-
cial, no âmbito da Justiça do Trabalho, por pessoas que não pertençam 
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aos quadros da ativa ou inativos do respectivo Tribunal Regional do 
Trabalho. O art. 7º, § 6º, estipula que as conciliações e mediações pro-
cessadas no Judiciário trabalhista somente terão validade nas hipóteses 
previstas na CLT (Consolidação das Leis do Trabalho - Decreto-Lei n. 
5.452, de 1º de maio de 1943), aí incluída a homologação pelo magistrado 
que supervisionou a audiência, sendo inaplicáveis as disposições referen-
tes às Câmaras Privadas de Mediação e as normas relativas à conciliação 
e mediação extrajudicial e pré-processual, previstas no Novo Código de 
Processo Civil!

Essas restrições sofreram críticas da doutrina nacional - no 
nosso sentir procedentes - como por exemplo aquela lançada por Pinho e 
Paumgartten (2016, p. 251), nestes termos:

A restrição à prática da mediação nas relações tra-
balhistas que se observou durante a tramitação da 
Lei da Mediação segue na contramão da política 
judiciária atual. A Justiça do Trabalho sofre com um 
persistente e prejudicial desvirtuamento do seu prin-
cípio conciliatório e apaziguador e a mediação pode 
ser uma ferramenta útil para resolver efi cazmente 
uma série de confl itos nesta área.

A redação dos artigos citados da indigitada Resolução n. 174 
representa um contrassenso social e jurídico, por estar na contramão da 
Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos confl itos de inte-
resses no âmbito do Poder Judiciário, promulgada pelo Conselho Nacional 
de Justiça (Resolução n. 125/2010), órgão máximo de controle administra-
tivo e fi nanceiro do Judiciário brasileiro (art. 103-B, § 4º, da Constituição 
Federal), cujas atribuições compreendem, dentre outras, o planejamento 
estratégico e proposição de políticas judiciárias e a ampliação do acesso 
à justiça, pacifi cação e responsabilidade social. A Resolução do Conselho 
Superior da Justiça do Trabalho propõe política pública que exceciona a 
possibilidade de as partes optarem pela modalidade de mediação extraju-
dicial para resolução de confl itos de origem laboral - em clara dissonância 
com a proposição do Conselho Nacional de Justiça, que não restringe tal 
alternativa. A partir desse momento estaremos, no mínimo, diante de um 
inegável retrocesso oriundo de uma restrição indevida à autonomia e à 
participação ativa das partes, que são princípios fundamentais da lei de 
mediação (art. 2º, V), e que compreendem a possibilidade conferida aos 
interessados de escolher livremente o procedimento que melhor lhes con-
vier. Também não se pode esquecer que a vedação sob comento inibe a 
propagação dos outros refl exos benéfi cos que o procedimento de media-
ção, judicial ou privada, propicia, notadamente a redução da excessiva 
judicialização dos confl itos.
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Enfi m, parece-nos que essas interferências revelam um tipo 
de protagonismo do Judiciário que poderá gerar efeitos contrários aos 
perseguidos pela lei da mediação, pois é evidente que tais regulações 
estatais, ao invés de estimular as pessoas a recorrerem aos mecanismos 
de resolução apropriada de disputas para que, dessa forma, resolvam 
amigavelmente seus próprios confl itos, acabam, na realidade, induzindo 
à judicialização da mediação, desconsiderando o fato notório de que o 
Estado falhou na sua missão de pacifi cação social em virtude de várias 
razões. Podemos exemplifi car, dentre outras, a sobrecarga dos tribunais, 
os custos elevados com as ações judiciais, a demora na solução das lides, 
além do excessivo formalismo processual.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Cremos serem essas as premissas mais relevantes no con-
texto jurídico luso-brasileiro. Sua noção comum é de que o procedimento 
será conduzido por terceiro imparcial, que goze da confi ança das partes, 
desprovido de poder decisório, e detentor de capacidades sufi cientes 
para auxiliar, facilitar e incentivar os envolvidos a solucionarem volun-
tariamente a controvérsia, da forma que melhor atenda seus interesses. 
O objetivo das legislações em pauta não é só resolver a crise de efi cácia 
da justiça, alimentada pelo crescente e contínuo acervo processual dos 
tribunais, mas, primordialmente, disponibilizar aos interessados um tra-
tamento adequado aos seus confl itos de interesses.

No fechamento desta investigação, podemos concluir que a 
mediação em Portugal e no Brasil é um mecanismo de gestão de confl i-
tos e disputas que objetiva precipuamente assegurar uma nova forma de 
acesso à Justiça, não se tratando de uma alternativa ou de substituição à 
adjudicação nem à jurisdição.

Entendemos que a efi cácia - nos dois países - do indigitado 
instrumento dependerá das políticas públicas complementares que não 
objetivem, a qualquer custo, a redução da demanda processual em trami-
tação no Judiciário, mas sim que tenham como norte a transformação das 
relações comunitárias que propiciem à pacifi cação social que, provavel-
mente, advirá da disponibilização desse novo espaço de autocomposição 
aos cidadãos, cujo controle do procedimento e do seu resultado caberão 
aos próprios interessados.

No atual contexto, cremos que a probabilidade de êxito desse 
meio extrajudicial de resolução de confl itos é maior em Portugal, tendo 
em vista tratar-se de uma política legislativa emanada da União Europeia, 
de abrangência transfronteiriça, circunstância que poderá incentivar a 
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aplicação do procedimento em questão no âmbito interno. Ademais, per-
cebemos em Portugal uma capilaridade mais densifi cada no que tange à 
organização dos sistemas públicos de mediação por conta das disposições 
previstas na Lei n. 29/2013 (arts. 30º e seguintes), nos Julgados de Paz, na 
Lei n. 78/2001, alterada pela Lei n. 54/2013, e nos Centros de Resolução 
de Confl itos de Consumo (Lei n. 144/2015), além da forte presença das 
entidades que prestam serviços de mediação privada (ad-hoc), e obvia-
mente essa diversidade de sistemas proporcionará maiores opções aos 
cidadãos para recorrerem à mediação.

Por outro lado, é fato que a utilização deste método de resolu-
ção extrajudicial de confl itos enfrentará a difícil superação da “cultura da 
litigância” incrustada na sociedade contemporânea, e essa pedra no cami-
nho conjugada à falta de um impulso prévio à mediação representam 
obstáculos signifi cativos a serem transpostos para facilitar a populariza-
ção do indigitado instrumento. Entretanto, parece-nos que a realidade 
tem demonstrado que a judicialização exacerbada e a demora no encerra-
mento dos processos não condiz mais com o senso de justiça reclamado 
pela sociedade, e esta é uma das razões - além do desgaste emocional e 
fi nanceiro dos envolvidos no confl ito - que poderão ajudar a transformar 
a visão da sociedade em relação aos benefícios derivados da opção ao 
procedimento de mediação.

No direito brasileiro, as perspetivas são mais complexas, 
os obstáculos vão desde a arraigada e secular “cultura da litigância” no 
lugar da “cultura da pacifi cação”, à própria mentalidade dos operadores 
do direito e dos cidadãos, que ainda enxergam na sentença proferida pelo 
Poder Judiciário a solução mais segura do litígio e relegam a segundo plano 
o fato de que o aludido método consensual traduz a solução mais adequada 
à resolução das controvérsias, em virtude das vantagens já mencionadas.

Para encerrar, concluímos que em ambas as legislações estu-
dadas detectamos um defi cit de efetividade relacionado à falta de previsão 
legal de uma etapa, ou impulso, prévia de mediação, sem desconside-
rar o princípio básico da voluntariedade que permeia referidas leis e o 
da inafastabilidade da jurisdição, que não serão afetados, pois a opção 
à via judicial continuará disponível no caso de insucesso na mediação. 
Todavia, a imposição dessa etapa prévia - como requisito indispensável 
à propositura da ação - onde as partes deveriam demonstrar ao Juízo que 
tentaram se compor é factível e, inclusive, já encontra eco no NCPC, como 
se verifi ca no art. 139, V, verbis:

O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste 
Código, incumbindo-lhe: […] promover, a qualquer 
tempo, a autocomposição, preferencialmente com auxílio 
de conciliadores e mediadores judiciais. (BRASIL, 2015a).
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No ordenamento luso também já existe essa previsão, de 
acordo com os termos do art. 15º da Lei n. 23/1996 (alterada pela Lei n. 
10/2013). Aliás, a citada Diretiva 2008/52 CE também consagra a hipótese 
versada em seu art. 3º, portanto, o invocado fi ltro anterior à judiciali-
zação, como condição de procedibilidade, inegavelmente serviria para 
reequilibrar o sistema de justiça tradicional disponibilizado às partes e, 
dessa forma, racionalizaria a prestação jurisdicional evitando o recurso 
desmesurado ao Poder Judiciário em Portugal e no Brasil.
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Trata-se de uma forma de tutela jurisdicional 
do direito imprescindível dentro da sociedade 

contemporânea, em que se multiplicam os exemplos 
de direitos que não podem ser adequadamente 

tutelados pela velha fórmula do equivalente 
pecuniário. A tutela inibitória, em outras palavras, 

é absolutamente necessária para a proteção dos 
chamados novos direitos.

(Luiz Guilherme Marinoni)

Um espírito malicioso defi niu a América como uma 
terra que passou da barbárie à decadência, sem 

conhecer a civilização.
(Claude Lévi-Strauss)

Resumo: O artigo em questão analisa a necessidade de se acompanhar as 
exigências da sociedade contemporânea, apresentando um ordenamento 
jurídico que retoma a ligação das técnicas processuais com o direito 
material, a fi m de implementar uma prestação mais efetiva da tutela juris-
dicional, rápida e efi ciente, garantindo a pacifi cação social com a ação 
preventiva de combate ao ilícito e a decorrente salvaguarda dos direitos 
fundamentais.

Palavras-chave: Tutela inibitória. Obrigação de fazer. Obrigação de não 
fazer. Ato ilícito.

*Desembargadora do TRT da 15ª Região, Campinas-SP, com Doutorado em Direito do Trabalho pela 
Universidade de São Paulo - USP, Pós-graduação stricto sensu. Membro da Academia Brasileira de 
Direito do Trabalho, Cadeira 70.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019220

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 
effi cient, guaranteeing the social pacifi cation 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. 
Illicit act.

1 INTRODUÇÃO

As exigências quanto à intensidade do ritmo e desempenho 
das atividades laborais têm aumentado de forma exponencial, provo-
cando o crescimento signifi cativo dos riscos à saúde, integridade física e 
mental do trabalhador.

As soluções propostas até então, pautadas pela perspectiva 
meramente monetizante de conferir pagamento pela exposição ao risco 
ou por danos provocados, têm revelado-se cada vez mais insufi cientes 
para oferecer respostas, colocando em cheque a efi cácia da jurisdição.

Para enfrentar esses novos desafi os, que crescem de volume e 
expressão na seara trabalhista, é preciso revisitar a matéria com foco nos 
princípios constitucionais.

2 OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS

A Carta de 1988 conferiu aos princípios constitucionais a 
condição de reitores do sistema jurídico, entre os quais podem ser desta-
cados como basilares:

1 - segurança jurídica: estabelecida no caput do art. 5º da 
CF/1988, passou a ser operacionalizada sob várias vertentes, entre as 
quais o novo modelo de precedentes, com a vinculação das decisões à 
jurisprudência dominante, como prevê o art. 927 do CPC/2015, aplicável 
por compatível com o processo do trabalho;

2 - devido processo legal: previsto no inciso LIV do art. 5º 
da CF/1988, o devido processo legal passa a ter conotação procedimen-
tal revestida de melhor sistematização. Nesta esteira, prioriza a atuação 
instrumental do processo, com o reconhecimento da importância do con-
traditório, a valorização da boa-fé (subjetiva e objetiva), e a cooperação, 
que deixa de ser mera faculdade e passa a ser tida como dever legal;
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3 - razoável duração do processo: escorada no inciso LXXVIII 
do art. 5º da CF/1988, a razoável duração do processo ganha ênfase 
signifi cativa com o reconhecimento da importância do acesso efetivo à 
justiça, como um dos pilares de sustentação da República brasileira, a 
fi m de impedir a “justiça com as próprias mãos”, que se apresenta peri-
gosamente tentadora nos momentos de elevada confl itualidade, como 
estamos vivendo;

4 - efi ciência: consignada de forma expressa no caput do art. 37 
da CF/1988, vem abrindo novas perspectivas para o ordenamento como 
um todo, em correlação com a segurança jurídica e o acesso à justiça, além 
da inequívoca conotação substantiva que confere ao próprio princípio da 
legalidade, que deixa de ser analisado sob o prisma estático para assumir 
dimensão dinâmica, como aconselha a melhor doutrina, assim criando 
uma sinergia que vai atuar como força motriz da efi cácia da jurisdição.

Tanto é assim que o CPC/2015 tratou o princípio da efi ciên-
cia com destaque especial, conforme evidenciam os arts. 4º e 8º, aplicáveis 
por compatíveis com o processo trabalhista, in verbis:

Art. 4º As partes têm o direito de obter em prazo razoá-
vel a solução integral do mérito, incluída a atividade 
satisfativa. […]
Art. 8º Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz aten-
derá aos fi ns sociais e às exigências do bem comum, 
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa 
humana e observando a proporcionalidade, a razoa-
bilidade, a legalidade, a publicidade e a efi ciência. 
(BRASIL, 2015).

Nesta senda, oportunas as refl exões de Guilherme Guimarães 
Ludwig (2016, p. 135-141) ao ressaltar que não há como entender a 
“funcionalidade estatal em um Estado Democrático de Direito (e conse-
quentemente o seu direcionamento à consecução do interesse público)”, 
sem considerar o princípio da efi ciência, pois:

A segurança jurídica exige que não sejam frustradas as 
expectativas da sociedade, tanto em relação ao cum-
primento dos comportamentos regrados, quanto na 
atuação do Estado de forma efi ciente.

Neste contexto, abre a possibilidade de o juiz “considerar as 
consequências sistêmicas de sua decisão, pela jurisdicização de conside-
rações práticas, sem que tal recurso de argumentação seja reputado de 
natureza extra-jurídica”, concluindo que:

[…] no âmbito das decisões jurisdicionais o princípio 
da efi ciência direciona os órgãos judiciais do Poder 
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Judiciário a potencializar, pela via interpretativa e apli-
cativa, na melhor medida possível de acordo com as 
circunstâncias fáticas e jurídicas, os procedimentos e 
técnicas idôneas a obter a solução ótima à consecução 
do pleno acesso à justiça e a concretização dos direitos 
fundamentais. (LUDWIG, 2016, p. 144).

Conforme já pontuei em artigo escrito em coautoria com 
Daniel Gemignani:

Se num primeiro momento a agregação da ideia de efi -
ciência ao conceito de acessibilidade causou espécie aos 
adeptos da processualística clássica e cientifi cista, logo 
se revelou imprescindível para qualifi car a efi cácia da 
prestação jurisdicional, bandeira de proa desfraldada 
pelos defensores da instrumentalidade do processo. 
(GEMIGNANI; GEMIGNANI, 2016a, p. 294).

Não se pode desconsiderar que o descortínio de nova pers-
pectiva via de regra provoca reação, o que torna compreensível a 
resistência suscitada na seara trabalhista logo após a promulgação do 
CPC/2015.

Porém, imperioso atentar para a importância de imple-
mentar a mudança alicerçada 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-número de preconceitos e 
dogmas supostamente irremovíveis que, em vez de ilu-
minar o sistema, concorrem para uma Justiça morosa e, 
às vezes, insensível às realidades da vida e às angústias 
dos sujeitos em confl ito.

Por isso, é preciso que “os princípios e garantias constitucio-
nais sejam havidos como penhores da obtenção de resultados justos” sem, 
entretanto, “receber um culto fetichista que desfi gura o sistema”. Daí a 
imperiosidade de “ler os princípios por um prisma evolutivo”.

A questão central dos debates contemporâneos refere-se à 
efi cácia destes marcos constitucionais, seguindo na senda aberta por 
Dworkin1, ao demonstrar a importância de levar os direitos a sério para 
preservar a vida em sociedade no Estado Democrático de Direito.

1DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. São Paulo: Mar! ns 
Fontes, 2002, p. 313-ss.
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3 OS EFEITOS DA APLICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS 
CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO

Sensível a este desafi o e aos princípios reitores traçados pela 
Constituição Federal de 1988, o novo Código de Processo Civil, promul-
gado em 2015, abre seu Livro I instituindo uma Parte Geral, com o título 
“Das Normas Fundamentais e da Aplicação das Normas Processuais”, 
contendo dois capítulos.

O primeiro, do art. 1º ao 12, prevê logo no início que o pro-
cesso “será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e 
normas fundamentais estabelecidos na Constituição” (BRASIL, 2015).

Assim, estabelece não só que a principiologia constitucional deve 
balizar o novo ordenamento, mas também que, ante as especifi cidades de 
cada caso concreto, deve ocorrer uma articulação contínua entre os diversos 
princípios constitucionais, na formação da base de sustentação de aplicação 
das normas processuais. Tal se dá porque o novo ordenamento processual 
explicitou de maneira inequívoca a natureza instrumental do processo, como 
meio de efetivação do direito material e implementação da justiça das deci-
sões, o que se coaduna com a própria gênese do processo trabalhista.

O segundo, dos arts. 13 a 15, indica que as referidas regras pro-
cessuais serão aplicadas “supletiva e subsidiariamente” na insufi ciência ou 
“ausência de normas que regulem os processos eleitorais, trabalhistas ou 
administrativos”, a fi m de aumentar o arsenal de ferramentas que poderão 
ser usadas para conferir efetividade à função instrumental do processo.

Neste sentido, as judiciosas observações de Cassio Scarpinella 
Bueno (2008, p. 54), ao ressaltar que “acesso à justiça” não signifi ca apenas a 
possibilidade de “representação judicial”, ou seja, que um direito seja “levado 
para apreciação do Estado-juiz”. Este escopo, garantido constitucionalmente 
como intrínseco à cidadania republicana, só é obtido quando a atuação juris-
dicional possa tutelar “adequada e efi cazmente” o direito material.

Destarte, ao invés de limitar-se à referência estática e segmen-
tada, o CPC/2015 fez clara opção pela aplicação dinâmica dos princípios 
constitucionais, articulando-os de forma dialógica em vários de seus insti-
tutos, visando conferir uma unidade ao sistema, como “condição necessária 
e indispensável para obtenção de decisões justas”.

Assim, ressaltam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 85, 
91 e 93), o “direito ao processo justo” apresenta-se multifuncional, articu-
lando a “função integrativa, interpretativa, bloqueadora e otimizadora”, 
assim impondo “deveres organizacionais ao Estado” para que seja “idôneo 
à tutela dos direitos”, possibilitando que em prazo razoável seja obtida “a 
solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”, nos termos do 
art. 4º do CPC/2015, assim inserindo o princípio da efi ciência como parte 
integrante da prestação jurisdicional dotada de efetividade.
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4 COMPATIBILIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS DO 
CPC/2015 COM O PROCESSO DO TRABALHO

Os princípios constitucionais traçaram novos eixos diretivos 
que nortearam o Código de Processo Civil de 2015, entre os quais pode-
mos destacar:

1 - a coesão sistêmica do ordenamento processual;
2 - a otimização do princípio da duração razoável do processo;
3 - a efi ciência e simplifi cação do procedimento para possibi-

litar o efetivo e substancial acesso à justiça.
A intensidade e crescente complexidade do confl ito traba-

lhista na sociedade contemporânea evidenciam que as regras postas pela 
CLT para disciplinar o processo trabalhista, com a possibilidade apenas 
da aplicação subsidiária prevista em seu art. 769, têm revelado-se insufi -
cientes para oferecer respostas, tornando necessária também a aplicação 
supletiva das normas estabelecidas pelo CPC/2015, que neste sentido 
expressamente estabeleceu:

Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos 
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as dispo-
sições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e 
subsidiariamente. (BRASIL, 2015) (grifo acrescido).

A abertura desta senda reveste-se de especial importância, 
pois em conformidade à nova processualística, que passa a considerar 
a prestação jurisdicional sob a perspectiva “substantiva”, como ressalta 
Daniel Amorim Assumpção Neves2, diretriz fl agrantemente compatível 
com o processo trabalhista, em que a tutela jurisdicional rápida e efi ciente 
revela-se imprescindível para a satisfação dos créditos de natureza ali-
mentar, a fi m de garantir a efetiva pacifi cação social.

Embora muita celeuma tenha sido suscitada acerca do sentido 
e alcance deste dispositivo, não se pode desconsiderar que o § 2º do art. 
1.046 do CPC/2015 expressamente preserva as “disposições especiais dos 
procedimentos regulados em outras leis”, enquanto o § 2º do art. 2º da Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasileiro assegura que a lei geral 
posterior (CPC/2015) não revoga a lei especial anterior (CLT).

Assim sendo, a melhor doutrina vem entendendo que não há 
nenhuma colisão entre o disposto no art. 15 do CPC/2015 e o art. 769 da 
CLT, de sorte que a aplicação das normas estabelecidas no CPC/2015, 
tanto de forma supletiva quanto subsidiária, ocorrerá quando houver 

2NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Novo código de processo civil. Leis 13.105/2015 e 
13.256/2016. São Paulo: Método, 2016, p. 14-15.
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lacuna e omissão, colmatadas com observância do critério da compatibili-
dade com os princípios próprios que regem o processo trabalhista.

Com a fi nalidade de conferir operacionalização a estes crité-
rios de aplicação, o TST expediu a Instrução Normativa n. 39 (Resolução 
n. 203, de 15.3.2016) que, de forma exemplifi cativa, separou as inovações 
do CPC/2015 em 3 (três) grupos principais:

1 - os preceitos do CPC/2015 que não são aplicáveis ao pro-
cesso do trabalho;

2 - os preceitos do CPC/2015 aplicáveis ao processo do traba-
lho com determinadas adequações;

3 - os preceitos do CPC/2015 totalmente aplicáveis ao pro-
cesso do trabalho, entre os quais inseriu expressamente, no inciso XI de 
seu art. 3º, a referência aos arts. 497 a 501, que tratam da tutela específi ca.

Explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e 
Daniel Mitidiero (2015a, p. 91-101) que a “legislação infraconstitucional 
constitui um meio de densifi cação” e concretização do direito ao pro-
cesso justo:

O direito ao processo justo visa a assegurar a obtenção 
de uma decisão justa. Ele é o meio pelo qual se exerce 
pretensão à tutela dos direitos. Esse é o seu objetivo 
central dentro do Estado Constitucional.

Esse direito, posto como fundamental pela Constituição 
Federal de 1988, milita em favor não só dos envolvidos na controvérsia, 
mas também em prol de toda a sociedade, já que a prestação efetiva da 
tutela jurisdicional é indispensável para garantir a pacifi cação social, que 
se constitui em um dos mais importante valores republicanos.

5 A TUTELA INIBITÓRIA

No cenário atual, em que há uma exigência crescente para que 
as pessoas se adaptem às formas e à intensidade dos ritmos dos novos 
modos de trabalhar, mesmo que comprovadamente provoquem adoeci-
mento físico e mental, a consideração destes riscos sob a perspectiva de 
contraprestação monetizante apresenta-se claramente insufi ciente, desa-
fi ando a implementação de novas tutelas, conforme ressaltei em artigo 
que escrevi sobre a matéria3.

3GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A jurisdição trabalhista cons! tucional 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, precaução e prevenção: princípios 
norteadores de um novo padrão norma! vo. Revista Bonijuris, Curi! ba, n. 636, p. 14-22, nov. 2016.
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Neste contexto, pondera Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 
26-27), a sentença declaratória, “porque não determina um fazer/não 
fazer, é impotente para permitir a prevenção do ilícito e, principalmente, 
a tutela dos direitos não patrimoniais”, enquanto na tutela meramente 
ressarcitória pelo equivalente, “a técnica subrogatória tem condições 
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 ocorrência do próprio ilícito.

Com efeito, se a sentença declaratória não é hábil para permitir 
a prevenção, e o decreto indenizatório tem nítido escopo meramente repa-
ratório da lesão já ocorrida, tal situação “revela uma total incapacidade do 
processo civil clássico de lidar com as relações mais importantes da socie-
dade contemporânea”, notadamente quando se considera que a CF/1988, 
fundada na dignidade da pessoa humana, garante o direito de acesso à 
justiça diante de “ameaça a direito, o que implica na necessidade de elabo-
rar um modelo de tutela jurisdicional adequado ao tempo presente”.

Esta nova perspectiva adquire importância ainda mais signi-
fi cativa quando se trata de preservar a vida, a saúde, a integridade física 
e mental do trabalhador, pois não há dúvida de que a prevenção da lesão 
reveste-se de maior carga satisfativa do que a mera indenização/ressar-
cimento de um dano já ocorrido. Assim sendo, a sentença que concede a 
tutela preventiva visa não só evitar “a prática, a repetição ou a continua-
ção do ilícito”, mas também “combater o ilícito em si, independentemente 
do dano que possa provocar”.

Esse novo tipo de tutela oferece melhor resposta às demandas 
atuais, ao reconhecer que “o ilícito, de per se e in re ipsa” provoca malefícios 
“nas relações pessoais, contratuais e institucionais, solapando a atuação 
idônea e de boa-fé, que deve pautar o comportamento de cada cidadão”.

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 ligação com o direito material” (MARINONI; 
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 478-ss.). O efeito nefasto que produ-
ziu tornou necessária alteração signifi cativa do nosso sistema processual 
neste início do Século XXI, no sentido de reconhecer a estreita ligação 
entre técnica processual e tutela dos direitos, adotando um “discurso 
engajado na retomada dos esquecidos laços entre direito e processo”.

Esta perspectiva implica em “antes de qualquer coisa pensar 
primeiro nas situações de direito material que se pretende proteger por 
meio do exercício da ação para, somente depois, cogitar das técnicas 
processuais adequadas para a sua efetiva proteção”, porque o processo 
passa a ter sua “estrutura formatada com base nos direitos fundamentais 
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constitucionais”, a fi m de conferir concretude aos direitos agasalhados 
pela Lei Maior e garantir sua efetivação pela tutela jurisdicional adequada 
e tempestiva, mediante um processo justo, conforme expresso nos incisos 
XXXV, LIV e LXVIII do art. 5º da CF/1988, perspectiva seminal quando 
se trata de preservar as condições de vida, a integridade, a saúde física e 
mental de quem trabalha.

Nessa confi guração, em que fi cam cada vez mais explícitos 
“os exemplos de direitos que não podem ser adequadamente tutelados 
pela velha fórmula do equivalente pecuniário”, a tutela inibitória passa a 
se revestir de considerável importância, porque os desafi os da sociedade 
contemporânea tornam imprescindível a atuação preventiva, destinada 
a “impedir a prática de um ilícito, sua repetição ou continuação”, o que 
implica na reconstrução do próprio conceito jurídico do ilícito, que não 
pode mais ser compreendido apenas “como sinônimo de fato danoso”.

Portanto, ressalta Marinoni, se a confi guração do ilícito “inde-
pende do dano, deve haver uma tutela contra o ilícito em si, e assim uma 
tutela preventiva que tenha como pressuposto apenas a probabilidade 
do ilícito, compreendido como ato contrário ao direito”, de sorte que o 
princípio geral de prevenção “é imanente a qualquer ordenamento jurí-
dico preocupado em efetivamente garantir - e não apenas em proclamar 
- direitos”, porque o escopo é “evitar a violação 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 ação que tenha por objeto a prestação de 
fazer ou de não fazer, o juiz, se procedente o pedido, 
concederá a tutela específi ca ou determinará providên-
cias que assegurem a obtenção de tutela pelo resultado 
prático equivalente.
Parágrafo único. Para a concessão da tutela específi ca 
destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continua-
ção de um ilícito, ou a sua remoção, é irrelevante a 
demonstração da ocorrência de dano ou da existência 
de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015).

Assim sendo, ressalta Marinoni, é colocada em cheque a pers-
pectiva da monetização, que confunde o ilícito com o ressarcimento, pois:

Como o valor da lesão era passível de aferição em 
pecúnia, 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 concepção de que a “tutela pelo 
equivalente entregue ao lesado” apresentava-se perfeita e justifi cada, dentro 
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da lógica “do direito liberal clássico”, pautada pela ótica eminentemente 
patrimonialista de que “você pode fazer o que quiser, desde que pague 
por isso”, contexto em que a sentença (decisão) é pensada apenas pelo lado 
do ressarcimento do dano (efeito), e não pelo lado do direito material a ser 
tutelado com a prevenção do ilícito (ato que viola a ordem jurídica).

Curiosamente, os primeiros passos na percepção da neces-
sidade de tutela contra o ilícito, que levou a doutrina a evidenciar a 
necessidade de distinção entre ilícito e dano para efeito de tutela jurisdi-
cional adequada, ocorreu por ocasião dos questionamentos surgidos com 
a concorrência desleal, quando a doutrina italiana evidenciou a inefi ciên-
cia da tutela meramente ressarcitória.

Leciona Marinoni que quando o modelo liberal entrou em 
declínio e o Estado assumiu novas atribuições, reconhecendo a necessi-
dade de proteção do meio ambiente, saúde, educação,

[…] além de um enfoque dos direitos da personalidade 
à luz da evolução das técnicas de comunicação, surgem 
normas que, objetivando tutelar estas situações de 
direito substancial, passam a impor condutas positivas 
e negativas. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 
2015b, p. 478-ss.).

Neste contexto, o desafi o de edifi car uma rede de garantia aos 
direitos fundamentais atuou como fator decisivo para traçar a distinção 
entre ato contrário ao direito e dano, para confi guração de uma tutela 
jurisdicional adequada.

Com efeito, se o ordenamento jurídico deve proteger deter-
minados bens mediante a imposição de certas condutas e, por esta razão, 
são editadas normas de direito material, é necessário que o processo seja 
estruturado de modo a lhes conferir efetividade e efi cácia, abandonando 
“a indevida associação entre ilícito e dano, que até hoje faz pensar que a 
tutela contra o ilícito futuro é tutela contra a probabilidade de dano e a 
tutela contra o ilícito passado é tutela ressarcitória”, considerando que a 
lei, “por obrigar quem comete um dano a indenizar, não diferenciasse ilí-
cito de dano, ou melhor, considerasse o dano como elemento essencial e 
necessário da fattispecie constitutiva do ilícito”, o que deixou de ser juridi-
camente sustentável.

Esta nova perspectiva tomou corpo e musculatura quando 
entraram em cena os direitos fundamentais, que atuaram como divisor 
de águas.

6 A TUTELA INIBITÓRIA E O PROCESSO DO TRABALHO

Embora de forma fragmentada, não se pode deixar de pon-
tuar a atuação pioneira do direito trabalhista no que se refere à concessão 
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de tutela específi ca, conforme previsto nos incisos IX e X, acrescentados 
em 1975 e 1996 ao art. 659 da CLT, concedendo ao juiz do trabalho a atri-
buição de:

[…] IX - conceder medida liminar, até decisão fi nal 
do processo, em reclamações trabalhistas que visem a 
tornar sem efeito transferência disciplinada pelos pará-
grafos do art. 469 desta Consolidação. (Incluído pela 
Lei n. 6.203, de 17.4.1975).
X - conceder medida liminar, até decisão fi nal do 
processo, em reclamações trabalhistas que visem 
reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, sus-
penso ou dispensado pelo empregador. (Incluído pela 
Lei n. 9.270, de 1996) (BRASIL, 1943).

Trata-se de inequívoca tutela inibitória, por ter o evidente 
escopo de imputar uma obrigação de não fazer quanto à vedação da trans-
ferência determinada ao arrepio da lei, o que se reveste de muito mais 
efi cácia do que apenas imputar o pagamento de uma indenização pos-
terior por sua ocorrência, quando o ato ilícito já produziu efeitos muitas 
vezes irreversíveis para a condição pessoal e familiar do empregado.

Assim também no caso de dirigente sindical, em que a tutela 
inibitória visa impedir a violação do direito de representação, ato ilícito 
que não pode ser elidido pelo simples pagamento de uma indenização.

Este caminho agora é retomado de maneira mais assertiva, 
ante o reconhecimento da relevância de tutela inibitória que, por sua pró-
pria natureza e conceito, se revela plenamente compatível com o processo 
trabalhista, notadamente nos casos de assédio moral e organizacional, 
dano existencial, necessidade de garantir meio ambiente de trabalho 
seguro e saudável, quando prevenir, inibir a prática, a reiteração ou a 
continuação de um ilícito implica em conferir maior efi cácia aos direitos 
fundamentais do que simplesmente imputar o pagamento de uma inde-
nização depois de sua ocorrência.

6.1 A aplicação da tutela inibitória no caso de imputação de 
responsabilidade subsidiária ao ente público

A discussão acerca da imputação de responsabilidade sub-
sidiária ao ente público que atua como tomador, contratando empresas 
prestadoras de serviços, tem sido recorrente no Judiciário trabalhista. 
Decisões proferidas pelo STF na ADC 16 e no Recurso Extraordinário 
760931 (com repercussão geral) têm revelado-se insufi cientes para ofe-
recer respostas satisfatórias ao confl ito, que permanece como fratura 
exposta em inúmeros processos trabalhistas.

Isto porque o grande argumento reiteradamente utilizado 
pela defesa tem sido a alegação de que o ente público tomador não agiu 
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com culpa nem dolo, quando o punctum litis da controvérsia é outro, pois 
consiste em aferir se praticou, ou não, ato ilícito, ou seja, em desconformi-
dade com o direito posto.

Em um dos processos em que atuei como relatora4, esta ques-
tão fi cou bem explícita. Trata-se de ação civil pública, ajuizada pelo 
Ministério Público do Trabalho, em que foi deferida a concessão de tutela 
inibitória para imputar ao ente público a obrigação de fazer, consistente 
na observância dos preceitos contidos na Lei n. 8.666/1993 e Instruções 
Normativas n. 2/2008 e 6/2013 do Ministério do Planejamento, Orçamento 
e Gestão, nos procedimentos licitatórios destinados a contratação de pres-
tadores de serviços terceirizados.

A ratio decidendi para a concessão da tutela inibitória consis-
tiu na necessidade de conferir efi cácia à garantia dos direitos trabalhistas 
e também proteger o patrimônio público, por evitar a formação de um 
passivo para a administração pública. Isto porque o mero ressarcimento, 
muitas vezes tardio, de um dano já ocorrido, tem revelado-se insufi ciente 
para oferecer respostas à sociedade contemporânea, que exige cada vez 
mais a implementação da prevenção, nos termos do parágrafo único do 
art. 497 do CPC/1973.

A defesa do requerido não foi acolhida porque a concessão 
da tutela inibitória independe da comprovação da ocorrência do dano, 
pois visa coibir a prática do ilícito em si, conferindo efetividade à presta-
ção jurisdicional e ao ordenamento jurídico como balizador de conduta 
no Estado de Direito. Destarte, contribui para reduzir o número das lides 
trabalhistas individuais no futuro por torná-las desnecessárias, haja vista 
que, ao observar as regras legais referidas, o procedimento licitatório 
consegue selecionar o concorrente mais idôneo e com melhor lastro para 
prestar serviços para o ente público.

Coibir a prática de condutas contrárias ao direito constitui 
decorrência lógica da atuação protetiva estatal para a justa organização 
social. É exatamente o caso das normas de proteção aos direitos fundamen-
tais trabalhistas, em relação aos quais não há como sustentar a inércia em 
coibir a prática do ilícito, como se a jurisdição não tivesse o dever de atuar, 
também preventivamente, para garantir a efi cácia do direito material, 
resignando-se à função de mera reparação aos danos já ocorridos, men-
talidade reducionista claramente superada pelo novo código processual.

6.2 A tutela inibitória e o meio ambiente de trabalho

Na seara trabalhista a possibilidade de concessão da tutela ini-
bitória representa avanço considerável também quando se trata de questões 

4Processo 0010958-65.2014.5.15.0049. Ação Civil Pública. Relatora Desembargadora Tereza 
Aparecida Asta Gemignani, 1ª Câmara, 1ª Turma. Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região. 
Data de julgamento: 26.7.2017. Data da publicação: 4.8.2017.
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afetas ao meio ambiente de trabalho, em que a proteção está voltada para 
preservar a saúde, a integridade física e mental do trabalhador, quando a 
prevenção da prática do ato ilícito apresenta-se dotada de carga maior de 
efetividade do que a mera indenização pelo dano já ocorrido, ante a ine-
quívoca constatação de que “remover o ilícito é secar a fonte dos danos”.

Com efeito, imperioso destacar o indesejável número elevado 
de acidentes de trabalho e doenças profi ssionais, que têm provocado efei-
tos danosos para a saúde, a integridade física e mental dos empregados, 
com afastamentos previdenciários e aposentadorias por invalidez conce-
didas a indivíduos 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 Gemignani5.

A par disso, o valor das indenizações também tem criado um 
expressivo passivo para as empresas, fatores que têm levado a uma cons-
cientização maior quanto à importância da adoção do comportamento 
preventivo.

Neste contexto, ante a inequívoca compatibilidade, revela-
se plenamente aplicável o disposto no art. 497 do CPC/2015, que veio 
atender a demanda social pela concessão de tutela inibitória, prevendo 
cominação da obrigação de fazer/não fazer nos seguintes termos:

Art. 497. Na ação que tenha por objeto a prestação de 
fazer ou de não fazer, o juiz, se procedente o pedido, 
concederá a tutela específi ca ou determinará providên-
cias que assegurem a obtenção de tutela pelo resultado 
prático equivalente. (BRASIL, 2015).

Indicou a lei expressamente que, no caso da inibitória, a priori-
dade é a concessão de tutela específi ca de natureza preventiva, destinada 
a inibir a prática, a reiteração ou a continuação do ilícito.

Esta nova perspectiva está intimamente atrelada à efi cácia da 
jurisdição. Com efeito, conceder uma tutela inibitória determinando que 
a empresa cumpra obrigação de fazer específi ca no sentido de cumprir 
as normas técnicas quanto aos necessários dispositivos de segurança dos 
maquinários utilizados na produção trará benefícios a todos os envolvi-
dos, pois evitará a ocorrência de acidentes e também o passivo trabalhista 
em desfavor do empregador. Assim sendo, não será possível a defesa 
alegar, por exemplo, que a máquina utilizada no local de trabalho, embora 
em desconformidade com as especifi cações exigidas pelas NRs do MTE 
quanto aos dispositivos de segurança, ainda não provocou nenhum aci-
dente de trabalho. Basta a constatação de que está sendo utilizada em 

5GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho, precaução 
e prevenção: princípios norteadores de um novo padrão norma! vo. Revista Bonijuris, Curi! ba, n. 
636, p. 14-22, nov. 2016.
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desconformidade com as regras exigidas para justifi car o deferimento de 
uma tutela inibitória, determinando uma obrigação de fazer (cumprir as 
regras da norma técnica) ou não fazer (deixar de ser utilizada na pro-
dução), de sorte que a cognição judicial e a instrução probatória estão 
circunscritas exclusivamente à questão de saber se houve, ou não, viola-
ção da norma em si.

Como bem observa Marinoni, este novo tipo de tutela revela-
se imprescindível nas sociedades contemporâneas, em que há demanda 
crescente pela confi guração de um novo direito, pautado por alterações 
importantes, não só conjunturais, mas também estruturais, pois se assim 
não fosse, o violador da norma poderia adotar como excludente de sua 
conduta ilícita a singela alegação de que não provocou dano, fragilizando 
a base de edifi cação do sistema de direitos fundamentais.

Neste caminhar, prestigiando a necessária higidez das relações 
sociais, em boa hora a lei veio ampliar as possibilidades de imputação da 
responsabilidade objetiva, considerando que para inibir a prática, reitera-
ção, continuação ou remoção do ilícito, também é irrelevante a existência 
de culpa ou dolo, assim dispondo expressamente no parágrafo único do 
art. 497 do CPC, in verbis:

Art. 497. […]
Parágrafo único. Para a concessão da tutela específi ca 
destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continua-
ção de um ilícito, ou a sua remoção, é irrelevante a 
demonstração da ocorrência de dano ou da existência 
de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015) (grifo acrescido).

Em obra primorosa sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni6 
disseca a questão, ressaltando a evolução do CPC de 2015 ao distinguir 
clara dissociação entre ato contrário ao direito e fato danoso, deixando 
claro que a concessão da tutela inibitória não tem como pressuposto o 
dano e os critérios para a imputação da sanção ressarcitória, ou seja, a 
culpa e o dolo.

6.3 A tutela inibitória e o ato ilícito extrapatrimomial

A prática de atos ilícitos, que violam os direitos de persona-
lidade, tem se intensifi cado na sociedade contemporânea, assim também 
ocorrendo no ambiente de trabalho.

O assédio moral/sexual praticado por superiores hierár-
quicos e também entre colegas de trabalho, o assédio organizacional 
e a gestão por injúria praticados pelo empregador, precarizando as 

6MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitória: individual e cole! va. 5. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012, p. 35-43.
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condições de vida do trabalhador, condenando-o a longos períodos 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, confi guram a prática de atos ilícitos, que até hoje têm levado 
ao pagamento de indenizações compensatórias pelos danos individuais e 
coletivos provocados7.

Porém, prevenir a ocorrência do ato ilícito, em cumprimento à 
obrigação de fazer que institui melhores práticas organizacionais, contribui 
de maneira mais efetiva para a efi cácia da jurisdição do que apenas deferir 
o pagamento compensatório pelo dano moral/existencial que já ocorreu.

Conforme já ressaltei em artigo que escrevi sobre o tema8, a 
violação dos direitos de personalidade no meio ambiente de trabalho pro-
voca consequências que desbordam os limites de uma relação meramente 
contratual, espraiando seus efeitos para todo o entorno social, além de 
comprometer a credibilidade das instituições judiciais quanto à efi cácia de 
sua atuação, o que pode ser evitado com o manejo das tutelas inibitórias 
previstas no CPC/2015.

7 A POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO PROVISÓRIA DA TUTELA 
INIBITÓRIA

Dependendo da urgência que reveste o caso concreto, a inibi-
tória pode ser concedida como tutela provisória, antes da sentença. Nestes 
casos, a decisão poderá ser questionada em mandado de segurança, em 
decorrência da inexistência de recurso próprio no processo trabalhista. 
Tal diretriz foi expressamente agasalhada no inciso II da Súmula n. 414 
do TST, ao dispor:

MANDADO DE SEGURANÇA. TUTELA 
PROVISÓRIA CONCEDIDA ANTES OU NA 
SENTENÇA. I - A tutela provisória concedida na sen-
tença não comporta impugnação pela via do mandado 
de segurança, por ser impugnável mediante recurso 
ordinário. É admissível a obtenção de efeito suspensivo 
ao recurso ordinário mediante requerimento dirigido 
ao tribunal, ao relator ou ao presidente ou ao vice-pre-
sidente do tribunal recorrido, por aplicação subsidiária 
ao processo do trabalho do art. 1.029, § 5º, do CPC de 

7Ação Civil Pública. P. 0174000-02.2007.5.15.0095. Gestão por injúria. Abuso do poder patronal 
dire! vo. Relatora Desembargadora Tereza Aparecida Asta Gemignani, 1ª Câmara, 1ª Turma. Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região. Data do julgamento: 6.5.2014. Data da publicação: 16.5.2014.
8GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. O desafi o do acesso à jus! ça no século XXI: as tutelas de 
prevenção e precaução. In: OLIVEIRA, Chris! ana D’Arc Damasceno. Direito do trabalho em movi-
mento. São Paulo: LTr, 2017, p. 175-ss.
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2015. II - No caso de a tutela provisória haver sido 
concedida ou indeferida antes da sentença, cabe man-
dado de segurança, em face da inexistência de recurso 
próprio. III - A superveniência da sentença, nos autos 
originários, faz perder o objeto do mandado de segu-
rança que impugnava a concessão ou o indeferimento 
da tutela provisória. (BRASIL, 2017).

8 AS PECULIARIDADES DA EXECUÇÃO NA TUTELA INIBITÓRIA

No que se refere à execução da tutela inibitória, Marinoni 
(2013, p. 48) faz importante refl exão ao asseverar que “a doutrina que for-
neceu as bases teóricas do Código Buzaid encontrava-se fundada no mito 
da nulla executio sine titulo”, ou seja, na impossibilidade de qualquer espé-
cie de execução antes do trânsito em julgado.

Sob esta perspectiva, a tutela lastreada em cognição sumária 
era admitida apenas como cautelar, e assim considerada somente como 
uma “tutela do processo e não como uma tutela do direito”.

O CPC de 2015 repele expressamente a ideia de que apenas 
as sentenças transitadas em julgado podem ensejar a execução das ini-
bitórias. Na sistemática atual, tanto a cognição sumária como a cognição 
exauriente podem dar lugar à prática de atos executivos (arts. 515, 520 
e 523 e seguintes), seja mediante tutelas provisórias (cognição sumária), 
seja mediante tutelas defi nitivas (cognição exauriente).

Essa característica que o novo ordenamento processual 
conferiu à dinamicidade da execução, considerada em conjunto com o 
disposto na Lei n. 13.256/2016, é plenamente compatível com o processo 
do trabalho, notadamente quando se trata de assegurar a efi cácia das tute-
las inibitórias, fazendo cessar a prática do ato ilícito, o que se reveste de 
especial importância nos casos de assédio com violação dos direitos de 
personalidade e também quando se trata de garantir condições de saúde 
física e mental no meio ambiente de trabalho.

Explica Marinoni (2013, p. 45) que isso ocorre porque não se 
trata de mais um processo de “simples conhecimento, em que o juiz se 
limita a dar razão a uma das partes diante de um litígio”, pois pode ante-
cipar a concessão da tutela em caráter provisório, como preveem os arts. 
294 e seguintes, “o que pressupõe uma decisão que contenha ao mesmo 
tempo cognição e execução”, assim desenvolvendo de maneira concomi-
tante a “atividade executiva referente ao cumprimento da sentença”.

No mesmo sentido as ponderações de Nelson Nery9, ao ressal-
tar que a inibitória, por sua natureza, autoriza a emissão de mandado para 
execução da tutela específi ca, pois tem “efi cácia executivo-mandamental”.

9NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de processo civil comentado. 16. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1279.
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Visando o cumprimento das obrigações de fazer, ou de não 
fazer, o juiz poderá, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas 
necessárias para a implementação da tutela específi ca ou a obtenção de 
tutela pelo resultado prático equivalente.

Para tanto, independente do requerimento da parte, poderá 
estabelecer a imposição de multa, em montante sufi ciente para compe-
lir ao cumprimento da obrigação. Neste sentido, explica Nelson Nery10 
que mesmo sendo omissa a sentença, na fase de execução o juiz poderá, 
de ofício ou a requerimento da parte, fi xar a multa por dia de atraso. 
Entretanto, neste caso deverá ser observada a diretriz prevista na Súmula 
n. 410 do STJ, pois a prévia intimação do devedor constitui condição 
necessária para a cobrança da multa.

Percuciente a lúcida observação de Dinamarco (2009, p. 471-
ss.), ao ponderar que o preceito que autoriza o juiz a impor medida capaz 
de compelir ao cumprimento da obrigação de fazer/não fazer “constitui 
uma remodelação realista do sistema de meios executivos e abre caminho 
à revisão da própria noção clássica de execução forçada”, em consonância 
com a nova mentalidade que formata um “processo civil de resultados”.

Neste cenário, a imposição de multa visa conferir efi cácia à 
tutela concedida, devida desde o dia do descumprimento da decisão, 
sendo seu valor revertido ao exequente.

A decisão que fi xa a multa é passível de cumprimento pro-
visório, devendo ser depositada em juízo, permitido o levantamento do 
valor após o trânsito em julgado da sentença favorável à parte.

Entretanto, o juiz poderá, de ofício ou a requerimento, modi-
fi car o valor ou a periodicidade da multa vincenda, ou excluí-la, caso 
verifi que que:

I - tornou-se insufi ciente ou excessiva;
II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superve-

niente da obrigação ou justa causa para o descumprimento.
Mas não é só.
Além da imposição de multa, o juiz também pode determinar 

busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras 
e impedimento de atividade nociva e, caso necessário, requisitar o auxí-
lio de força policial, observando-se o disposto no art. 846, §§ 1º a 4º, se 
houver arrombamento. Tais preceitos são aplicáveis ao processo traba-
lhista, notadamente quando houver risco à vida e à integridade física e 
mental do trabalhador.

Ademais, quando injustifi cadamente descumprir a ordem 
judicial, o executado incidirá nas penas de litigância de má-fé, sem pre-
juízo de sua responsabilização por crime de desobediência.

10NERY JUNIOR, obra citada, p. 1285.
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Interessante ressaltar outra especifi cidade importante da 
tutela inibitória: enquanto o art. 492 veda a proferição de decisão de natu-
reza diversa, ou em quantidade superior ao pleiteado na inicial, o art. 537 
do CPC/2015 segue na esteira do art. 84, § 4º, do CDC, ao permitir que 
o juiz imponha multa de ofício e exare determinação necessária para o 
cumprimento da tutela específi ca, 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 necessárias” para efetiva implementação da tutela 
concedida, de sorte que não há falar em numerus clausus quanto ao rol de 
medidas que podem ser adotadas para impelir o executado ao cumpri-
mento da obrigação.

Tal ocorre porque o escopo é garantir a obtenção da tutela ade-
quada à satisfação do direito material pleiteado (ex.: impedir de imediato 
as condições de assédio moral/sexual/organizacional no ambiente de 
trabalho, as situações precarizantes do meio ambiente de trabalho quanto 
às normas de segurança e saúde do trabalho), assim conferindo maior efi -
cácia à jurisdição, pautada pelo binômio “adequação/necessidade”.

Assevera Marinoni que o objetivo é evitar o esvaziamento da 
tutela efetiva do direito material, reduzindo a condenação a um simples 
ressarcimento em pecúnia. Assim, se o juiz constatou a prática do ilícito,

[…] e a tutela requerida não é sufi ciente para impedir 
seu prosseguimento, negar a possibilidade da conces-
são da tutela adequada ao caso concreto é subtrair da 
jurisdição a possibilidade de impedir a transformação 
do direito em pecúnia. São os direitos à adequação e 
à 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 inequívoca a importante distinção, 
como bem ressalta Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 41):

A diferenciação entre ilícito e dano não só evidencia 
que a tutela ressarcitória não é a única tutela contra o 
ilícito, como também permite a confi guração de uma 
tutela genuinamente preventiva, que nada tem a ver 
com a probabilidade de dano, mas apenas com a pro-
babilidade de ato contrário ao direito (ilícito).

Trata-se de movimento notável por reverter a lógica de mone-
tização dos riscos, que até então pautava a solução 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 Judiciários do Conselho da Justiça Federal (CEJ/CJF), 
consta o de número 96, in verbis:

Os critérios referidos no caput do art. 537 do CPC devem 
ser observados no momento da fi xação da multa, que 
não está limitada ao valor da obrigação principal e não 
pode ter sua exigibilidade postergada para depois do 
trânsito em julgado.

Assim, coloca-se nas mãos do juiz um arsenal mais amplo, 
mesmo que não pleiteado pelo autor, para que haja a cessação da conduta 
ilícita, evitando a perniciosa possibilidade de sua continuação mediante o 
pagamento de um valor em dinheiro.

Com efeito, fazer cessar o assédio moral/sexual/organizacio-
nal e as condições adversas quanto à saúde e segurança no ambiente de 
trabalho reveste-se de muito mais efi cácia do que simplesmente determi-
nar o pagamento de uma indenização compensatória ou o ressarcimento 
do dano provocado.

Além de preservar a saúde física e mental do trabalhador, traz 
vantagens ao empregador, pois evita os custos decorrentes do trabalho 
inseguro, benefi ciando também a sociedade como um todo, ao reduzir o 
número de concessão de benefícios previdenciários e aposentadorias pre-
coces a indivíduos ainda jovens, comprometendo sua empregabilidade e 
melhores condições de vida no futuro.

Em relação a tal questão, afi rma Marinoni que a tutela ini-
bitória tem natureza “genuinamente preventiva” e pode ser concedida 
sob duas modalidades distintas: executiva e mandamental. A sentença 
que defere uma tutela inibitória, via de regra tem natureza mandamen-
tal. Porém, considerando uma perspectiva de funcionalidade, é possível 
admitir que em alguns casos seja concedida com natureza executiva, a fi m 
de evitar “a prática, a repetição e a continuação do ilícito - ou para evitar a 
ocorrência ou a repetição de um inadimplemento contratual com efi cácia 
instantânea” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 484-485).

A concessão da tutela inibitória pode ocorrer também nas 
ações que tratam de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos 
(ação civil pública), assim atraindo a aplicação do art. 84 do CDC (Lei n. 
8.078/1990) ao estabelecer que nas ações que tenham por objeto o cumpri-
mento da obrigação de fazer ou não fazer, quando relevante o fundamento 
da demanda e houver justifi cado receio de inefi cácia do provimento fi nal, 
é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou após justifi cação prévia, 
citado o réu.

A valorização da tutela específi ca, em detrimento da tutela pelo 
equivalente monetário, deixa evidente o escopo de conferir funcionalidade 
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harmônica e mais efi ciente ao sistema. Nesta senda, o art. 499 do CPC 2015, 
também aplicável ao processo trabalhista, dispõe que:

Art. 499. A obrigação somente será convertida em 
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a 
tutela específi ca ou a obtenção de tutela pelo resultado 
prático equivalente. (BRASIL, 2015).

Esta nova confi guração do modelo de tutela vai provocar efei-
tos também na fase de execução, cabendo fazer a seguinte distinção:

1. Em relação às obrigações de fazer: dispõem os arts. 815 a 
821 do CPC/2015 que quando o objeto da execução for obrigação de fazer, 
o executado será citado para satisfazê-la no prazo que o juiz lhe desig-
nar, se outro não estiver determinado no título executivo. Se o executado 
não satisfi zer a obrigação no prazo designado, é lícito ao exequente, nos 
próprios autos do processo, requerer a satisfação da obrigação à custa 
do executado ou perdas e danos, em valor a ser apurado em liquidação, 
hipótese em que se converterá em indenização, seguindo-se a execução 
para cobrança de quantia certa.

A valorização da exigência da prestação de obrigação espe-
cífi ca 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, “à custa do 
executado”.

Neste contexto, realizada a prestação, o juiz ouvirá as partes 
no prazo de 10 (dez) dias e, não havendo impugnação, considerará satis-
feita a obrigação. Porém, se o terceiro contratado não realizar a prestação 
no prazo, ou se o fi zer de modo incompleto ou defeituoso, poderá o exe-
quente requerer ao juiz que o autorize a concluí-la ou a repará-la à custa 
do executado.

Coerente com a valorização da tutela específi ca, a lei proces-
sual garantiu o direito de preferência do exequente, estabelecendo que, se 
quiser executar ou mandar executar, sob sua direção e vigilância, as obras 
e os trabalhos necessários à realização da prestação, terá preferência, em 
igualdade de condições de oferta, em relação ao terceiro.

2. Em relação à obrigação de não fazer: o disposto no 
CPC/2015, aplicável por compatível com o processo trabalhista, prevê em 
seu art. 822 que se o executado praticou ato a cuja abstenção estava obri-
gado, o exequente requererá ao juiz que assine prazo ao executado para 
desfazê-lo. Se houver recusa ou mora do executado, o exequente reque-
rerá ao juiz que mande desfazer o ato à custa daquele, que responderá 
por perdas e danos. Somente se não for possível desfazer o ato, a obriga-
ção resolver-se-á em perdas e danos, caso em que, após a liquidação, será 
observado o procedimento de execução por quantia certa.
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9 OS EMBARGOS À EXECUÇÃO NA TUTELA INIBITÓRIA

Inicialmente, imperioso pontuar que, não obstante tratar-se 
de tutela específi ca, permanece a exigência quanto à garantia do Juízo 
como requisito imprescindível para que o executado possa opor embar-
gos à execução, em cumprimento ao preceito trabalhista, in verbis:

Art. 884. Garantida a execução ou penhorados os 
bens, terá o executado 5 (cinco) dias para apresentar 
embargos, cabendo igual prazo ao exeqüente para 
impugnação. (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 § 6º ao referido dis-
positivo legal, excluindo a exigência dessa garantia apenas em relação às 
entidades fi lantrópicas.

Assim sendo, mesmo em relação à tutela inibitória não 
se aplica ao processo trabalhista o disposto no caput do art. 914 do 
CPC/2015, quando permite a oposição dos embargos à execução “inde-
pendentemente de penhora, depósito ou caução”, porque a existência de 
regra própria afasta a aplicação supletiva e subsidiária desta norma pro-
cessual comum.

Quanto à matéria de fundo, em decorrência das especifi ci-
dades próprias da inibitória, cabe ao juiz conceder a tutela específi ca da 
obrigação ou determinar as providências que assegurem o resultado prá-
tico equivalente ao do adimplemento.

Assim sendo, a conversão da obrigação em perdas e danos só 
será admissível se por elas optar o autor, for impossível a tutela específi ca 
ou a obtenção do resultado prático correspondente. Nestes casos, a inde-
nização por perdas e danos far-se-á sem prejuízo da multa imposta para 
o cumprimento da obrigação dentro de um prazo estabelecido. Além da 
imposição de multa, a lei processual também prevê a possibilidade de o 
juiz determinar busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfa-
zimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso 
necessário, requisitar o auxílio de força policial.

Nesse contexto, na fase de execução a matéria a ser suscitada 
nos embargos, pelo executado, tem abrangência sensivelmente reduzida, 
ante as amarras postas pelo ordenamento quando se trata de tutela inibitória.

Porém, não há como afastar o disposto no § 5º do art. 884 da 
CLT, ao estabelecer expressamente que:

[…] § 5º Considera-se inexigível o título judicial 
fundado em lei ou ato normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em 
aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis 
com a Constituição Federal. (BRASIL, 1943).
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10 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Não é demais ressaltar que o desenvolvimento sustentável de 
um país sempre tem relação direta com a erradicação do ilícito e observân-
cia dos marcos legais, necessários para conferir segurança e estabilidade 
à sociedade.

A antiga visão que tolerava a prática do ilícito, desde que 
houvesse o ressarcimento pelo dano provocado, levou à equivocada 
suposição de que o bem juridicamente protegido era apenas o dotado do 
valor de troca.

Porém, deixou de ser sustentável ante sua insufi ciência para ofe-
recer respostas aos novos confl itos da sociedade contemporânea, quando a 
emergência dos direitos fundamentais e o reconhecimento da importância 
dos bens extrapatrimoniais passam a ser imprescindíveis para recompor o 
tecido social, assim demonstrando que a simples prática do ilícito viola a 
ordem jurídica, independentemente de provocar, ou não, um dano.

Esta nova perspectiva, que confi gura a violação da ordem 
jurídica, por si só, como transgressão passível de imediata correção, apre-
senta-se cada vez mais justifi cável na sociedade atual, em que tutelar 
determinados bens, mesmo que não sejam passíveis de troca, revela-se 
imprescindível para garantir a organização social, ante a constatação de 
que o pagamento de indenização é insufi ciente para preservar a ordem 
jurídica pautada pelo Estado de Direito.

Trata-se de mentalidade que benefi cia a saúde e segurança 
não só dos trabalhadores, mas também das próprias empresas, em que 
há uma conscientização cada vez maior quanto à importância da adoção 
dos sistemas de compliance, ante a inequívoca constatação 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 consequências da sonegação de impostos e utilização do tra-
balho precário, que gera adoecimentos e necessidade de pagamento de 
benefícios previdenciários a indivíduos ainda jovens, o que implica em 
socialização dos custos e privatização dos lucros nas mãos de poucos, em 
concorrência desleal com as demais forças produtivas da nação.

Nesse contexto, gratifi cante reconhecer que o nível de intole-
rância da sociedade brasileira com a prática do ilícito vem aumentando 
de maneira signifi cativa. Com efeito, a conotação permissiva anterior, 
que admitia esse comportamento como um derivativo do “jeitinho”, aos 
poucos desvelou a falácia deste argumento, que servia apenas para favo-
recer a prática do ilícito, fragilizando o enforcement do direito.

Aceitar que alguns possam acintosamente descumprir a 
ordem jurídica, arcando apenas com o pagamento ressarcitório, implica 
em menosprezar o ordenamento posto como balizador de conduta e 
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admitir a violação explícita do princípio constitucional da isonomia, um 
dos pilares de sustentação da República Democrática Brasileira.

Em suas andanças pelo Brasil, Claude Lévi-Strauss (2005, 
p. 91) chegou a registrar que um “espírito malicioso defi niu a América 
como uma terra que passou da barbárie à decadência, sem conhecer a 
civilização”.

Propugnar pela valorização da norma consagrada pelo 
direito posto e pela efi cácia da jurisdição para garanti-la é lutar para que 
a profecia não se concretize no Brasil.

Conseguiremos?
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Doutrina Internacional



OS MENORES NO DESPORTO

THE MINORS IN SPORT

BARBOSA, Mafalda Miranda*

1 INTRODUÇÃO

Nos termos do art. 122º CC, é menor quem não tiver ainda 
completado dezoito anos de idade. A menoridade que assim se estabelece 
é fundamento de uma incapacidade de exercício de direitos. Embora os 
menores sejam titulares de um círculo mais ou menos amplo de direitos 
e obrigações, isto é, embora tenham capacidade de gozo de direitos, eles 
não são suscetíveis de atuar juridicamente por ato próprio e exclusivo, 
adquirindo e exercendo direitos, contraindo e cumprindo obrigações. A 
movimentação da sua esfera jurídica opera-se por via da atuação 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 não deve, 
porém, esconder delicados problemas que surgem quando lidamos com 
os menores. Em primeiro lugar, há toda uma panóplia de atos para os 
quais se reconhece, excecionalmente, a sua capacidade, podendo dizer-se 
que o ordenamento jurídico espelha a progressiva maturação da criança 
e adolescente, fazendo-a corresponder a uma também progressiva auto-
nomização. Em segundo lugar, importa não esquecer que determinados 
direitos, pela sua natureza, não podem ser senão exercidos pelo menor - 
falamos, designadamente, nos direitos de personalidade, incindíveis da 

*Doutora em Direito Civil pela Universidade de Coimbra. Professora da Faculdade de Direito 
da Universidade de Coimbra. Membro integrado do Ins! tuto Jurídico da Faculdade de Direito de 
Coimbra. Diretora da Revista de Direito da Responsabilidade.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019246

pessoa do seu titular, em relação aos quais, neste contexto, é importante 
estabelecer uma cisão entre o exercício do direito propriamente dito e a 
limitação ao direito, que já reclamará uma intervenção daquele represen-
tante legal, nos termos dos critérios que têm vindo a ser desvelados pela 
doutrina quanto ao tema. In fi ne, lembremo-nos que o regime geral, enun-
ciado de forma (propositadamente) abreviada, sofre desvios, quando 
confrontados com nichos dogmáticos específi cos. É o que acontece, a 
título de exemplo, ao nível do direito do trabalho. Mas, também e para 
o que agora nos ocupa, ao direito do desporto, que com aquele mantém 
uma relação estreita, quando perspetivado sob a ótica dos contratos de 
trabalho desportivo que são celebrados entre os atletas e os clubes.

Pensar nos menores no desporto ou no desporto e nos menores 
não é pensar, unicamente, no aspeto lúdico que as atividades desportivas 
convocam. Pelo contrário, é pensar, mutatis mutandis, em nervuras proble-
máticas que não distam sobremaneira das linhas traçadas anteriormente.

Em forma de anúncio, podemos aventar três nichos proble-
máticos sobre os quais procuraremos refl etir.

Em primeiro lugar, somos levados a refl etir - uma vez mais 
- sobre a relação entre a titularidade e o exercício dos direitos de personali-
dade pelos menores. Em segundo lugar, há que enfrentar, necessariamente, 
problemas atinentes à responsabilidade civil. Por último, serão as relações 
contratuais estabelecidas a propósito do desporto que se questionam.

Antes, porém, uma ressalva: os nichos problemáticos que ele-
gemos para guiar as nossas refl exões não esgotam o âmbito de relevância 
jurídica da relação entre os menores e o direito. A sua eleição resulta não 
de uma pretensão de exaustividade, mas de uma intenção de acompa-
nhamento das diversas etapas de desenvolvimento dos menores, na sua 
relação com o desporto, encarado do ponto de vista profi ssional, para
-profi ssional ou lúdico. Para as iluminarmos, começaremos por traçar as 
coordenadas básicas da disciplina legal em matéria de capacidade dos 
menores para a prática desportiva.

2 A CAPACIDADE PARA CELEBRAR CONTRATOS DE TRABALHO 
DESPORTIVO E CONTRATOS DE FORMAÇÃO DESPORTIVA

2.1 O anterior regime e os problemas que suscitava: a Lei n. 28/1998, 
de 26 de junho, e a capacidade para celebrar contratos de trabalho 
de pra! cantes despor! vos e contratos de formação despor! va

A Lei n. 28/1998, de 26 de junho, estabelecia o regime jurí-
dico do contrato de trabalho do praticante desportivo e contrato de 
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formação desportiva. O primeiro era considerado pelo legislador (art. 2º, 
“a)”, Lei n. 28/1998) o contrato pelo qual o praticante desportivo se obri-
gava, mediante retribuição, a prestar atividade desportiva a uma pessoa 
singular ou coletiva que promovesse ou participasse em atividades des-
portivas, sob a autorização e a direção desta. Já o contrato de formação 
desportiva vinha defi nido, no art. 2º, “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 formação adequada ao desen-
volvimento da sua capacidade técnica e à aquisição de conhecimentos 
necessários à prática de uma modalidade desportiva, fi cando o formando 
obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formação.

A capacidade requerida por lei para a celebração de cada um 
dos tipos contratuais referidos não era a mesma. Tratando-se de um con-
trato de trabalho desportivo, o art. 4º, Lei n. 28/1998, dispunha que só 
podem celebrá-lo os maiores de dezasseis anos de idade, que reunissem 
os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho.

O Código do Trabalho dispõe, no seu art. 70º, que é válido o 
contrato de trabalho celebrado por menor que tenha completado dezas-
seis anos de idade e tenha concluído a escolaridade obrigatória ou esteja 
matriculado e a frequentar o nível secundário de educação, salvo oposi-
ção escrita dos seus representantes legais. Fora das situações em que o 
menor tenha completado dezasseis anos, tenha concluído a escolaridade 
obrigatória e esteja matriculado e a frequentar o nível secundário de 
educação, o contrato de trabalho pode ser válido mediante autorização 
escrita dos representantes legais. Ao menor é ainda reconhecida capaci-
dade para receber a retribuição devida, salvo oposição escrita dos seus 
representantes legais.

No que respeita à admissão do menor ao trabalho, dispõe o 
art. 68º, 1, CT, que só pode ser admitido a prestar trabalho o menor que 
tenha completado a idade mínima de admissão, ou seja, dezasseis anos 
(nos termos do n. 3 do mesmo preceito), que tenha concluído a escolari-
dade obrigatória ou esteja matriculado e a frequentar o nível secundário 
de educação e disponha de capacidades físicas e psíquicas adequadas ao 
posto de trabalho. De acordo com o n. 3 do art. 68º, 1, CC, o menor com 
idade inferior a 16 anos que tenha concluído a escolaridade obrigató-
ria ou esteja matriculado e a frequentar o nível secundário de educação 
pode prestar trabalhos leves que consistam em tarefas simples e defi ni-
das que, pela sua natureza, pelos esforços físicos ou mentais exigidos 
ou pelas condições específi cas em que são realizadas, não sejam susce-
tíveis de o prejudicar no que respeita à integridade física, segurança e 
saúde, assiduidade escolar, participação em programas de orientação 
ou de formação, capacidade para benefi ciar da instrução ministrada, 
ou ainda ao seu desenvolvimento físico, psíquico, moral, intelectual e 
cultural.
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Nos termos do art. 69º, 1, CT, o menor com idade inferior a 
16 anos que tenha concluído a escolaridade obrigatória ou esteja matri-
culado e a frequentar o nível secundário de educação mas não possua 
qualifi cação profi ssional, ou o menor com pelo menos 16 anos de idade 
mas que não tenha concluído a escolaridade obrigatória, não esteja 
matriculado e a frequentar o nível secundário de educação ou não 
possua qualifi cação profi ssional, só pode ser admitido a prestar trabalho 
desde que frequente modalidade de educação ou formação que confi ra, 
consoante o caso, a escolaridade obrigatória, a qualifi cação profi ssional, 
ou ambas.

A conjugação dos diversos preceitos permitia-nos extrair 
algumas conclusões. A partir dos 18 anos, o desportista podia livremente 
celebrar contratos de trabalho desportivo. Antes dos 16 anos, o sujeito não 
tinha capacidade para fi rmar este tipo negocial. Entre os 16 e os 18 anos, o 
menor podia ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que 
não tivesse a oposição expressa e escrita dos seus representantes legais 
e desde que tivesse concluído a escolaridade obrigatória ou estivesse 
matriculado e a frequentar o nível secundário de educação. Caso o menor 
não tivesse ainda concluído a escolaridade obrigatória ou não estivesse 
a frequentar o nível secundário de educação, podia celebrar um con-
trato de trabalho desportivo desde que houvesse autorização 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. 4º da Lei n. 28/1998, o que signifi cava 
que, em rigor, estando em causa um contrato de trabalho desportivo, a 
autorização escrita dos representantes legais acabava por se impor inde-
pendentemente do preenchimento ou não dos restantes requisitos. Por 
outro lado, obrigando-se o menor a prestar uma atividade desportiva 
sob a autoridade e organização de uma pessoa singular ou coletiva, que 
proveria pelo seu desenvolvimento como atleta e pela própria formação 
desportiva, estaria cumprido, a priori, o requisito imposto pelo art. 69º, 
CT, para as situações em que o menor não tivesse completado a escola-
ridade obrigatória e não estivesse a frequentar o ensino secundário. Na 
verdade, a formação profi ssional a que se refere a norma do Código do 
Trabalho podia considerar-se cumprida pela formação que era dispen-
sada, através dos treinos e demais preparações, ao atleta.

Acresce que o art. 4º da Lei n. 28/1998 parecia iluminar-nos 
no tocante à qualifi cação da incapacidade concretamente em causa. Na 
verdade, estabelecendo os 16 anos como a idade mínima para a celebra-
ção do negócio e impondo que, depois de ultrapassada a barreira etária, 
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 exercício, depois. Dito de um modo mais direto, o 
menor de 16 anos não 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 não ser possível 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 exercício, já que não podia agir 
por ato exclusivo, embora pudesse atuar por ato próprio - ao carecer da 
autorização dos representantes legais que eram chamados a subscrever o 
contrato, o menor via-se impedido de atuar autonomamente1.

Já tratando-se de um contrato de formação desportiva, dis-
punha o art. 31º, 1, da Lei n. 28/1998, que só podiam celebrá-lo como 
formandos aqueles que tivessem idade compreendida entre os 14 e 
os 18 anos e desde que tivessem cumprida a escolaridade obrigató-
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 obrigatória para as crianças e jovens que se encontram em idade 
escolar, determina, no art. 2º, 4, que ela cessa com a obtenção de curso 
conferente de nível secundário ou, independentemente da obtenção do 
diploma de qualquer ciclo ou nível de ensino, no momento do ano escolar 
em que o aluno perfaça 18 anos, o que quer dizer que, em regra, antes dos 
18 anos, difi cilmente um jovem poderia cumprir o requisito imposto pelo 
art. 31º, 1, “b)”, Lei n. 28/1998. Simplesmente, o outro requisito que com 
este se cumulava determinava que o contrato só podia ser celebrado até 
aos 18 anos. Interpretado o preceito na sua literalidade, atento o segmento 
“tenham cumprido”, que nos apontava para uma ação já concretizada, 
ele fi caria privado de âmbito de aplicação, implicando a impossibilidade 
legal de celebração de contratos de formação desportiva.

Impunha-se, portanto, uma correção da norma. A norma não 
devia ser interpretada no sentido de exigir que tivesse sido cumprida a 
escolaridade obrigatória, mas que estivesse a ser cumprida a escolaridade 
obrigatória. É que, sendo a disciplina do contrato de formação despor-
tiva anterior à regulamentação da escolaridade obrigatória, a norma do 
art. 31º, 1, Lei n. 28/1998 deixava, com a alteração naquela matéria, de ser 
concretizável.

Em termos metodológicos, havia, no entanto, que tecer algu-
mas considerações que sustentassem a solução. Em face de um menor 
com 16 anos que frequentasse o ensino secundário, indagava-se se era 
ou não possível mobilizar a norma em questão no sentido de dela extrair 
uma resposta positiva para a dúvida. Confrontando analogicamente os 
dois problemas (o problema do caso e o problema tipifi cado pela norma), 
concluía-se que a “relevância material objetivada pelo problema do caso 

1Para uma dis! nção entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercício, 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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jurídico” (NEVES, 1993, p. 180) era atípica “perante a relevância pre-
vista pela norma na sua problemática pressuposição hipotético-material” 
(NEVES, 1993, p. 180). Por outro lado, 

A consideração do caso, com a sua específi ca inten-
cionalidade problemático-jurídica, [revelava] já uma 
insufi ciência, já uma incoerência normativo-jurídica da 
relevância material tipifi cada na norma, relativamente 
à intencionalidade problemático-jurídica da mesma 
norma - ou seja, a relevância tipifi cada [mostrava-
se] inadequada (porque insufi ciente ou incoerente) 
à intenção problemática de que deve (no próprio 
ponto de vista da norma) ser correlativa. Se aquela 
atipicidade exige metodologicamente a correção, esta 
inadequação justifi ca-a normativo-juridicamente - a 
intencionalidade problemático-normativa da norma 
só será realizada, ou o seu sentido normativo apenas 
será cumprido, se for corrigida aquela inadequação, 
que a consideração do caso veio manifestar. (NEVES, 
1993, p. 180).

Tratar-se-ia, no caso, de uma correção ditada por uma atipi-
cidade diacrónica, “[…] i. é, por uma alteração do tempo da realidade 
histórico-social ou da situação pressuposta pela norma: a realidade ou 
situação 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 assimilação por correção diacrónica, tal 
como a assimilação por correção sincrónica, apresenta limites: do ponto 
de vista da relevância do caso, não podemos dela lançar mão quando 
não estejamos diante de um caso atípico, mas perante uma verdadeira 
exceção,

[…] do lado da correlatividade entre a relevância e o 
sentido problemático-normativo da norma, quando 
o caso jurídico não revelar simplesmente uma inade-
quação nessa correlatividade, mas se houver antes de 
concluir pela sua ausência do âmbito possível da rele-
vância 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-
são a que haveremos de chegar é que ela não permite a assimilação do 
âmbito de relevância 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 jurídica a que vai normativamente referida se modifi ca2. Ora, 
se é certo que a realidade jurídica que o art. 31º, 1, Lei n. 28/1998 pressu-
punha se modifi cou, não se tratava aqui de um pedaço do ser - ainda que 
juridifi cado - a que a norma se havia de aplicar, mas de um pressuposto de 
aplicação dela que se tornava incongruente com aquele com que se cumu-
lava. Não se estava, portanto, diante de uma hipótese de obsolescência da 
norma, mas de incoerência normativo-jurídica, já que a inviabilização da 
celebração de contratos de formação desportiva com base no não cum-
primento da escolaridade obrigatória revelaria um choque com a própria 
intenção problemática da norma, já que impediria os jovens de obterem a 
devida formação por, para ela, se exigir um pressuposto que seria de todo 
o modo irrealizável quando conjugado com o outro requisito.

Do exercício interpretativo que expendemos, resultava que os 
menores com idade inferior a 14 anos não podiam celebrar contratos de 
formação desportiva. Isto não signifi cava, porém, que estes menores não 
pudessem ser inscritos em modalidades desportivas, mas tão só que o vín-
culo que os unia às entidades formadoras seria diverso. De outro modo 
não poderia deixar de ser, tanto mais que a Constituição da República 
Portuguesa garante a especial proteção dos direitos económicos, sociais 
e culturais dos jovens, entre outros aspetos, na educação física e no des-
porto. No mais, o acesso ao desporto deve ser encarado como uma forma 
de exercício do direito ao desenvolvimento da personalidade do menor. 
Quer isto dizer que, se fosse vedada a prática desportiva antes dos 14 anos, 
estaria a ser violado este direito fundamental, por um lado, e, por outro 
lado, entrar-se-ia em contradição com a própria lei de bases do desporto 
e da educação física. Se é certo que a educação física e o desporto escolar 
devem ser promovidos no âmbito curricular e de complemento curricu-
lar, em todos os níveis e graus de educação e ensino, como componentes 
essenciais da formação integral dos alunos, visando especifi camente a 
promoção da saúde e condição física, a aquisição de hábitos e condutas 
motoras e o entendimento do desporto como fator de cultura, não menos 
seguro é que essa incumbência da escola, quer pública, quer privada, não 
transforma a oferta desportiva em monopólio daquela.

Se é certo que antes dos 14 anos os jovens podem frequentar 
determinada modalidade desportiva, isto signifi ca que, do ordenamento 
jurídico, se desentranham determinados tipos de desporto. A saber: a) des-
porto de recreação; b) desporto de competição, e c) desporto profi ssional3.

2NEVES, A. Castanheira. Metodologia jurídica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra 
Editora, 1993, p. 180.
3A classifi cação que se propõe tem em conta os diversos vínculos que podem unir o pra" cante des-
por" vo à sociedade despor" va ou clube em que o mesmo exerça uma determinada modalidade. 
Desconsideram-se, assim, outras formas de prá" ca despor" va expressamente contempladas na 
lei, como, por exemplo, o desporto de alto rendimento - cf. art. 44º, Lei de Bases da A" vidade 
Física e do Desporto (Lei n. 5/2007).
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A classifi cação que se propõe parte da tripartição etária que 
temos vindo a acompanhar e do tipo de vínculo que une cada um dos pra-
ticantes a uma determinada entidade promotora do desporto.

2.2 A Lei n. 54/2017, de 14 de julho, e o regime consagrado

Alguns dos problemas foram tidos em conta pelo legislador 
português que, ocupando-se do regime do contrato de trabalho despor-
tivo, não hesitou em alterar algumas regras no tocante à capacidade dos 
menores, não obstante ter mantido o traçado geral da disciplina. A solução 
a que conseguimos chegar por via metodológico-interpretativa acaba por 
corresponder às propostas legislativas que foram submetidas a discus-
são na Assembleia da República. Se o Projeto Lei n. 168, XIII, 1ª, resolvia 
o problema prevendo, no seu art. 28º, 1, que podiam celebrar contrato de 
formação desportiva os jovens que tivessem idade compreendida entre os 
14 e os 19 anos, o Projeto Lei n. 297, XIII, 1ª, estabelecia no art. 44º que era 
formando desportivo o jovem praticante que tivesse concluído a escolari-
dade obrigatória ou estivesse matriculado e a frequentar o nível básico ou 
secundário de educação, tivesse idade compreendida entre os 14 e os 18 
anos e tivesse assinado o contrato de formação desportiva, tendo por fi m 
a aprendizagem ou o aperfeiçoamento de uma modalidade desportiva. 
Quer isto dizer que o Projeto do PSD eliminava o requisito da escolari-
dade obrigatória, e que o Projeto do PS, embora continuasse a manter a 
referência aos 18 anos e à escolaridade obrigatória, estabelecia entre este 
requisito e a frequência do nível básico ou secundário de educação uma 
relação 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. 5º da Lei n. 54/2017, de 14 de julho, só 
podem celebrar contratos de trabalho desportivo (defi nido pelo art. 2º, 
“a)”, como aquele pelo qual o praticante desportivo se obriga, mediante 
retribuição, a prestar atividade desportiva a uma pessoa singular ou cole-
tiva que promova ou participe em atividades desportivas, no âmbito de 
organização e sob a autoridade e direção desta) os maiores de 16 anos 
de idade que reúnam os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho. A 
conjugação do preceito com os arts. 68º, 69º e 70º 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 não tem capacidade 
para fi rmar este tipo negocial. Entre os 16 e os 18 anos, o menor pode 
ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que não tenha 
a oposição expressa e escrita dos seus representantes legais e desde que 
tenha concluído a escolaridade obrigatória ou esteja matriculado e a fre-
quentar o nível secundário de educação. Caso o menor não tenha ainda 
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concluído a escolaridade obrigatória ou não esteja a frequentar o nível 
secundário de educação, pode celebrar um contrato de trabalho despor-
tivo desde que haja autorização 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. 5º, 2 
e 3, Lei n. 54/2017, o que signifi ca que, em rigor, estando em causa um 
contrato de trabalho desportivo, a autorização escrita dos representantes 
legais acaba por se impor independentemente do preenchimento ou não 
dos restantes requisitos. Por outro lado, obrigando-se o menor a prestar 
uma atividade desportiva sob a autoridade e organização de uma pessoa 
singular ou coletiva, que proverá pelo seu desenvolvimento como atleta e 
pela própria formação desportiva, parece-nos cumprido, a priori, o requi-
sito imposto pelo art. 69º CT para as situações em que o menor não tenha 
completado a escolaridade obrigatória e não esteja a frequentar o ensino 
secundário. Na verdade, a formação profi ssional a que se refere a norma 
do Código do Trabalho pode considerar-se cumprida pela formação que 
é dispensada, através dos treinos e demais preparações, ao atleta.

Já tratando-se de um contrato de formação 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 formação adequada 
ao desenvolvimento da sua capacidade técnica e à aquisição de conheci-
mentos necessários à prática de uma modalidade desportiva, fi cando o 
formando obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formação - art. 2º, 
“b)”), dispõe o art. 28º, 1, Lei n. 54/2017, que só podem celebrá-lo como for-
mandos aqueles que tenham idade compreendida entre os 14 e os 18 anos.

 Os menores com idade inferior a 14 anos não podem celebrar 
contratos de formação desportiva, valendo, porém, aqui as considera-
ções que expendemos por referência ao anterior quadro legal, o que 
signifi ca que podem ser inscritos em modalidades desportivas, embora 
o vínculo que os una às entidades formadoras seja diferente.

Importa referir, a este ensejo, que, apesar de os menores com 
idade inferior a 14 anos poderem aceder à prática desportiva, mesmo fora 
do contexto escolar, não é de todo indiferente a questão da capacidade 
para celebrar contratos de formação desportiva. Na verdade, uma coisa 
é a possibilidade de um dado menor praticar um desporto, outra coisa é 
perceber se existe ou não um contrato entre ele e uma determinada enti-
dade. As consequências prático-normativas desta linha de fronteira não 
são, aliás, pequenas.

O problema colocou-se já entre nós, tendo sido sobre ele 
tomada posição no Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo da 
Procuradoria Geral da República, de 18 de junho de 2001. Em causa 
estava, a esse propósito, a possível ilegalidade das regras regulamentares 
de certas federações, que impõem, relativamente ao praticante desportivo 
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com menos de 14 anos, a obrigação de pagamento de uma compensação 
pela formação a um clube no caso de mudança para esse outro clube. 
Em causa, portanto, uma tentativa, por via regulamentar federativa, de 
alargamento do regime previsto no art. 38º da Lei n. 28/19984 aos meno-
res de 14 anos. Independentemente da questão da possibilidade de tal 
alargamento ser feito por via de um regulamento federativo5, o certo é 
que, face à inexistência de um contrato de formação desportiva, o pre-
ceito não se aplica diretamente aos menores de 14 anos. E, indagando-se 
acerca da possibilidade de extensão teleológica do preceito - ainda que a 
mesma não seja prevista num regulamento federativo ou que não se colo-
casse a questão da fi xação da compensação por via de uma convenção 
coletiva6 - teríamos de concluir pela sua inviabilidade. É que, ao proibir 

4Determinava o citado art. 38º que “a celebração, pelo pra! cante despor! vo, do primeiro contrato 
de trabalho como profi ssional com en! dade empregadora dis! nta da en! dade formadora confere 
a esta o direito de receber uma compensação por formação, de acordo com o disposto no art. 
18”. A este propósito, importa tecer alguns esclarecimentos adicionais sobre o que geralmente 
vem conhecido por indemnização de transferência. Procuremos, assim, dar a palavra a João Leal 
Amado. João Leal Amado refere, a propósito do DL n. 305/1995, que “ao elaborar este diploma, 
o legislador não poderia furtar-se a equacionar o problema das chamadas ‘indemnizações de 
transferência’. Esta fi gura, fortemente enraizada nos meios despor! vos, consiste, basicamente, no 
seguinte: nos termos da regulamentação aplicável, normalmente elaborada pelas federações des-
por! vas (nacionais e internacionais), mesmo depois de ex! nto o contrato de trabalho despor! vo 
entre o pra! cante e a sua en! dade empregadora, esta conserva direitos rela! vamente àquele, 
máxime o de ser indemnizada por qualquer novo clube que pretenda contratar o pra! cante; ou 
seja, o pra! cante despor! vo só poderia mudar de clube (transferir-se), mesmo após a ex! nção do 
anterior contrato, caso encontrasse algum clube disposto a pagar a verba reclamada pela sua ante-
rior en! dade empregadora. E então, de duas uma: ou a indemnização era de tal modo elevada 
que afugentava os clubes potencialmente interessados, deixando ao pra! cante a opção entre con-
! nuar ligado ao anterior clube ou abandonar a profi ssão; ou surgia algum clube disposto a pagar 
a referida indemnização e a contratar o pra! cante, caso em que o encargo representado por tal 
indemnização não deixaria de incidir nega! vamente nas condições remuneratórias oferecidas a 
este úl! mo” - cf. AMADO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho despor! vo e as “indem-
nizações de transferência”. Questões Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 227 a 231. Explica 
o autor que, em face do acórdão Bosman, o legislador nacional sen! u necessidade de adaptar 
o quadro legisla! vo vigente à nova realidade, tendo então surgido a Lei n. 28/1998. Sobre esta, 
considera o autor que “o legislador tentou encontrar uma resposta salomónica para esta questão, 
dando parcial sa! sfação aos diversos interesses envolvidos. Destarte, ao abrigo do art. 18º, n. 2, 
da Lei n. 28/98, admite-se o estabelecimento da obrigação de pagamento de uma indemnização, 
a # tulo de promoção ou valorização do pra! cante despor! vo (tal como sucedia à luz do diploma 
de 1995), mas agora tal sistema apenas pode ser estabelecido através de convenção cole! va de 
trabalho (e não também, como antes sucedia, por regulamento federa! vo). Ou seja, sim às indem-
nizações de transferência, mas apenas se criadas através da contratação cole! va e nos exatos 
termos dessa convenção cole! va” - cf. AMADO, J. Leal. O andebol, o hóquei, o profi ssionalismo e 
o trabalho despor! vo. Questões Laborais, Coimbra, ano VII, n. 15, 2000, p. 47-ss. Reforçando este 
mesmo ponto, cf. AMADO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho despor! vo e as “indem-
nizações de transferência”. Questões Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 233-ss.
5Cf. nota anterior. Veja-se, ainda, a fundamentação do Parecer n. 7/2001 do Conselho Consul! vo 
da Procuradoria Geral da República, de 18 de junho de 2001. Tenha-se ainda em conta que se 
exige, agora, que haja aprovação por via de uma convenção cole! va.
6Repare-se, contudo, a propósito destas, que a explicação de Leal Amado se prende com o con-
trato de trabalho despor! vo.
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a celebração do referido contrato a menores de 14 anos, o ordenamento 
jurídico pretende, e tendo em conta os deveres que oneram o formando, 
salvaguardar o seu direito ao ensino, num eventual confl ito com o direito 
ao desporto7. Dito de outro modo, o legislador não pretende qualquer 
vinculação contratual da parte do menor, para que ele possa manter a 
sua plena liberdade enquanto praticante da modalidade desportiva. E se 
inexiste tal vinculação, deixa também de haver deveres acrescidos (para 
além dos que resultam da necessidade de oferecer serviços) por parte da 
entidade formadora, não se justifi cando a eventual compensação a que a 
lei faz referência. Se invertermos os polos da argumentação, veremos que 
a imposição da compensação determinaria a emergência de deveres de 
ambas as partes, contornando-se a incapacidade que é ditada pelo pró-
prio legislador.

2.3 A impossibilidade de os menores serem representados por 
intermediários despor� vos

Nos termos do art. 37º, 2, da Lei n. 5/2007 (Lei de Bases da 
Atividade Física e do Desporto), os menores não podem ser representa-
dos, na celebração de contratos, por um empresário desportivo, ou seja, 
por um intermediário desportivo (estes não podem agir em nome e por 
conta daqueles). A mesma regra consta do art. 36º, 3, Lei n. 54/2017, que 
dispõe que é vedada ao empresário desportivo a representação de prati-
cantes desportivos menores de idade.

Entende-se que assim seja. Na verdade, ao contrário do que 
podemos constatar ao nível da representação legal (que funciona como 
uma forma de suprimento da incapacidade de exercício do menor), a 
representação voluntária corresponde a um meio de manifestação da 
capacidade do sujeito, pelo que, estando ela ausente, não faz sentido 
admitir-se o recurso a um instrumento de exercício dela. Por isso, também 
o Regulamento de Intermediários da FPF contém uma regra análoga, de 
acordo com o art. 5º, 4, do citado diploma.

Já o FIFA Regulations on Working with Intermediaries 
prevê, no seu art. 7º, 8, que os jogadores e os clubes que recorram aos ser-
viços de intermediação quando estão a negociar um contrato de trabalho 
desportivo ou uma transferência estão proibidos de efetuar pagamen-
tos ao referido intermediário, quando o jogador seja um menor8. Por 

7Cf. Parecer n. 7/2001 do Conselho Consul! vo da Procuradoria Geral da República, de 18 de junho 
de 2001.
8Resulta daqui uma interessante questão: tendo o intermediário representado não o jogador 
(dado que entre nós essa hipótese está vedada por lei), mas o clube, poderá efetuar-se o referido 
pagamento?
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seu turno, o art. 19º da FIFA Regulations on the Status and Transfer 
of Players (2018) determina que as transferências internacionais apenas 
podem ter lugar em relação a jogadores com idade superior a 18 anos, 
embora o n. 2 do preceito abra a porta a exceções.

3 OS MENORES, O DESPORTO E OS DIREITOS DE 
PERSONALIDADE

3.1 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Do que fi cou dito podemos extrair uma conclusão: o regime 
da prática desportiva por parte dos menores acompanha a gradual matu-
ração destes até atingirem a maioridade. Se do ponto de vista contratual a 
conclusão é segura9, não menos certa ela se afi gura do prisma do exercício 
dos direitos de personalidade.

A chamada à colação desta dupla perspetiva justifi ca-se: de 
facto, a inserção dos menores no contexto desportivo não pode ser pen-
sada sem o enquadramento personalístico e a tutela que o ordenamento 
jurídico lhes dispensa.

Desde logo, importa não esquecer o já 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 condições existenciais e convivenciais, tanto naturais como sociais, 
sufi cientes para todo o homem se poder desenvolver”, ou, e mais con-
cretamente, como “a salvaguarda do poder de autodeterminação de cada 
homem e de autoconstituição da sua personalidade individual” (SOUSA, 
1995, p. 362). De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos, este direito 
assenta numa conceção da pessoa em que “o ser humano tem o dom, 
dado por Deus, de poder determinar a sua própria natureza, de ser auto-
constituinte” (VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.). Poderá, portanto, haver 
violação do direito em causa se o menor for impedido, contra a sua von-
tade e a sua vocação, de praticar um determinado desporto. Simplesmente, 

9Do que fi cou dito anteriormente resultou, também, que os menores com idade inferior a 14 anos 
não se podem vincular contratualmente com uma en" dade que promova a prá" ca despor" va, 
em qualquer uma das suas modalidades. A conclusão deve, contudo, ser compreendida de forma 
cautelosa. De facto, do que se trata é da impossibilidade de vinculação do menor a uma prestação 
despor" va. Já não haverá impossibilidade de vinculação contratual naquelas situações em que o 
menor se inscreve numa associação despor" va, num ginásio ou num clube para a simples prá" ca 
de uma modalidade, sem se obrigar à prá" ca despor" va e pagando um determinado valor em 
troca do treino que lhe é proporcionado. Não se trata, aí, de um contrato de formação despor" va. 
Resta a questão de saber se a parte no contrato é o menor, representado pelos " tulares do poder 
paternal (responsabilidades parentais), ou se são os próprios representantes legais.
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haveremos de ser cautelosos, ou dito de outro modo, haveremos de consi-
derar dois aspetos que, em níveis diversos, estabelecem limitações a esse 
poder de autodeterminação de acordo com a vontade.

Em primeiro lugar, consoante nos explicitam os autores, este 
direito só subsiste enquanto não 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 são 
a sua comunidade, e pelas leis morais será um bruto. 
(VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.).

Diríamos mais, que só subsiste enquanto não chocar com a 
axiologia fundamentante do próprio reconhecimento do direito, numa 
expressão que acaba por ir ao encontro do pensamento do autor citado, 
que recusa a invocação do direito como argumento para o mais radical 
egoísmo,

[…] postulando a remoção de todos os regimes jurídi-
cos de proteção geral, desde os mais banais, como a 
obrigatoriedade de uso de capacete nos motociclos e 
do cinto de segurança no automóvel, até ao direito ao 
suicídio. (VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.).

Em segundo lugar, estando em causa um menor, cuja per-
sonalidade ainda não se desenvolveu integralmente, em pleno período 
de maturação do eu, o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade encontra limites no exercício do poder-dever de que são titulares 
os pais. Estes, sendo detentores do poder paternal (ou como moderna-
mente se refere, das responsabilidades parentais), têm a possibilidade de 
determinar a educação dos fi lhos menores, estabelecendo proibições ou 
limitações à prática de determinadas atividades desportivas, desde que, 
com isso, não ponham de forma arbitrária em causa a própria personali-
dade do menor. Esta limitação parece, aliás, estar em linha com a própria 
restrição legal em matéria de capacidade para a celebração de contratos 
de formação desportiva. Em causa estará, portanto, a necessidade de sal-
vaguardar interesses superiores da criança ou do jovem.

Compreender-se-á, no entanto, que este poder decisório 
dos pais/representantes legais se vá rarefazendo à medida que a idade 
do menor aumenta. Capelo de Sousa propõe que, a par de uma análise 
estática do objeto do direito geral de personalidade, se estabeleça uma 
análise dinâmica que tenha em conta os diversos “níveis de evolução e 
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as potencialidades evolutivas humanas como objetos de tutela jurídica 
específi ca” (SOUSA, 1995, p. 168-ss.). Ora, a menoridade do sujeito titular 
dos direitos de personalidade pode conduzir a certas limitações específi -
cas de tais posições jus-subjetivas10, desde logo porque, enquanto menor, 
a pessoa está sujeita ao dever de obediência em relação aos seus pais. 
A específi ca estrutura deste dever, como contraponto do exercício das 
responsabilidades parentais, pode implicar, por exemplo, limitações ao 
direito à privacidade (embora não à sua anulação), ao direito à liberdade 
de escolha, à liberdade de movimentos, entre outros. Note-se, porém, que 
os pais devem ter em conta a progressiva maturação do menor, exercendo 
os seus poderes-deveres em função da crescente autonomização que o 
amadurecimento potencia e respeitando o integral desenvolvimento da 
personalidade do fi lho que, de outro modo, poderia fi car comprometido11. 
Repare-se, contudo, que isto não é incompatível com a possibilidade que 
os pais têm de optar por uma de diversas perspetivas educacionais, nem 
é incompatível com as escolhas dos progenitores que afetam todo o agre-
gado familiar (como, por exemplo, a decisão de mudança de residência; a 
decisão de participação num evento cultural, religioso ou social etc.). No 
fundo, há um ponto ótimo no qual se conjugam harmonicamente o poder 
decisório-educacional dos pais e o respeito pela progressiva autonomiza-
ção da criança e/ou jovem menor de idade.

O ponto liga-se a uma outra questão problemática, qual seja a 
de perceber se os menores têm ou não capacidade de exercício quando este-
jam em causa direitos de personalidade. Em caso de violação ou ameaça 

10Em rigor, não se trata aqui de um limite aos direitos de personalidade (ou ao direito geral de per-
sonalidade). Na verdade, a consideração dos estádios evolu! vos humanos pode levar, pelo contrá-
rio, a um incremento da proteção que é devida ao sujeito. A este propósito, Capelo de Sousa aduz 
que, “no que toca à dinâmica evolu! va de cada homem, surge-nos desde logo o ser da criança e 
do jovem menor de idade, enquanto personalidades com uma estrutura " sica e moral par! cular-
mente em formação e, por isso, portadoras de uma certa fragilidade e credoras de respeito e ajuda 
da família, da sociedade e do Estado, tanto em áreas específi cas que o nosso direito tem vindo a 
iden! fi car 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 crianças pode determinar um 
recrudescimento da tutela que é dirigida ao ser humano, não menos certo é que os seus direitos 
de personalidade podem ser confrontados com limitações específi cas (cf. p. 171).
11Cf. o art. 1878º, 2, CC: “os fi lhos devem obediência aos pais; estes, porém, de acordo com a 
maturidade dos fi lhos, devem ter em conta a sua opinião nos assuntos familiares importantes e 
reconhecer-lhes autonomia na organização da própria vida”. A este propósito, vide, igualmente: 
GUICHARD, Raul. Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua jus! fi cação. Revista 
de Ciências Empresariais e Jurídicas, Porto, n. 6, 2005. Nas palavras do autor, “na medida da sua 
ap! dão de discernimento, segundo a sua maturidade, haverá que ouvir - para u! lizar a linguagem 
do Children Act inglês: whishes, feelings, needs - as requestas ou desejos, os sen! mentos e as 
necessidades do menor. E há-de ele desempenhar, assim, um papel a! vo, de coenvolvimento nas 
decisões que o afetem, atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o par! cipar ou até chamando-o 
a tomar por si tais deliberações”. O autor fala de um direito de interlocução e de um direito à 
par! cipação na comunidade familiar.
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de violação de um desses direitos, a sua defesa em juízo só se poderá 
concretizar por intermédio dos representantes legais12. Por outro lado, os 
menores podem não ter capacidade para consentir a limitação voluntária 
dos seus direitos de personalidade13. Em regra, serão os representantes 
legais a prestar o consentimento. Em determinadas situações, os menores 
podem ser chamados a consentir ao lado dos pais. Para tanto, é necessário 
que tenham maturidade sufi ciente para entender o alcance do seu ato14. 
Noutros casos, o próprio menor pode prestar o consentimento sem ter de 
ser acompanhado pelos pais15-16. Consoante entende a doutrina, os direi-
tos de personalidade são exercidos, em princípio, pelo próprio menor 

12SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 
1995, p. 171.
13Esta limitação voluntária dos direitos de personalidade, por via do consen! mento, não cons! -
tui, ela própria, um limite a esses mesmos direitos. Ao invés, traduz-se num meio de exercício do 
próprio direito. Esta ideia é corroborada por dois dados. Em primeiro lugar, o consen! mento pode 
ser livremente revogado a todo o tempo. Em segundo lugar, o consen! mento só é válido se res-
peitar os limites da ordem pública 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 restrição voluntária. Uma úl! ma nota para frisar que, por referência a certas situações, 
poderá não se denotar uma diferença signifi ca! va entre o mero exercício de um direito de perso-
nalidade e a limitação voluntária dele, por via do consen! mento. Pense-se no paralelo entre os 
dois casos seguintes: “A” ! ra uma fotografi a sua, que publica numa rede social; “B” autoriza “A” a 
! rar-lhe uma fotografi a, para que seja publicada numa rede social. Não se pense, porém, que é indi-
ferente a qualifi cação das diversas situações. In fi ne, há que referir que, em termos defi nitórios e 
consequenciais, o consen! mento não se confunde com as situações de autocolocação em risco ou 
de heterocolocação em risco consen! do. Sobre o ponto, por referência aos problemas patenteados 
ao nível da imputação obje! va no quadro da responsabilidade civil extracontratual, cf. BARBOSA, 
Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputação: contributo para a compreensão 
da natureza binária e personalís! ca do requisito causal ao nível da responsabilidade civil extracon-
tratual. Parede: Princípia, 2013, p. 1009-ss. e demais bibliografi as aí citadas, e infra o que se dirá.
14Cf., no ordenamento jurídico austríaco, algumas normas que atribuem ao menor a decisão em 
determinados aspetos da sua vida pessoal, tendo em conta a sua maturidade, ou que exigem o 
concurso do seu consen! mento ao lado do dos representantes legais. Assim, cf. § 146 “c)” e “d)”, 
ABGB (consen! mento para tratamentos médicos), § 5 RelKEG (decisão sobre a religião, que per-
tence ao menor a par! r dos 14 anos, devendo o mesmo ser ouvido desde os 10 anos) - cf. Raul 
Guichard (2005, p. 16), onde colhemos estas indicações.
15Para outros desenvolvimentos sobre o ponto, cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral 
do direito civil. V. II. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, policopiado, p. 14-ss., considerando que em 
relação aos múl! plos atos de exercício dos direitos de personalidade do menor basta apenas a 
mera capacidade natural de entender e de querer deste.
16No caso específi co do consen! mento para a realização de atos médicos, veja-se, inter alia, 
ABREU, Catarina Maria Pedro. As regras de obtenção do consen! mento para interven-
ções médicas em menores: o signifi cado da gillick competence e a possível adoção da fi gura 
em Portugal. 2012. 47f. Dissertação (Mestrado em Direito Criminal)-Universidade Católica 
Portuguesa, Porto, 2012. Disponível em: h# p://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/9511/1/
Disserta%C3%A7%C3%A3o%20Catarina%20Abreu.pdf. Tratando-se de intervenções médicas em 
bene$ cio próprio, é necessário o consen! mento do representante legal mais do ofendido menor, 
quando tenha condições de entender o alcance do seu ato. Se o menor recusar a intervenção e 
ela for feita no seu interesse, o médico não deve aceitar a recusa (deve chamar os pais a consen! r 
ou pedir uma autorização em Tribunal). Os pais não podem recusar o tratamento em bene$ cio do 
fi lho, porque não podem privar os fi lhos do direito à saúde. No caso de intervenções em bene$ cio 
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através de atos jurídicos extranegociais afi rmativos da sua personalidade, 
“dada a imediata ligação dos bens de personalidade à pessoa do seu titu-
lar […]”17. Quando se questiona a eventual (in)capacidade do menor para 
o exercício dos seus direitos de personalidade, estamos a centrar-nos quer 
nas hipóteses de lesão de tais posições subjetivas, quer nas hipóteses de 
limitação voluntária dos referidos direitos. Ora, se é certo que o consenti-
mento vinculante, ao implicar a disposição negocial de bens integrantes 
da personalidade, pressupõe a capacidade a que se refere o art. 123º, CC, 
as hipóteses de consentimento autorizante e tolerante fi cam apartadas do 
mundo negocial. Não obstante, é possível chamar à colação a lição dis-
pensada pelo art. 127º, CC. O preceito em questão consagra exceções à 
incapacidade de exercício de direitos do menor. Na verdade, embora este 
não tenha idoneidade para movimentar a sua esfera jurídica por ato pró-
prio ou através de um representante voluntário (procurador), o legislador 
pátrio considerou que, em determinadas situações, se deveria reconhecer 
tal capacidade para atuar no tráfego jurídico. Em causa está uma ideia 

alheio, dos representantes legais ou do Tribunal (art. 8º, Lei dos Transplantes), mas só em relação 
a órgãos regeneráveis, já que os menores estão expressamente proibidos de doar órgãos não rege-
neráveis (art. 6º). Quanto aos órgãos regeneráveis, admite-se o co-consen! mento, caso o menor, 
ainda que de idade inferior a dezoito anos, tenha capacidade de discernimento e de manifestação 
de vontade.
17SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. II. Coimbra: Coimbra Editora, 
2004, policopiado, p. 16. Veja-se, ainda, na mesma obra a nota 12: “O exercício dos direitos de 
personalidade, dada a sua absolutez e efi cácia erga omnes, processa-se normalmente através 
de atos materiais ou atos jurídicos, sem caráter negocial. Aliás, o exercício normal, direto e ime-
diato da generalidade dos direitos de personalidade reveste caráter pessoal, cabendo por isso aos 
menores não podendo tais direitos ser diretamente exercidos pelo representante legal, sem pre-
juízo da legi! midade deste em matéria de reação perante a ofensa ou ameaça de ofensa de tais 
direitos”. A este propósito, veja-se, ainda, MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado 
parental. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 57-ss. Afi rma a autora que a clareza da separação 
entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercício se perde quando se entra no domínio dos 
direitos de natureza puramente pessoal. Nas suas palavras, “quando estão em causa direitos que 
mais não são do que manifestações da própria personalidade, não tem qualquer sen! do ú! l o 
reconhecimento da idoneidade para a sua ! tularidade (capacidade jurídica) desacompanhada do 
reconhecimento da ap! dão para os exercitar (capacidade de agir)”. Cremos, porém, que a autora 
não terá ! do em conta a diferença entre a possibilidade de desfrutar do objeto do direito, no caso, 
a sua personalidade (sendo reconhecido como um ser de uma ineliminável dignidade, nas suas 
diversas dimensões), e a possibilidade de, por meio do direito, interagir com terceiros, ou porque 
interferem ilicitamente com o direito, ou porque pretendem limitá-lo em face desses ou outros 
terceiros. Se a primeira dimensão é incindível da pessoalidade do eu, já as outras duas dimensões 
podem ser exercidas por intermédio dos representantes legais. V., contudo, o que fi ca inscrito infra 
(nota 41). Cf., ainda, ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito civil teoria geral. V. I. Coimbra: Coimbra 
Editora, 2000, p. 188-ss., considerando que a incapacidade de exercício con! da no art. 123º 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 Mar! ns, 
por seu turno, defende um modelo de escalões de capacidade de harmonia com as fases do desen-
volvimento do ser humano, durante o período da menoridade (MARTINS, 2007, p. 123).
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de progressiva autonomização do menor, optando-se, desta feita, por um 
modelo gradualista em que o menor, à medida que vai amadurecendo, 
passa a poder celebrar validamente certos negócios. Ora, embora afas-
tando-nos do domínio patrimonial, podemos considerar que a mesma 
ideia de progressiva autonomia do menor determinará que se dispense 
a solução pensada pelo legislador para o mundo negocial aos problemas 
patenteados pela limitação voluntária dos direitos de personalidade18. No 
fundo, o confronto analógico entre os âmbitos de relevância 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 especifi cação, relativamente à relevância 
material típica da norma, já que, não satisfazendo 
aquela primeira relevância material todos os elemen-
tos que caracterizam esta segunda […], nem por isso 
a relevância material do caso jurídico deixa de realizar 
na sua relevância o material núcleo de relevância fun-
damentalmente justifi cativo (porque correlativo) do 
sentido problemático-normativo da norma […].19

O que fi cou dito mostra que a limitação voluntária dos direi-
tos de personalidade dos menores deve respeitar, tanto quanto possível, 
a autonomia própria do menor20-21.

18Neste sen! do, cf. OLIVEIRA, Guilherme de. O acesso dos menores aos cuidados de saúde. 
Revista de Legislação e de Jurisprudência, Coimbra, ano 132, n. 3.898, 1999, p. 19, considerando 
que a disciplina do art. 127º, 1, “b)”, CC, é aplicável por analogia aos atos de natureza pessoal de 
pequeno relevo, como por exemplo atos de assistência médica que estejam ao alcance da sua 
capacidade natural.
19Cf. NEVES, A. Castanheira. Metodologia jurídica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra 
Editora, 1993, p. 178. Note-se que, estando em causa uma norma excecional, se poderia duvidar 
da possibilidade interpreta! va a que nos referimos em texto. Na verdade, entendia-se tradicional-
mente, à luz do disposto no art. 11º CC, que as normas excecionais não são susce" veis de aplicação 

analógica. Simplesmente, tal entendimento corresponde a uma visão aproblemá! ca do problema 

da realização do direito. As modernas correntes metodológicas mostram que, porque a interpreta-

ção de uma norma só é possível no confronto com o caso concreto, ela apresenta sempre um cariz 

analógico, que, aliás, perpassa todo o esquema metódico. Quer isto dizer que a proibição do art. 

11º CC é metodologicamente irrealizável. Acresce que esta é uma matéria para a qual o legislador 

não tem competência. Por outro lado, há boas razões que determinam o afastamento desta visão 

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. II. Coimbra: Coimbra Editora, 

2004, p. 16, nota 19, considerando que o dever de obediência aos pais não é absoluto, nem ilimitado, 

tendo como limites “a ilicitude ou imoralidade do comportamento exigido e se reporta aos especí-

fi cos poderes-deveres que os pais detêm no exercício do poder paternal […]. Pelo que, face ainda 
ao direito à in! midade da vida privada e ao direito de autonomia dos fi lhos na organização da sua 
própria vida, em função da respe! va maturidade, os adolescentes e até os púberes terão, em princí-
pio, um direito à inviolabilidade da sua correspondência amorosa, mesmo face aos respe! vos pais”.
21Sobre o ponto, cf. GUICHARD, 2005, p. 12, considerando que as normas gerais sobre a incapacidade 
não se adequam aos atos dos menores de natureza pessoal, e que “a respe! va extensão e adequa-
ção devem ser porém repensadas, alargando prudentemente o espaço de autonomia assegurado”.
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O que se diz em geral é perfeitamente compatível com o pro-
blema em sede de direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na 
sua relação com a prática desportiva. Este é exercido pelo menor, porque 
incindível do seu ser. Eventualmente, poder-se-ão detetar limitações a este 
direito por força do dever de obediência em relação aos pais. Por outro 
lado, quando o exercício do direito implique a celebração de um contrato, 
embora os menores possam ser chamados a agir autonomamente, devem 
ser acompanhados, nesse exercício, pelos seus progenitores ou, pelo 
menos, da não oposição daqueles22. Parece, assim, haver um afastamento 
em relação à regra em matéria de capacidade negocial.

A este propósito importa considerar um dado de particular 
melindre no seio da regulamentação desportiva. Na verdade, o art. 19º da 
FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players (2018) determina 
que as transferências internacionais apenas podem ter lugar em relação a 
jogadores com idade superior a 18 anos. O n. 2 do preceito abre a porta a 
exceções: a) se os pais do jogador forem viver no país onde o clube para o 
qual o jogador se vai transferir está localizado, por razões que não estejam 
ligadas ao futebol; b) a transferência tenha lugar no território da União 
Europeia ou da Área Económica 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 educação futebolística adequada em linha 
com os mais elevados padrões nacionais; garanta ao jogador uma educa-
ção académica ou vocacional em complemento da sua formação ou treino 
futebolístico, de modo a permitir ao jogador seguir uma carreira diferente 
do futebol, caso ele abandone a modalidade; garanta as melhores condi-
ções de vida ao jogador; faça prova, no momento da inscrição do jogador, 
que cumpriu as referidas obrigações); c) o jogador não 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 distância máxima 
entre o domicílio do jogador e a sede do clube seja de 100Km.

São evidentes as questões que a partir daqui se podem sus-
citar: fará sentido o paternalismo da regulamentação da Fifa, quando o 
detentor das responsabilidades parentais (e representante legal do menor) 
dê o seu consentimento para a transferência? Importa, aliás, não esquecer 
que são os pais quem têm a prerrogativa de defi nição da educação que 
querem dar aos fi lhos.

Não poderemos, em alguns casos, estar diante de uma limi-
tação não justifi cada por interesses superiores do próprio menor ao seu 
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, até porque a lei já 
estabelece limites sufi cientemente fi rmes para a salvaguarda do menor, 
em termos de capacidade?

22A regra no mundo contratual é, porém, a da representação legal, e não a assistência.
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Acresce que, dependendo das especifi cidades do caso 
concreto, podemos ainda enfrentar, em face do impedimento de trans-
ferência, situações de violação do princípio da igualdade (v. g. a situação 
em que o menor, fi lho de pessoas com abundantes rendimentos que deci-
dem viver noutro país para proporcionar a educação desportiva do fi lho 
em comparação com aqueloutra situação em que os pais emigram e o 
menor acompanha-os para o país onde se localiza o clube para o qual se 
quer transferir), que chocam com os princípios fundamentais do direito e 
do direito internacional.

É 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 não seja necessária uma proibição genérica, 
embora maleabilizada com exceções, antes se contornando tais situações 
com recurso às regras próprias dos negócios jurídicos e das invalidades 
que os acompanham23, tanto mais que a proibição genérica acaba por 
chocar com princípios fundamentais do ordenamento.

3.2 Outros direitos de personalidade

A prática desportiva pelo menor pode gerar, ainda, proble-
mas ao nível de outros direitos de personalidade. Na verdade, embora a 
prática desportiva em si mesma não envolva necessariamente lesões da 
integridade física, é bom não esquecer que elas podem ocorrer.

Ora, operando o consentimento do lesado como expediente 
de limitação voluntária dos direitos de personalidade, valem aqui as con-
siderações pretéritas. Designadamente, vale por boa a doutrina segundo a 
qual quem deve prestar esse consentimento são os representantes legais, 
exceto nas situações em que o menor, atenta a sua maturidade e a capaci-
dade natural para entender o alcance do seu ato, esteja em condições de o 
fazer, ainda que acompanhado pelos pais.

Contudo, nem sempre se poderá falar a este nível de um verda-
deiro e próprio consentimento. Em muitas situações, o jurista lidará, apenas, 
com o que se designa por assunção do risco ou autocolocação em risco.

As noções de autocolocação em risco e de heterocolocação 
em risco têm suscitado dúvidas entre os autores24. Tornadas célebres pela 

23Há já no! cia de uma demanda judicial, envolvendo um menor de 16 anos e a Fifa, a propósito de 
uma transferência para um clube espanhol.
24Cf. STOLL, Hans. Handeln auf eigene Gefahr. Tübingen: Mohr, 1961; BRÜGGEMEIER, Gert. 
Ha" ungsrecht. Struktur, Prinzipen, Schutzbereich zur Europäisierung des Privatrechts. Berlin: 

Springer, New York: Heidelberg, 2006, p. 590-ss., referindo-se às situações em que o lesado, pela 

sua própria negligência - mitverschulden - ou através de um perigo que controla - mitgefährdung -, 

par# cipa na lesão ou amplia danos que são imputáveis, e aproximando-as da chamada conduta em 

seu próprio risco (Handeln auf eigene Gefahr), para as quais olha como “uma forma inver# da de 
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doutrina penalista, relevaram sobretudo para esclarecer em que medida 
houve ou não, atento o âmbito dele, preenchimento do tipo legal. Razão 
bastante para não serem amplamente sistematizadas ao nível civilístico e 
para, quando o são, darem origem a discrepâncias doutrinais e jurispru-
denciais de que importa dar conta. Originariamente, a sua transposição 
para o quadro da responsabilidade civil operou-se por via da recondução 
das fi guras para o consentimento do lesado, numa orientação jurispruden-
cial que haveria de receber o repúdio posterior de autores como Larenz25. 

responsabilidade obje! va”, por não ser “contestada a decisão individual e racional de se assumir 
ou não um risco”, embora se deva aí ter par! cular atenção à posição dos incapazes; DEUTSCH. 
Die Mitspielerverletzung im Sport. Versicherungsrecht, 1974, p. 1054-ss.; ID. Allgemeines 
Ha! ungsrecht, 2. völlig neugestaltete end erw. Aufl . Berlin, Bonn, München: Carl Heymanns Köln, 
1996, p. 375 (considerando que a fi gura pode ser convocada em três grandes grupos: a) par! ci-
pação em viagens; b) eventos perigosos; c) intromissão em propriedade ou instalações alheias. 
Para uma análise do Handeln auf eigene Gefahr no âmbito da prá! ca despor! va, cf. p. 377-ss.; no 
âmbito da responsabilidade médica, p. 379. Note-se que o autor propõe a ponderação da analogia 
com o § 254 BGB, invocando para o efeito a alteração do princípio Alles-oder Nichts. Sublinhe-se, 
ainda, a comparação com o consen! mento do lesado - p. 375); ZIMMERMANN. Verletzungserfolg, 
Spielregeln und allgemeines Sportrisiko. Versicherungsrecht, 1980, p. 497-ss.; LANGE, Hermann; 
SCHIEMANN, Go$  ried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl . Tübingen: Mohr, 
2003, p. 642-ss., realçando a diferença que separa a Handeln auf eigene Gefahr (ação em seu 
próprio risco) e a schuldha! e Selbstgefährdung (autocolocação culposa em risco) e mostrando que 
a segunda designação é preferível, ao mesmo tempo que indaga se, por via do Selbstgefährdung, 
se exclui a ilicitude (Rechtswidrigkeitszusammenhang) ou a culpa; DUNZ. Reiter wider Pferd oder 
Versuch einer Ehrenre% ung des Handelns auf eigene Gefahr. Juristenzeitung, 1987, p. 63-ss.; 
TEICHMANN. § 823 BGB und die Verletzung eines anderen im Sport. Juris" sche Arbeitsblä# er, 
79, p. 293-ss.; MESSER, Herbert. Ha& ungseinheit und Mitverschulden. Juristenzeitung, 34, He&  
11/12, 1979, p. 385-ss. Não se deve confundir a invocação do critério do comportamento no seu 
próprio risco (Handeln auf eigene Gefahr) com a tenta! va de explicação de casos de responsabi-
lidade independente de culpa. Cf., a este propósito, COELHO, José Gabriel Pinto. A responsabi-

lidade civil baseada no conceito da culpa. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1906, p. 99-ss., 
em análise do pensamento de Unger, que o erige em fundamento da responsabilidade por um 
dano causado diretamente por uma pessoa a outra, pra! cando em relação a esta um ato lícito, 
da responsabilidade por danos causados por uma pessoa indiretamente a terceiro mediante um 
ato lícito e da responsabilidade pelos danos causados a um terceiro por uma pessoa que atua no 
interesse de outra - cf., na obra do jurista português, p. 100. Pinto Coelho evidencia que o critério 
não explica os danos causados por omissão, nem todos os outros casos em que não se realize uma 
a! vidade. Acresce que o critério se confunde com o elemento subje! vo da culpa, uma vez que 
“proceder arriscadamente ou com perigo não é muito diferente de proceder imprudentemente” 
(p. 102). De Unger, cf. Handeln auf eigene Gefahr: ein Beitrag zur Lehre von Schadensersatz, 3. 
unveränderte Aufl age. Jena: Gustav Fischer Verlag, 1904.
25Cf. LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts I. Allgemeiner Teil. 14 Aufl age. München: Verlag 
C. H. Beck, 1987, p. 467-ss. Dando conta disso mesmo, v. LANGE, Hermann; SCHIEMANN, 
Go$  ried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl . Tübingen: Mohr, 2003, p. 641. 
Cf., também, DEUTSCH. Allgemeines Ha! ungsrecht. 2. völlig neugestaltete end erw. Aufl . Berlin, 
Bonn, München: Carl Heymanns Köln, 1996, p. 375. A este propósito, veja-se, ainda, QUÉZEL-
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 ví! ma, o autor afi rma que a aceitação dos riscos e a faute 
da ví! ma se dis! nguem por via da noção de causalidade. É que, em rigor, a aceitação dos riscos 
não cons! tui uma explicação do prejuízo, ideia central na teoria da causalidade do autor, pelo 
que se afi gura impossível que, através dela, se possa operar a total liberação da responsabili-
dade por parte do responsável. Numa outra perspe! va, que ali encontramos, a aceitação do risco 
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Tal ambivalência doutrinal, associada a uma nem sempre clara efi cácia 
das fi guras26, arrasta consigo a questão de saber se a operacionalidade 
delas se derrama em sede de culpa ou de ilicitude27. Estamos em crer que 
é por via da imputação que deve ser pensado o problema: não é a culpa 
que surge diminuída por intermédio da atuação do lesado; não é a ilici-
tude, polarizada no resultado, que se apaga; mas o nexo de imputação ou 
nexo de responsabilidade, que permite reconduzir aquele resultado lesivo 
- em que se consubstancia o juízo de desconformidade com o ordenamento 
jurídico - ao comportamento do lesante, que se exclui. Sendo a atuação de 
cada um dos sujeitos intervenientes livre, é uma esfera de responsabili-
dade - sem a qual a autonomia não vai pensada - que é exercitada, sendo 
mister descobrir, no confronto entre as duas, qual funciona como polo de 
atração do evento danoso sobrevindo. Para tanto, entram em jogo os deve-
res conformadores da liberdade positivamente alicerçada - os deveres do 
tráfego - para, na análise deles em face das circunstâncias do caso concreto, 
percebermos qual o seu âmbito e fi nalidade. Ou seja, quando pudermos 
reconhecer na conduta do lesado um comportamento livre, há que, em 
simultâneo, determinar se os deveres do tráfego que preenchem a esfera 
de responsabilidade do lesante se estendem à obliteração da lesão verifi -
cada e, concomitantemente, se os deveres que sobre o lesado impendem 
para proteção da sua própria esfera foram ou não postergados28.

pelo lesado seria apenas uma ocasião do dano. Para Quézel-Ambrunaz, o problema estabelece 
pontes de analogia com as cláusulas de limitação da responsabilidade no plano contratual. Para 
ele, “a ví! ma, ao aceitar os riscos de uma a! vidade, admite que o risco que se realiza seja enten-
dido como a consequência da sua par! cipação naquela a! vidade, e não como aquela do facto do 
criador do risco”. Em causa estaria a possibilidade de infl uenciar, pela vontade, a determinação 
das causas do prejuízo, designadamente pela aceitação de um risco. Nesta medida, aduz o autor 
que a aceitação dos riscos só pode relevar em casos de surgimento de um evento incerto aquando 
da sua realização. Os mecanismos em apreço não são chamados a depor em caso de faute ou 
quando o atentado à ví! ma é voluntário (o dolo surgiria, pois, como limite de operacionalidade do 
expediente). Sublinhe-se, in fi ne, que o discurso do jurista se integra no âmbito do problema da 
determinação do quantum da reparação.
26Debate-se, na verdade, sob formulações não coincidentes, se a invocação delas determina a 
exclusão da responsabilidade do lesante ou dá origem à redução da indemnização, de acordo com 
a contribuição daquele e do lesado.
27Cf., uma vez mais, LANGE, Hermann; SCHIEMANN, Go#  ried. Handbuch des Schuldrechts, 
Schadensersatz. 3. Aufl . Tübingen: Mohr, 2003, p. 643.
28Sobre o ponto, cf. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Mar$ n. Imputación obje! va, causa próxima 
y alcance de los daños indemnizables. Granada: Comares, 2008, p. 211-ss. Vejam-se, ainda, os 

exemplos apresentados pelo autor a p. 40-ss. Tratando do problema da cooperação na autoco-
locação em perigo dolosa, Mon! jano aborda alguns casos: “A” aconselha “B” a atravessar um 

lago coberto de gelo quebradiço e “B” morre, ques! onando-se se “A” pode ser responsabilizado; 

“A” encontra-se em perigo e “B” vai salvá-lo, enfrentando, com isso, o perigo. Note-se como, 

sob uma epígrafe comum, se acolhem hipóteses eivadas de uma intencionalidade problemá! ca 

diversa. Sobretudo importa frisar que teríamos aqui de lidar com a cisão por nós traçada em 

texto, que visa determinar em que medida o comportamento do lesado se pode considerar livre. 

Oportunidade, ainda, para nos falar da colocação em perigo alheia consen! da, alertando para 

o facto de a doutrina maioritária procurar a solução do problema no quadro do consen! mento 

do lesado, o que não deixa de concitar dúvidas, porque quem consente no perigo não consente 
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O que assim fi ca dito pressupõe um dado entendimento 
acerca da questão da causalidade, que não podemos desenvolver porme-
norizadamente a este ensejo29. Parece-nos, contudo, essencial afl orar as 
suas linhas básicas de inteligibilidade.

Tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de 
forma unívoca, estabelecendo a ligação entre a conduta ilícita e culposa e 
os danos sofridos pelo lesado. Não obstante, os autores acabam por evi-
denciar - de forma mais ou menos clara - que este liame era chamado a 
cumprir uma dupla função: ao mesmo tempo que seria entendido como 
um pressuposto da responsabilidade, era visto como um problema ati-
nente ao cálculo da indemnização. Fruto da boa infl uência 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 visão do problema, uma 
natureza binária. Lado a lado concorrem a causalidade fundamentadora 
da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade. 
A primeira liga o comportamento do agente à lesão do direito ou interesse 
protegido30; a segunda liga a lesão do direito ou interesse protegido aos 
danos consequenciais (segundo dano) verifi cado. A bifurcação a que se 
alude é análoga à estabelecida no quadro do ordenamento jurídico ger-
mânico. Distinguem, aí, os autores a haftungsbegründende Kausalität da 
haftungsausfüllende Kausalität31.

no resultado, fazendo este parte integrante da ilicitude. V. p. 45, onde o autor relata o exemplo 
do contágio com o vírus do HIV: há responsabilidade quando o infetado não alerta o seu parceiro 
sexual; deixa de se imputar o resultado àquele se o úl! mo tem pleno conhecimento do risco e o 
aceita. Sublinhe-se, então, para além de uma primeira aproximação a certos conceitos, que para 
a contemplação deles, o autor procura saber em que medida a atuação do lesado foi ou não livre, 
mostrando-nos, assim, a ín! ma relação entre a autocolocação em risco e a ! tularidade de uma 
esfera de responsabilidade.
29Para outros desenvolvimentos, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de 
imputação: contributo para a compreensão da natureza binária e personalís! ca do requisito causal 
ao nível da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Princípia, 2013, e Responsabilidade civil 
extracontratual: novas perspe! vas em matéria de nexo de causalidade. Parede: Princípia, 2014.
30Problema! zar-se-á, portanto, sempre que a nossa perspe! va se centre na lesão de um direito 
subje! vo absoluto, seja ela uma lesão primária ou subsequente à prévia lesão de outro direito 
absoluto.
31Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputa-
ção: contributo para a compreensão da natureza binária e personalís! ca do requisito causal 
ao nível da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Princípia, 2013. Cf. TRAEGER. Der 
Kausalbegriff  im Straf und Zivilrecht. Malburg: Elwert, 1904, p. 219; ESSER; SCHMIDT. Schuldrecht 
I Allgemeiner Teil. Teilband 1. 8. Aufl . 1995, p. 210 (cf. também p. 521, afi rmando que o nexo de 
causalidade cumpre uma função posi! va de imputação e uma função nega! va de delimitação 
dos danos); LARENZ. Lehrbuch. I, p. 432; ENNECCERUS; LEHMANN. Lehrbuch des bürgerlichen 
Rechts. Recht der Schuldverhältnisse. 15. Aufl . Tübingen: Mohr, 1958, p. 60; MAGNUS, Ulrich. 
Causa! on in german tort law. Unifi ca! on of Tort Law: causa! on. In: SPIER, J. (Ed.). Principles of 
European Tort Law. V. 4. London: European Centre of Tort and Insurance Law, Boston: Kluwer 
Law Interna! onal, 2000, p. 63; BRÜGGEMEIER, Gert. Ha" ungsrecht, 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 naturalísticos, ainda que normativizados, para ter de ser 
compreendida à luz da intencionalidade predicativa da juridicidade. Isto 
signifi ca que, verdadeiramente, o que nos importa não é uma ideia de 
ligação causa-efeito, mas uma ideia de imputação para a compreensão da 
qual se tem de convocar o sentido ético-axiológico do direito, assente na 
pessoa livre e responsável.

Allgemeines Ha� ungsrecht. 2. völlig neugestaltete end erw. Aufl . Berlin, Bonn, München: Carl 
Heymanns Köln, 1996, p. 84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da 
responsabilidade não necessita de ser adequada, não tendo de se verifi car o requisito da ade-
quação também ao nível das disposições de proteção de interesses alheios); LANGE, Hermann; 
SCHIEMANN, Go#  fried. Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz. 3. Aufl . Tübingen: Mohr, 
2003, p. 77-ss.; LÖWE, Hennig. Der Gedanke der Präven! on im deutschen Schadensersatzrecht. 
Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schäden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine.  
Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl, Urteil des Europäischen Gerichtshofs, Peter 
Lang. Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien: Europäische Hochschuldschri$ en, 
Reihe II, Rechtswissenscha$ , 1999/2000, p. 106, 115, 230-ss.; STOLL, Hans. Ha� ungsfolgen im 

bürgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage. Heidelberg: C. F. 
Müller, 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. Essen% al Cases on Natural 
Causa% on. Wien, New York: Springer, 2007, p. 7, 593-ss.; KRAMER. Schutzgesetze und adäquate 
Kausalität. Juristenzeitung, 31, He$  11/12, 1976, p. 338-ss., onde, estabelecendo-se a mesma dis-
% nção, o autor fala de Folgesschäden como sinónimo de ha  ungsausfüllende Kausalität; GOTZLER. 
Rechtsmässiges Alterna! vverhalten im ha� ungsbegründenden Zurechnungszusammenhang. 
München: Beck, 1977, p. 101-ss.; LINDENMAIER, Fritz. Adäquate Ursache und nächste 
Ursache. Zur Kausalität im allgemeinen bürgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen 
Seeverischerungsbedingungen. Festschri�  für Wüstendörfer, Zeitschri�  für das Gesamte 
Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, p. 207-ss., em especial 
p. 214-ss. (dis% nguindo a dupla função da causalidade: ha  ungsauslösender Kausalität e ha  un-

gsbegründende Kausalität); HUBER, Ulrich. Normzwecktheorie und Adäquanztheorie. 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 Saarbrücken). Responsabilità medica: causa-
lità e onere della prova nel diri& o tedesco. Persona e Danno (www.personaedanno.it/cms/data/
ar% coli/010849.aspx); KÖTZ, Hein; WAGNER, Gerhard. Deliktsrecht. 11. neu bearbeitete Aufl age. 
München: Verlag Franz Vahlen, 2010, p. 59; FORST, Stephan Philipp. Grenzen delik! scher Ha� ung 
bei psychisch Vermi" elter ha� ungsbegründender Kausalität. Rechtswissenscha$ liche Forschung 
und Entwicklung. München, 2000, p. 25-26. No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igual-
mente, FRADA, Carneiro da. Contrato e deveres de protecção. Separata do Bole! m da Faculdade 
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, p. 337; Teoria da confi ança e responsabi-
lidade civil. Lisboa-Porto: Almedina, 2003, p. 304, e Direito Civil/Responsabilidade civil: o método 
do caso. Coimbra: Almedina, 2006, p. 100; PROENÇA, Brandão. A conduta do lesado como pres-
suposto e critério de imputação do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 429-
430; GONÇALVES, Cunha. Tratado de direito civil em comentário ao código civil português, XII. 
Coimbra, 1929, p. 441; FARIA, Ribeiro de. Direito das obrigações. V. I. Coimbra: Almedina, 2003, p. 
507, reimpressão; CUNHA, Pi& a e. Omissão e dever de agir em direito civil. Contributo para uma 
teoria geral da responsabilidade civil por omissão. 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 imputação na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 67, 
n. 157 (não considerando a dis% nção, refere-se, contudo, expressamente a ela); ALBUQUERQUE, 
Pedro de. Responsabilidade processual por li! gância de má fé, abuso de direito e responsabili-
dade civil em virtude de actos pra! cados no processo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 143, n. 426 
(em sen% do crí% co); e, com grande desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de refe-
rências bibliográfi cas), PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual nega! vo e interesse contratual 
posi! vo. V. I e II. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 640-ss., 924-ss., nota 1834. Considerando 
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Na construção de um modelo que responda a estas exigências 
e faça face às aporias em que nos enredamos quando tentamos resolver o 
problema causal através das doutrinas tradicionais (conditio sine qua non, 
causalidade adequada ou fi nalidade da norma), assumimos uma pers-
petiva diversa. A própria ação, de onde se parte, deve ser vista como 
uma categoria onto-axiológica, o que, no diálogo com a pressuposição 
do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos tradicionais do pro-
blema. Assim, e desde logo, podemos afi rmar que o fi lão fundamentador 
da imputação objetiva não pode deixar de se encontrar numa esfera de 
risco que se assume. Não basta contemplar a esfera de risco assumida 
pelo agente de uma forma atomística, desenraizada da tessitura antropo-
lógico-social e mundanal em que ele está inserido. Dito de outro modo, 
e relacionando-se isso com o pertinentemente aceite em matéria de defi -
nição 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, há que 
cotejá-la com a esfera de risco encabeçada pelo lesado, pelos terceiros 
que compõem teluricamente o horizonte de atuação daquele, e ainda com 
a esfera de risco geral da vida. Ao que, aliás, não será também estranho 
o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia primária 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 hipóteses são, então, em teoria, viáveis: ou a pessoa 

que a formulação rigorosa dela suscita problemas, a que não é imune a própria relevância da cisão 
(v. p. 924-925), vem afi rmar que há vantagens claras no seu estabelecimento: permite separar o 
direito da responsabilidade do direito da indemnização, ao mesmo tempo que pode ser relevante 
para delimitar os poderes do Tribunal na decisão sobre a existência de um dano e o seu quan" -
ta" vo, permi" ndo-se um aligeiramento da prova para a causalidade preenchedora da responsa-
bilidade. Para Paulo Mota Pinto, a quem devemos, aliás, importantes referências bibliográfi cas 
na matéria, a “dis" nção não é uma determinação da natureza das coisas, mas deve ser adotada 
e como dis" nção entre dois nexos de causalidade e não apenas como um problema de causali-
dade e um outro de avaliação e medida dos danos” (p. 927). E deve sê-lo, porque “a dis" nção é 
necessária nos casos em que a conduta do responsável não seja relevante sem mais mas apenas 
na medida em que preenche uma previsão legal que concede relevância a um resultado lesivo”. 
Ou seja, e acompanhando a fundamentação da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-
se se considerarmos a necessidade delimitadora da responsabilidade segundo certas hipóteses: 
dada a ausência de uma responsabilidade por danos patrimoniais (isto é, dada a responsabilidade 
civil estar delimitada por hipóteses de responsabilidade que consideram relevantes determinadas 
ofensas e portanto a imediata relação entre um comportamento e certos prejuízos não ser, só por 
si, relevante para a sua imputação juridicamente relevante), a admissão do dever de indemnizar 
tem de exigir não só a relação entre o comportamento e um determinado evento lesivo integrador 
da responsabilidade, como a relação entre aquele e os danos a reparar”, assentando posi" va-
mente na diferença que separa a previsão do art. 563º - referente à causalidade preenchedora da 
responsabilidade - da pressuposição da causalidade fundamentadora da responsabilidade con" da 
no art. 483º (cf. p. 928-ss. e n. 2605). Cf., ainda, p. 640, n. 1834.



269Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019

atua investida num especial papel/função ou se integra numa comuni-
dade de perigo concretamente defi nida e, neste caso, a esfera de risco apta 
a alicerçar o juízo imputacional fi ca a priori desenhada; ou a esfera de 
risco/responsabilidade que abraça não é sufi cientemente defi nida para 
garantir o acerto daquele juízo. Exige-se, por isso, que haja um aumento 
do risco, que pode ser comprovado, exatamente, pela preterição daque-
les deveres de cuidado. Estes cumprem uma dupla função. Por um lado, 
permitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade 
da lesão e exigibilidade do comportamento contrário tendo como refe-
rente o homem médio); por outro lado, alicerçam o juízo imputacional, 
ao defi nirem um círculo de responsabilidade, a partir do qual se tem de 
determinar, posteriormente, se o dano pertence ou não ao seu núcleo. A 
culpabilidade não se confunde com a “causalidade”. Pode o epicentro 
da imputação objetiva residir na imputação subjetiva fi rmada, sem que, 
contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente, 
é certo, não indo ao ponto de se identifi car. O condicionamento dialé-
tico de que se dá conta passa pela repercussão do âmbito de relevância 
da culpa em sede de imputação objetiva. Isto é, a partir do momento em 
que o agente atua de forma dolosa, encabeçando uma esfera de risco, as 
exigências 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 nível. 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 não tem de se referir a 
todos os danos eventos. Designadamente, não terá de se referir aos danos 
subsequentes ou àqueles que resultem do agravamento da primeira lesão. 
Por isso, quando afi rmamos que, ao nível 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 edifi cação da esfera de risco que 
se passa a titular. Assim, para que haja imputação objetiva, tem de se 
verifi car a assunção de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do 
julgador será a de procurar o gérmen da sua emergência. São-lhe, por isso, 
em princípio, imputáveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela 
esfera, donde, a priori, podemos fi xar dois polos de desvelação da imputa-
ção: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano se 
mostra impossível (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou 
por inidoneidade do meio; outro positivo, a afi rmá-la diante de situações 
de aumento do risco.

Exclui-se a imputação quando o risco não foi criado (não 
criação do risco), quando haja diminuição do risco e quando ocorra um 
facto fortuito ou de força maior. Impõe-se, ademais, a ponderação da 
problemática atinente ao comportamento lícito alternativo. Em termos 
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práticos, não há unanimidade no tocante ao signifi cado da invocação de 
um comportamento lícito alternativo. Se muitos advogam a sua proce-
dência, baseando-se para o efeito na ideia de que, nestes casos, a ilicitude 
não teria cumprido a sua verdadeira função como elemento crucial de 
edifi cação do dever de indemnizar, outros parecem remeter a relevância 
dele para o âmbito da fi nalidade de proteção da norma, fi cando a solução 
concreta dependente desse escopo. Seja como for, e independentemente 
das posições particulares que vão sendo fi rmadas, descontadas as tentati-
vas de abordagem do tema à lupa da causalidade hipotética, é na ligação 
ao requisito da ilicitude que se joga o cerne da problemática. E por isso 
entende-se que, ultrapassada a visão mais ortodoxa dela, a sua mobili-
zação surja com particular acuidade ao nível da segunda modalidade de 
ilicitude. A descoberta da falta de relevância da norma violada para a 
emergência do dano vem mostrar, afi nal, que a intencionalidade norma-
tiva do caso não 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 condições, ainda que a 
preterição do dever não se tivesse verifi cado. Ou dito de outro modo, per-
gunta-se em que medida a conduta conforme ao direito teria diminuído de 
forma signifi cativa o risco de realização do evento lesivo, quebrando-se, em 
caso de resposta afi rmativa, o nexo de ilicitude que se começava a dese-
nhar com a violação normativa. Se nos afastarmos do quadro da segunda 
modalidade de ilicitude delitual e nos deixarmos orientar pela ilicitude 
desvelada por via da lesão de direitos subjetivos absolutos, facilmente 
nos aperceberemos da difi culdade de mobilização de um comportamento 
lícito alternativo. Na verdade, se a ilicitude fi ca confi nada à violação do 
bem jurídico, isto é, ao resultado, não faz sentido falar-se de uma alter-
nativa lícita. Arredado que esteja o formalismo, sabemos que - embora 
perspetivado na ótica do resultado - o ilícito tem subjacente a si uma 
conduta, traduzindo-se a ligação entre estes dois elementos no nexo de 
imputação que estamos a erigir.

Adequadamente compreendida a ação, conformada pela 
liberdade do sujeito, inseparável da correspondente responsabilidade, 
a conexão de que falamos não é matizada pela nota da exterioridade, 
mas predica-se na interioridade do dever. E traduz-se, em termos prá-
ticos-normativos, na constatação da assunção de uma esfera de risco, 
indagando-se, posteriormente, acerca da pertinência do dano àquele cír-
culo de responsabilidade que se encabeça. Se a simples possibilidade é 
bastante para se integrar a lesão na esfera gerada ou incrementada, então 
é, em teoria, possível 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 não estaria em julgamento um compor-
tamento lícito alternativo, porquanto, ao não se estabelecer a conexão que 
buscamos, é o próprio nexo de ilicitude que falece e, consequentemente, o 
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carácter ilícito do resultado. Não se trata de apurar a relevância negativa 
de uma causalidade hipotética, mas de saber se o lesante logrará afastar a 
sua responsabilidade ao provar a irrelevância do comportamento para a 
emergência do dano.

Pressuposta que seja a fi nalidade primacial do ressarcimento 
como a reparação, e não esquecido que o sentido pessoalista da responsa-
bilidade não nos pode afastar da determinação do agente, torna-se simples 
o sentido da solução. Deve-se, de facto, admitir a invocação do compor-
tamento conforme ao direito como expediente de exclusão da imputação 
que se traça. A este nível colhe a invocação do comportamento alternativo 
conforme ao direito, porque, ao mostrar que a lesão surgiria do mesmo 
modo independentemente da licitude ou ilicitude do comportamento, 
consegue-se obter a prova do não incremento do risco. No fundo, o lesante 
demonstra que o dano que emerge não se conexiona funcionalmente com 
a esfera de responsabilidade atualizada a partir da obliteração dos deve-
res de conduta. A difi culdade passa, portanto, a ser outra, qual seja a de 
saber qual a prova que deve ser oferecida pelo obrigado a indemnizar. O 
julgador só deve recusar a imputação quando haja prova da efetiva causa 
do dano ou quando haja prova da elevada probabilidade de que a lesão 
se teria realizado mesmo sem o desvio na conduta. Note-se que o grau de 
probabilidade de que aqui se fala deve andar próximo da certeza, o que 
se entende se se considerar que a assunção da esfera de risco coenvolve 
igualmente o risco processual.

Na indagação da pertinência funcional da lesão do direito à 
esfera de responsabilidade que se erige e assume, importa ter sempre pre-
sente que esta é mais ampla que o círculo defi nido pela culpa, como atrás 
se constatou. Contudo, pese embora a ideia da extrapolação da vontade 
que acompanha o resultado, há que ter em conta, no juízo imputacional, 
uma ideia de controlabilidade do dado real pelo agente. Esta controlabi-
lidade há-de, pois, ser entendida no sentido da evitabilidade do evento 
lesivo. Com isto, exclui-se a possibilidade de indemnização dos danos 
que resultem de acontecimentos fortuitos ou de casos de força maior. No 
fundo, o que se procura com as categorias é retirar da esfera de risco edi-
fi cada algumas das consequências que, pertencendo-lhe em regra, pela 
falta de controlabilidade (inevitabilidade, extraordinariedade, exceciona-
lidade e invencibilidade), não apresentam uma conexão funcional com o 
perigo gerado. Note-se, porém, que a judicativa decisão acerca da existên-
cia ou não de um facto fortuito ou caso de força maior poderá implicar, 
em vez de uma estanque análise das características elencadas, um cotejo 
de esferas de risco. De facto, poderá haver situações em que o pretenso 
lesante não tem controlo efetivo sobre a situação que gera o dano, mas 
pode e deve minorar os efeitos nefastos dela. Com isto, mostramos que 
não é ao nível da culpa que as duas categorias derramam a sua efi cácia. 
No entanto, isso não nos leva a optar inexoravelmente por uma perspetiva 
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que as funde no conceito de causalidade. Num dado sentido, o facto for-
tuito e a força maior retiram do núcleo de responsabilidade do lesante o 
resultado verifi cado. Num outro sentido, reclamam a repartição de esfe-
ras de risco, convidando-nos a um cotejo entre elas. Abre-se, portanto, o 
segundo patamar da indagação “causal” do modelo que edifi camos.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, 
diremos que a imputação deveria ser recusada quando o facto do lesante, 
criando embora uma esfera de risco, apenas determina a presença do bem 
ou direito ofendido no tempo e lugar da lesão 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 espaço, 
ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou não de um risco a que todos 
- indiferenciadamente - estão expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impõe-
se de igual modo. São a este nível ponderadas as tradicionais hipóteses 
da existência de uma predisposição constitucional do lesado para sofrer o 
dano. Lidando-se com a questão das debilidades constitucionais do lesado, 
duas hipóteses são cogitáveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afi rma-
se, em regra, a imputação, exceto se não for razoável considerar que ele fi ca, 
por esse especial conhecimento, investido numa posição de garante. Se não 
forem conhecidas, então a ponderação há-de ser outra. Partindo da con-
templação da esfera de risco edifi cada pelo lesante, dir-se-á que, ao agir em 
contravenção com os deveres do tráfego que sobre ele impendem, assume 
a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que haverá de 
suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idiossincrasias que 
agravem a lesão perpetrada. Excluir-se-á, contudo, a imputação quando o 
lesado, em face de debilidades tão atípicas e tão profundas, devesse assu-
mir especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa 
se mobiliza quando em causa não esteja uma dimensão constitutiva do 
lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma esfera de res-
ponsabilidade, pelo que, também nos casos de um comportamento não 
condicionado pelo seu biopsiquismo, a solução alcançada pelo cotejo refe-
rido pode ser intuída, em termos sistemáticos, a partir da ponderação aqui 
posta a nu. Há que determinar, nestes casos, em que medida existe ou não 
uma atuação livre do lesado que convoque uma ideia de autorresponsa-
bilidade pela lesão sofrida. Não é outro o raciocínio encetado a propósito 
das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputação só é negada 
quando se verifi que a omissão de determinados deveres que nos oneram 
enquanto pessoas para salvaguarda de nós mesmos.

Não se estranha, por isso, que o pensamento jurídico - mor-
mente o pensamento jurídico transfronteiriço - tenha gizado como critério 
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guia do decidente o critério da provocação. Tornam-se, também, operan-
tes a este nível ideias como a autocolocação em risco ou a heterocolocação 
em risco consentido, de que lançámos mão para a compreensão do pro-
blema concreto decidido no acórdão em comentário.

O juízo comparatístico encetado e justifi cado não dista 
sobremaneira pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco, 
concorrente com aquela, vir encabeçada por um terceiro. A triangular 
assunção problemática a que nos referimos leva implícita uma prévia 
alocação imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se deter-
mine que o comportamento dele não é simples meio ou instrumento de 
atuação do primeiro lesante. Donde, afi nal, o que está em causa é a dis-
tinção entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas 
de risco e responsabilidade, a fazer rememorar a lição de Forst, embora 
não a acolhamos plenamente. O segundo agente, que causa efetivamente 
o dano sofrido pelo lesado, não tem o domínio absoluto da sua vontade, 
ou porque houve indução à prática do ato, ou porque não lhe era exigí-
vel outro tipo de comportamento, atento à conduta do primeiro agente 
(o nosso lesante, a quem queremos imputar a lesão). Neste caso, ou este 
último surge como um autor mediato e é responsável, ou a ulterior con-
duta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele erigida 
e a imputação também não pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma 
atuação livre por parte do terceiro que conduz ao dano. Há, aí, que ter em 
conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do tráfego 
que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabeçada pelo lesante 
tinham ou não por fi nalidade imediata obviar o comportamento do ter-
ceiro, pois, nesse caso, torna-se líquida a resposta afi rmativa à indagação 
imputacional. Não tendo tal fi nalidade, o juízo há-de ser outro. O confronto 
entre o círculo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o círculo titu-
lado pelo terceiro - independentemente de, em concreto, se verifi carem, 
quanto a ele, os restantes requisitos delituais - torna-se urgente e leva o 
jurista decidente a ponderar se há ou não consumpção 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 obliteração dos deveres de respeito - deveres de evitar o resultado 
- pelo primeiro lesante, levando à atualização da esfera de responsabili-
dade a jusante, pode implicar que a lesão perpetrada pelo terceiro seja 
imputável àquele. Como fatores relevantes de ponderação de uma e outra 
hipótese encontramos a intencionalidade da intervenção dita interruptiva 
e o nível de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante.

Compreendida a categoria da autocolocação em risco sob 
o prisma da imputação, importa sublinhar que, do ponto de vista do 
direito positivo, este aspeto específi co do modelo por nós cogitado recebe 
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acolhimento ao nível do art. 570º, CC. Na verdade, este preceito não deve 
ser entendido, segundo a melhor doutrina, em termos de culpa - até pela 
difi culdade de se falar de culpa em relação a si mesmo - ou em termos de 
causalidade estrita (sob pena de se tornar incongruente a solução por si 
consagrada, já que a conduta do lesado ou interromperia ou não o nexo 
etiológico conducente ao dano, não fazendo sentido falar-se de uma dimi-
nuição da indemnização, como consequência daquele comportamento). 
Pelo contrário, deve ser compreendido à luz de uma ideia de imputação. 
Por outro lado, se assim é, e tendo em conta a diferença traçada entre o 
primeiro dano (dano evento ou lesão do direito/interesse, consoante a 
modalidade de ilicitude concretamente em causa) e o dano subsequente 
(dano consequência), haveremos de considerar que a conduta “culposa” 
do lesado releva não só quando em causa esteja o agravamento dos prejuí-
zos sofridos, mas também a potenciação da lesão do direito. Acresce que, 
embora a solução pensável no quadro da responsabilidade extracontra-
tual - quando concorram várias esferas de risco para a produção 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-á, por via legal, de imediato uma compensação (entendida em 
termos não técnico-jurídicos), que determinará a possível diminuição da 
responsabilidade, como alternativa à sua exclusão.

Quer isto dizer que, se adequadamente virmos no com-
portamento do desportista um caso de autocolocação em risco, a 
responsabilidade não fi ca automaticamente excluída. A solução pode ser 
a sua exclusão ou diminuição, consoante as circunstâncias do caso e o 
cotejo comparativo da esfera de risco que o lesado assume no confronto 
com a esfera de risco do lesante.

Já não será assim no caso de consentimento do lesado. Parece 
ser uma exigência inolvidável do direito não considerar desvalioso o 
comportamento do sujeito que obtém o consentimento deste para agir. 
Se é certo que nem todas as causas de exclusão da ilicitude podem ser 
compreendidas neste sentido32, reconduzindo-se algumas a um sentido 
de imputação que se perde ou se atenua, o consentimento parece recon-
duzir-se à magna ideia de autorização para agir, não se confundindo com 
as hipóteses de autocolocação em risco.

Nessa medida, poderá não ser a mesma a solução se, perante 
um determinado tipo de desporto, se concluir que o lesado efetivamente 
prefi gurou a lesão e aceitou a sua ocorrência. Esta tem sido, aliás, a posição 

32De forma sistemá! ca, podemos dizer que, em geral, se encontram três possíveis fundamentos 
para as causas de jus! fi cação. Assim: 1) excluem o nexo de ilicitude que em concreto se deve 
erigir, pela transferência do risco para uma esfera diversa da do agente imediato; 2) coenvolvem 
uma tolerância do ordenamento jurídico; 3) conferem uma verdadeira autorização do ordena-
mento para agir.
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doutrinal e jurisprudencial na matéria, ao cindir o futebol de outras prá-
ticas desportivas, como o boxe ou os desportos radicais e motorizados.

Nesse caso, haveria, contudo, de determinar - também con-
soante as especifi cidades da situação sub iudice - se tal consentimento 
deveria ou não ser considerado válido.

No tocante aos menores, haveria, portanto, de estabele-
cer algumas distinções. Estas parecem acompanhar a classifi cação das 
modalidades desportivas em causa e as diferenças entre os despor-
tos “lado-a-lado”, os desportos “atletas-contra-atleta” e os desportos 
“uns-contra-os-outros”33.

Em primeiro lugar, somos confrontados com os desportos 
que, pela sua natureza, têm como objetivo a agressão a um adversário, 
como é o caso do boxe, do karaté, do judô, entre outros. Nestas hipóteses, 
tem entendido a doutrina que deve ser chamado a depor o consentimento 
do ofendido. Ora, no caso dos menores, este consentimento há-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, aliás, a solução que melhor se harmoniza com 
o problema da capacidade negocial, já que, de outro modo, se criaria uma 
evidente contradição no sistema. A questão que se coloca é a de saber se, 
tratando-se de um desporto particularmente violento, tal consentimento 
pode ser prestado. A invocação das responsabilidades parentais para 
suprir a incapacidade da criança ou jovem a este nível deve ser balizada 
pela função pela qual o poder funcional é atribuído. Ou seja, a atuação 
dos progenitores há-de ter sempre como critério o interesse do menor. 
Na verdade, nos termos do art. 1877º CC, os fi lhos estão sujeitos às res-
ponsabilidades parentais até à maioridade ou emancipação, competindo 
então aos pais velar pela sua segurança e saúde, prover pelo seu sustento, 
dirigir a sua educação, representá-los ainda que nascituros e adminis-
trar os seus bens (art. 1878º, 1, CC). Em causa está, portanto, o exercício, 
por parte dos pais, de um poder-dever ou poder funcional (direito fun-
cional). Independentemente do debate em torno da natureza da fi gura, 
dividindo-se os autores entre aqueles que consideram estarmos diante 

33Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. As lesões 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 ! sico entre os atletas não tem 
de exis" r; nos desportos “atleta-contra-atleta”, o despor" sta visa derrotar o seu adversário por 
meio de contacto ! sico com ele, do qual podem resultar lesões; nos desportos “uns-contra-os
-outros”, o desporto não se desenrola através da agressão ao adversário, mas o contacto ! sico 
acaba por ser inevitável.
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de verdadeiros direitos subjetivos e aqueles que consideram que não se 
integram na categoria em sentido amplo34, o certo é que os poderes a que 
aludimos não são de exercício livre, num duplo sentido: por um lado, os 
pais não podem deixar de cumprir o seu poder paternal; por outro lado, o 
exercício deste é funcionalizado pelo interesse do menor35. Quer isto dizer 
que, no momento em que prestam, em representação dos fi lhos, o con-
sentimento para a limitação voluntária dos direitos de personalidade dos 
menores, os pais devem orientar-se pelo interesse destes e não pelo seu 
próprio interesse36. Por outro lado, para além dos limites específi cos do 
consentimento do ofendido, há que recordar que, porque os pais devem 
velar pela segurança dos seus fi lhos e porque consentem em relação a um 
ato não próprio, pode haver situações em que a referida forma de limita-
ção do direito à integridade física possa não ser possível.

Em segundo lugar, haveremos de contemplar os desportos 
que, sendo qualifi cados lado a lado ou uns contra os outros, não envol-
vem necessariamente uma lesão, embora pressuponham o risco dela. É 
por referência a estes que a doutrina tem falado de autocolocação em 
risco. Não estando em causa a limitação do direito do menor, nem sequer 
a exclusão prévia da ilicitude da conduta do agente, em caso de lesão do 
bem jurídico, não se coloca a questão de saber se estamos ou não diante 
de um comportamento legítimo. Haveremos, sim, de ponderar em que 

34Cf., no primeiro sen! do, CARVALHO, Orlando de. Teoria geral da relação jurídica. Sumários desen-
volvidos para uso dos alunos do segundo ano do curso jurídico 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 sen! do, 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.
35Cf., em termos norma! vos, o art. 1882º CC: “os pais não podem renunciar às responsabilidades 
parentais nem a qualquer dos direitos que elas especialmente lhes conferem, sem prejuízo do que 
neste Código se dispõe acerca da adoção”.
36A este propósito, 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 exclusão da representação legal: “esta afi rmação não suscita grandes dúvidas quando 
reportada aos direitos estritamente pessoais tradicionais (v. g. o direito a casar, a reconhecer um 
fi lho natural), na medida em que é claro que não pode haver cisão entre a ! tularidade e o exercício 
de tais direitos. Existem, todavia, outros direitos pessoais […] rela! vamente aos quais a doutrina 
tradicional admite a representação legal”. Rosa Mar! ns nega tal possibilidade: “tais direitos não 
podem ser exercidos diretamente pelos pais em subs! tuição do infante e do pré-adolescente, mas 
reclamam daqueles, como pessoas encarregadas do cuidado destes úl! mos, uma atuação que 
tenha por objeto a proteção e promoção dos direitos em causa, muitas vezes sob a forma de atos 
materiais, simples atos jurídicos ou mesmo negócios jurídicos que se consubstanciam em condi-
ções de exercício futuro desses mesmos direitos. A atuação dos pais no interesse do fi lho encontra 
o seu fundamento não no direito (estritamente pessoa) deste, mas sim no seu próprio direito-
dever de cuidar da pessoa do fi lho, enquanto e na medida em que este não 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 jus! fi ca que eles sejam, em primeira linha, os representantes 
legais dos fi lhos para a prá! ca de atos de natureza patrimonial. Os arts. 1878º e 1881º CC, depõem 
nesse sen! do. A exclusão con! da no art. 1881º CC apenas se refere aos atos puramente pessoais 
(como, por exemplo, o casamento).
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medida ela é ou não apta a afastar ou atenuar a imputação objetiva que se 
deve estabelecer sempre que emerja um caso de responsabilidade civil. A 
ponderação a que aludimos só pode ser levada a cabo em concreto. Um 
dado é, porém, incontornável: atentas as especifi cidades do desporto em 
questão e do menor em concreto, deve ser concretizado o dever dos pais 
de velarem pela segurança dos fi lhos. É este que determinará uma pos-
sível atenuação ou exclusão da responsabilidade. De todo o modo, o que 
podemos concluir é que a fi gura opera no quadro de efetivação de uma 
pretensão indemnizatória.

4 RESPONSABILIDADE DOS MENORES

Se o que fi cou dito é bastante para perceber que a prática des-
portiva por um menor, autorizada pelos seus pais, pode ser de molde a 
comportar consequências em termos do funcionamento do sistema de res-
ponsabilidade civil, importa realçar que, se é certo que o menor pode ser 
lesado na sua integridade física durante o exercício físico que o desporto 
em causa envolve, não menos verdade é que o menor pode, também, pro-
vocar lesões em terceiros, sejam eles outros participantes na modalidade 
desportiva, sejam estranhos ao desporto em questão (espectadores, auxi-
liares, transeuntes etc.).

Não pretendemos, neste ponto expositivo, desenvolver o 
tópico. Importa, contudo, tecer algumas considerações, que não se dirigem, 
entendamo-lo, a escalpelizar os problemas referentes à responsabilidade 
no mundo desportivo, mas a traçar as linhas mestras de compreensão do 
papel que os menores podem ser chamados a desempenhar a este nível.

Numa hipótese de lesão perpetrada por um menor no âmbito 
da prática desportiva, haverá, em primeiro lugar, que indagar em que 
medida o menor é ou não imputável. Sendo-o, haverá responsabilidade, 
verifi cados os diversos pressupostos delituais; não o sendo, o menor não 
será responsável, podendo embora, por motivos de equidade, ser cha-
mado a pagar uma indemnização, nos termos do art. 489º CC37.

Aventa-se, ainda, a possibilidade de os próprios pais serem 
responsáveis pela lesão gerada pelo menor. O art. 491º CC, estabelece, 
segundo a doutrina tradicional, uma presunção de culpa38 das pessoas 

37Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Lições de responsabilidade civil. Parede: Princípia, 
2017, e demais bibliografi as aí indicadas.
38Pensamos que a interpretação do art. 491º CC, à semelhança do que acontece por referência aos 
arts. 492º e 493º CC, não nos pode conduzir à afi rmação de uma mera presunção de culpa. Em 
causa estará, pelo contrário, a consagração, nestes preceitos, de um modelo próximo da faute. Neste 
sen" do, cf. Mafalda Miranda Barbosa (2017). Sublinhe-se, porém, que, se é verdade que a presun-
ção da violação de certos deveres faz desencadear, simultaneamente, a presunção de uma atuação 
contrária ao ordenamento jurídico, não parece que haja - no tocante ao art. 491º CC - autorização 
do direito posi" vo para se ir para além da violação de posições dotadas com efi cácia erga omnes.
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que, por lei ou negócio jurídico, sejam obrigadas a vigiar outras por virtude 
da incapacidade natural destas. Não se trata, portanto, de uma hipótese 
de responsabilidade objetiva. O preceito presume a culpa in vigilando dos 
sujeitos quando se verifi que um dano. A presunção de culpa pode ser ili-
dida ou pela prova do cumprimento do dever de vigilância, 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 relevância da 
causa virtual a este propósito, cremos que o que verdadeiramente está em 
causa é uma ideia de âmbito do dever violado. A presunção de culpa recai 
sobre os que têm o dever vigiar aqueles que são 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 força do contrato, o dever de vigilância tenha sido efetivamente assu-
mido por estes sujeitos39.

Uma questão particularmente interessante é a de saber como 
deve ser entendida a expressão naturalmente incapaz contida na norma. 
Na verdade, coloca-se o problema de saber se o incapaz a que se refere o 
art. 491º CC, é o incapaz de exercício de direitos. Cremos que, estando em 
causa a prática de atos materiais, o jurista não terá de fi car atido a uma 
categoria técnico-jurídica que tem o seu âmbito de aplicação bem deli-
mitado. Por outro lado, importa não esquecer que há menores que são 
imputáveis em termos delituais e que as conceções dominantes podem 
determinar que o dever de vigilância, por exemplo, dos pais em relação a 
fi lhos menores que atinjam uma determinada idade (v. g. dezasseis anos) 
se atenue ou esvazie. Pense-se na hipótese do fi lho menor que vai estudar 
para fora da cidade onde os pais vivem, ou de determinadas infrações 
cometidas em domínios onde os pais já não podem controlar a atuação 
dos fi lhos, que progressivamente se autonomizam. A resposta à questão 
passará, portanto, por saber em que medida existe o dever de vigilância e 
qual o seu âmbito, redundando, portanto, numa indagação imputacional. 
A este propósito, Maria Clara Sottomayor diz que:

À incapacidade natural nem sempre corresponde a 
inimputabilidade. O art. 491º, dada a sua fórmula 
geral, aplica-se […] quer a menores imputáveis quer 
a menores inimputáveis. Basta, portanto, para fazer 
funcionar o regime do art. 491º, a prática, por parte 
do incapaz, de um facto antijurídico ou objetivamente 
contrário ao direito (ilícito), causador de danos a ter-
ceiro, não se exigindo a culpa daquele. A ser de outro 
modo, seriam precisamente os que mais carecem de 
vigilância (os inimputáveis) e que mais perigosos são 

39VARELA, Antunes; LIMA, Pires de. Código civil anotado. V. I. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 
2010, p. 337.
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para os terceiros, aqueles em relação a cujos atos não 
funcionaria a presunção de culpa das pessoas obri-
gadas à vigilância de outrem. Quando se trata de um 
incapaz imputável, este e a pessoa obrigada a vigiá-lo 
respondem solidariamente, nos termos do art. 497º do 
CC. (SOTTOMAYOR, 1995, p. 408-409).40

Acrescentaríamos, portanto, que não só a incapacidade natural 
não corresponde à inimputabilidade, como não corresponde à incapaci-
dade de exercício.

Ora, se o problema patenteado pelo art. 491º CC, é, afi nal, um 
problema imputacional, que tem a sua raiz na violação de um dever de 
vigilância, que se presume, então, nas hipóteses abstratamente conside-
radas de lesões perpetradas no quadro da prática desportiva, podemos 
não conseguir responsabilizar os representantes legais, mas, ao invés, res-
ponsabilizar o responsável pelo desenrolar do jogo, treinador ou clube no 
âmbito do qual o menor pratica uma determinada modalidade41.
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AS FACES DO TELETRABALHO E UMA ANÁLISE DO 
CONTROLE DE JORNADA À 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 análise de tal 
instituto perpassará sobre os aspectos históricos, sociais e jurídicos e 
sobre as suas vantagens e desvantagens. Serão tecidas as visões de soció-
logos, economistas e juristas a partir de terminologias como “tempo 
livre” e “escravidão”, permitindo ao leitor observar que não há um con-
senso sobre as repercussões dessa modalidade na vida do trabalhador. E 
frente a esse contexto, analisará a inclusão do inciso II no art. 62 pela Lei n. 
13.467, de 13 de julho de 2017. Como recurso metodológico, utilizou-se da 
pesquisa bibliográfi ca em fontes tradicionais e eletrônicas, para demons-
trar que o teletrabalho tanto pode se apresentar como um benefício ao 
trabalhador, como pode desencadear uma precarização e maior vulnera-
bilidade com abuso de jornadas extraordinárias.

Palavras-chave: Teletrabalho. Tempo livre. Escravidão. 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, 
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it was used bibliographical research in traditional and electronic sources, 
to demonstrate that telework can both present itself as a benefi t 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 INTRODUÇÃO

As incessantes inovações tecnológicas e econômicas, dentro 
do atual contexto global, provocam alterações nas formas de vida e traba-
lho, impondo um novo ritmo nas atividades humanas. Consequentemente 
esse desenvolvimento acelerado dos meios de comunicação, juntamente 
com uma maior exigência de qualifi cação dos trabalhadores, contribui 
para que o modelo tradicional de organização do trabalho, desenvol-
vido no capitalismo industrial dos Séculos XVIII e XIX, seja redefi nido no 
tempo e no espaço, cedendo lugar para novos processos na organização e 
no desenvolvimento do trabalho em si.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2013, p. 258),

A inovação tecnológica subverte a relação de traba-
lho clássica, sendo responsável por novos tipos de 
atividade descentralizada, que reúnem informação e 
comunicação.

Dentre essas novas modalidades de execução do trabalho, 
temos o teletrabalho, que é defi nido como aquele realizado à distância, 
que seja em domicílio, em deslocamento ou simplesmente distante do 
ambiente físico da empresa, e que envolva a utilização das tecnologias de 
informação e comunicação (TICs) (RAMOS FILHO; NEVES, 2017, p. 42).

Esse tipo de modalidade tem sido uma tendência no Brasil. 
Segundo o censo do IBGE de 2010, no Brasil havia mais de 20 milhões de 
pessoas trabalhando em casa, e apesar de não ter dados específi cos sobre 
o número de teletrabalhadores, sabe que signifi cativa 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 patrocínio, no ano de 2016, com 325 empresas de diferentes segmen-
tos e portes, de diversas regiões do país, observou percentual de 68% de 
empresas praticantes de teletrabalho no Brasil1. Nesse caminho, os órgãos 

1Disponível em: h! p://www.sobra! .org.br/index.php/11-e-12052016-estudo-home-offi  ce-brasil
-apresenta-o-cenario-atual-da-pra# ca-no-pais-sap-consultoria/. Acesso em: 15 nov. 2017.
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públicos também têm 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 ótica interdisciplinar, se essa modalidade de trabalho 
garante ao trabalhador o tão “sonhado equilíbrio entre a vida pessoal e 
o trabalho” ou pode se tornar uma “nova forma de escravidão”, princi-
palmente quando se trata do tempo à disposição ao empregador. E diante 
dessa contextualização, com o advento da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 
2017, analisar se a regulação desse instituto permitiu a proteção do traba-
lhador, especifi camente quanto à jornada do trabalho.

2 OS ASPECTOS HISTÓRICOS DO TELETRABALHO

As primeiras evidências da relação de subordinação à distân-
cia como forma de organização do trabalho são de 1857, com a Companhia 
de Estrada de Ferro Penn, em que Edgard Thompson, seu proprietá-
rio, implantou o gerenciamento de unidades remotas da companhia por 
meio de telégrafo, descentralizando as operações de gestão e comando 
e tornando-a, na época, um dos maiores empreendimentos do mundo e 
padrão para uso das inovações tecnológicas e de gestão (LUCENA, 2015).

Nos anos de 1970, Jack Nilles, considerado o pai do teletra-
balho, em razão das viagens diárias ao trabalho, e buscando alternativas 
de combate à poluição ambiental, cria a ideia de não ir ao trabalho. Nilles 
divulgava essa modalidade de trabalho ressaltando seus benefícios, tais 
como a redução de deslocamentos de trabalhadores nas grandes cidades, 
a redução dos gastos com petróleo, a redução da poluição e de congestio-
namentos. De acordo com Alves (2008, p. 85), nessa época o teletrabalho 
tinha como foco o local de trabalho, longe do escritório e destinado a um 
grupo de homens a níveis gerenciais, vivendo longe dos centros urbanos.

Já na década de 1980, Alves (2008, p. 85) explica que o aspecto 
domiciliar foi o mais enfatizado, sendo apresentado como uma possível 
solução para as difi culdades familiares provocadas com a participação 
da mulher no mercado de trabalho, possibilitando assim uma combi-
nação entre as responsabilidades profi ssionais e familiares/domésticas. 
Nessa mesma época, iniciam-se os estudos com a abordagem do teletra-
balho como um benefício para empresas e trabalhadores, e pelo estímulo 
ao autoempreendedorismo, pois o teletrabalho era visto como potencial-
mente promissor para trabalhadores independentes com escritório em 
domicílio.

A partir de 1990, com a expansão das TICs e dos projetos de 
implementação do teletrabalho em vários países, este passa a ser compre-
endido a partir de duas concepções: como uma modalidade que contribui 
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para promover a autonomia e independência do trabalho e como uma 
garantia de maior qualidade de vida e equilíbrio entre a vida pessoal e 
o trabalho, devido, sobretudo, à fl exibilidade na gestão do tempo e do 
espaço. Dessa maneira, o teletrabalho passa a ser visto como promotor 
de melhores relações familiares, modo como é visto até hoje em virtude 
dos discursos da mídia, 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 contemporâneo, com mudanças organizacionais e novas tec-
nologias informacionais, que demandam um novo perfi l de trabalhadores 
distinto do modelo fordista. Destacando-se aquelas relacionadas ao tele-
trabalho, que para alguns estudiosos seria como uma reedição do clássico 
trabalho em domicílio, com a utilização das tecnologias informacionais, 
vistas como aprisionadoras do trabalhador a uma tecnologia passível de 
controle durante 24 horas. Além de representarem uma forma de trans-
missão de custos para os trabalhadores, de precarização do emprego e 
desmobilização dos trabalhadores a partir da sua separação no espaço, 
com o surgimento de novas condições de exploração da força de trabalho 
no país (ALVES, 2008, p. 87).

3 TELETRABALHO: conceito e modalidades

A Organização Internacional do Trabalho normatizou o teletra-
balho como espécie de gênero do “teletrabalho à distância”, encontra-se 
regido pela Convenção 177, de 1996, e pela Recomendação 184, não ratifi -
cadas pelo Brasil.

Em suma, a OIT defi niu o teletrabalho como aquele execu-
tado em um local distante do escritório central ou instalação de produção, 
onde o trabalhador não mantém contato pessoal com colegas, devendo, 
ainda, ser desenvolvido com o auxílio de tecnologias de comunicação e 
transmissão de dados (art. 1°). Previu ainda que deve haver igualdade de 
tratamento com os outros empregados com respeito à remuneração, aos 
direitos previdenciários, idade mínima de admissão e proteção à mater-
nidade (art. 4°).

Manuel Martin Pino Estrada (2014, p. 26) defi ne como:

[…] aquele trabalho realizado com ou sem subor-
dinação, usando novas e antigas tecnologias de 
telecomunicações em virtude de uma relação de 
trabalho, permitindo sua execução à distância, pres-
cindindo da presença física do trabalhador em lugar 
específi co de trabalho.
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O art. 75-B da Consolidação das Leis do Trabalho, incluído 
com a Lei n. 13.467/2017, no Capítulo II-A, vem anunciar a criação deste 
regime de trabalho, ao dispor:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestação de ser-
viços preponderantemente fora das dependências do 
empregador, com a utilização de tecnologias de infor-
mação e de comunicação que, por sua natureza, não se 
constituam como trabalho externo.

Partindo-se de uma análise do conceito de teletrabalho, infere-
se que, apesar de sua proximidade, não se confunde com o trabalho em 
domicílio, porque este, apesar de executado à distância, não necessaria-
mente tem o emprego de tecnologias de informação e comunicação. O 
teletrabalho pressupõe a realização de funções mais complexas e intelec-
tuais, diferindo-o do trabalho em domicílio tradicional, cujas atividades 
são preponderantemente manuais.

Quanto às modalidades, essas são agrupadas por vários 
critérios.

Com relação ao critério locativo, tem-se: o teletrabalho em domi-
cílio (domicílio do empregado ou qualquer outro local por ele escolhido); o 
teletrabalho em telecentros (centro de satélite ou centro local de telesserviço, 
podendo ou não pertencer o local à empresa), e o nômade (o empregado não 
tem trabalho fi xo para realizá-lo, podendo fazer em qualquer lugar).

Temos ainda o teletrabalho transnacional, que seria realizado 
pelas partes, por trabalhadores em países distintos, mediante troca de 
informações e elaboração 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 
horária no mesmo local e, por fi m, o suplementar, que ocorre quando o 
teletrabalho é frequente, mas não diário, sendo pelo menos uma vez por 
semana (dia completo).

Pelo critério comunicativo, tem-se o teletrabalho off-line (des-
conectado) ou on-line (conectado).

Esclareça-se que tais modalidades não podem ser considera-
das estáticas, em face da própria complexidade do fenômeno teletrabalho 
e porque pode haver diversas modalidades que se entrelaçam.

4 AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

A doutrina tem apontado as vantagens e desvantagens do 
teletrabalho sob a ótica 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 fl exibilidade de horário, facilitando-lhe a conciliação das atividades pro-
fi ssionais 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 escritório; d) a interferência em casa é menor que no ambiente 
do trabalho; e) a possibilidade de inclusão de pessoas com difi culdades 
de obtenção de empregos formais (defi cientes físicos, mulheres com fi lhos 
pequenos e idosos, por exemplo).

Para a empresa, são suscitadas as seguintes vantagens: a) 
redução de custos (imobiliários, equipamentos, espaço); b) aumento da 
produtividade; c) baixa possibilidade de ausência do teletrabalhador; d) 
possibilidade para a empresa operar 24 horas globalmente; e) redução 
de níveis hierárquicos intermediários, possibilitando conservar o pessoal 
mais qualifi cado, oferecendo-lhe melhores vantagens de localização.

Enquanto para a sociedade e o governo seriam: a) geração 
de empregos; b) diminuição nos congestionamentos nas grandes cida-
des, especialmente nos horários de pico, com a consequente diminuição 
da emissão de poluentes; c) melhor organização do território; d) a possi-
bilidade de inclusão social de segmentos frequentemente excluídos do 
mercado de trabalho (defi cientes físicos, anciãos, donas de casa, idosos 
etc.), o que provocaria uma redução do desemprego e da desigualdade 
social (DE MASI, 2014, p. 265).

Em contrapartida aos benefícios citados, passou-se a observar 
que o uso do teletrabalho, tanto no âmbito subordinado como no autô-
nomo, apresentam pontos negativos.

Nessa seara, estariam as seguintes repercussões: o iso-
lamento do teletrabalhador do ambiente de trabalho, provocando a 
interiorização dos problemas do trabalho, repassando-os para o interior 
da sua residência. A imagem que familiares e amigos têm do teletra-
balhador como alguém que trabalha pouco. A diminuição de contato e 
convívio com os colegas de trabalho, o que reduz a troca de informações 
e experiências, bem como provoca a estagnação da carreira, em virtude 
da pouca possibilidade de promoção. Ainda, num contexto mais amplo, 
tal isolamento pode infl uenciar a esfera sindical, já que provoca a redu-
ção das forças das categorias respectivas, diante da ausência da ideia de 
coletividade.

Pino Estrada (2014, p. 28) ressalta que esse isolamento com o 
ambiente de trabalho também pode provocar a demissão do teletrabalha-
dor diante da “falta de envolvimento emocional com o nível hierárquico”.

Outro ponto relevante é que a empresa muitas vezes repassa 
ao trabalhador toda a responsabilidade pela estrutura para a realização 
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do trabalho, e caso essa estrutura não seja adequada, o trabalhador acaba 
trabalhando em condições desfavoráveis, em desconformidade com as 
normas regulamentares de segurança e medicina do trabalho. Sem contar 
as despesas assumidas pelo empregado, tais como luz, água, ar condicio-
nado, aparelhos eletrônicos e meios de comunicação.

Com relação à saúde podem-se destacar os seguintes male-
fícios: a ansiedade, principalmente nos casos em que é preciso cumprir 
metas, o aumento de peso pela ausência de exercícios físicos, difi culdade 
de concentração e difi culdade de demonstrar um acidente do trabalho.

Para Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco 
Ferreira Jorge Neto (2017, p. 35), a realização do teletrabalho pode provo-
car uma redução dos direitos trabalhistas:

[...] com a existência de relações autônomas ou de rela-
ções precárias de trabalho e sua informalização, com a 
ampliação dos obstáculos para aplicação e fi scalização 
da legislação trabalhista e de acordo e convenções cole-
tivas de trabalho e ainda uma confusão de despesas do 
lar com despesas para a realização do trabalho, além 
dos problemas de meio ambiente inadequado para o 
trabalho, com prejuízos à saúde do trabalhador.

E continuam os referidos estudiosos (2017, p. 35):

Até mesmo para a prestação jurisdicional adequada 
poderá haver obstáculos, por problemas de com-
petência territorial, principalmente, no teletrabalho 
transnacional, e de produção de provas.

Para muitos, o teletrabalhador possui uma carga de trabalho 
maior do que o colega que se encontra na sede física da empresa, sendo 
submetido ainda às cobranças e a um controle virtual à distância.

Outro apontamento que direciona para os malefícios do tele-
trabalho seria a conexão permanente do trabalhador em razão da forte 
dependência tecnológica desenvolvida, acarretando um prolongamento 
da jornada de trabalho. Essa situação pode vir a provocar uma série de 
problemas de saúde, em especial no que se refere a transtornos visuais e 
oculares, fadiga mental, desconforto ou dor nas costas, pescoço e mãos, 
estas últimas, as conhecidas lesões por esforços repetitivos (LER).

Para a empresa, uma das desvantagens refere-se à segurança 
de dados. O empregador não terá controle de quem poderá acessar o 
monitor, o que consequentemente poderá resultar em acesso não autori-
zado aos seus segredos técnicos, comerciais e industriais.
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Reconhece-se que em muitos casos as expectativas quanto 
às vantagens do teletrabalho, na prática, não se concretizam. Isso ocorre 
quando a expectativa de maior equilíbrio entre trabalho e lazer pode 
reverter-se em mais tempo dedicado ao trabalho e menos ao lazer; quando  
a expectativa de redução de estresse pode provocar o seu aumento, e 
quando o trabalho fl exível pressupõe ritmos de trabalho que impedem as 
atividades coletivas e familiares (ALVES, 2008, p. 93).

5 TELETRABALHO: tempo livre ou escravidão digital?

Para um dos maiores adeptos do teletrabalho, Domenico De 
Masi (2014, p. 330),

O novo desafi o que marcará o século XXI é como difun-
dir uma nova organização, capaz de elevar a qualidade 
de vida e do trabalho, fazendo alavanca sobre a força 
silenciosa do desejo de felicidade.

Assim, o teletrabalho para o sociólogo italiano seria uma 
forma de realizar essa reestruturação organizacional (do trabalho e da 
vida) capaz de reduzir drasticamente os deslocamentos. E tendo equi-
pamento de informática em casa, fi caria mais fácil para o trabalhador 
reorganizar o trabalho de modo que as informações chegassem a seu 
domicílio (ou uma sede contígua), e não vice-versa. Dessa forma, ao levar 
o trabalho para fazer em casa, servindo dos equipamentos de informática 
e telecomunicações, os milhões de trabalhadores poderiam trabalhar de 
roupão entre as paredes domésticas, regulando o tempo ao seu próprio 
biorritmo e aos métodos de suas preferências (DE MASI, 2014, p. 261).

Seria a concretização do que De Masi (2000) defi ne como “ócio 
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 relação 
entre trabalho e família e um estilo de vida independente e fl exível, em 
que a dedicação a cada atividade fosse ajustável às necessidades indivi-
duais, familiares e profi ssionais (ALVES, 2008, p. 115).

Não se pretende defender que todo teletrabalho acarrete 
somente malefícios. Mas é preciso analisar de maneira crítica a concepção 
de que todo teletrabalhador trabalha pouco e de forma prazerosa, ou seja, 
trocam a produção sob pressão pelo ócio 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. Rosenfi eld e Daniela Alves de Alves (2011, p. 217):

O teletrabalho, pois, combina-se com trabalho atípico 
e fl exível, podendo ou não ser precário. A autonomia 
é eventual e está associada, geralmente, à fl exibilidade 
quanto ao tempo e ao horário de trabalho. O teletra-
balhador tem autonomia para gerir o tempo, mas, 
paradoxalmente, não tem controle sobre seu tempo 
de trabalho, pois este é determinado pelos ditames do 
volume de trabalho; ou seja, é preciso sempre respon-
der às demandas de trabalho, sem restrição de tempo 
ou disponibilidade.
O teletrabalho, por sua prática à distância e, muitas 
vezes, solitária, poderia indicar formas mais diluídas 
de controle sobre o processo e o produto do trabalho. 
No entanto, essa prática propiciou o desenvolvimento 
de outras formas de controle externo sobre o trabalho, 
como monitoramento eletrônico e por resultados (exi-
gências e metas atingidas monitoradas pela entrega 
de relatórios periódicos), tarefas pré-estruturadas (de 
aplicação de parâmetros e ações preestabelecidas) 
e, em alguns casos, criação dependente (trabalho de 
equipe, tomada de decisão fi nal feita pela hierarquia).

Em entrevista concedida, Ricardo Antunes (APARELHOS, 
2010) alerta que as tecnologias são uma escravização digitalizada, pelas 
quais o trabalhador perde o sentido da vida fora do trabalho, havendo uma 
aparente liberdade no trabalho, que gera doenças e estresse. Para o autor, 
a partir da era digital, o tempo de trabalho e o tempo de não trabalho não 
estão mais demarcados. Signifi ca que, estando na empresa ou fora dela, esse 
mundo digitalizado nos envolve durante 24 horas (do dia) com o trabalho.

Márcio Pochmann (FLOR, 2017), alerta para a transformação 
das rotinas de trabalho:

Os avanços técnico-científi cos, como o computador, 
a internet, o celular, entre outros instrumentos impri-
mem uma nova dinâmica nas relações laborais. O 
trabalho volta a assumir a maior parcela do tempo de 
vida do ser humano, com jornadas que, cada vez mais, 
não delimitam espaços para ocorrerem.

Para o economista, esse aumento das jornadas laborais 
também é provocado pela própria mudança do ambiente de trabalho 
no que tange à realização do trabalho imaterial, que liberta da existência 
prévia de um local apropriado para o seu desenvolvimento, como ocorre 
em lugares tradicionais como fazendas, indústrias, canteiros de obras, 
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escritórios, supermercados, e passa a ser realizado em qualquer local ou 
qualquer horário, levando ao aumento das jornadas laborais.

Além disso, ao admitirem o teletrabalho, as empresas passam 
a exigir intensamente o cumprimento de metas, a fi m de avaliarem o 
desempenho profi ssional do trabalhador. A jornada de trabalho acaba se 
elastecendo, provocando um aumento no nível de estresse que acarreta 
um sofrimento psíquico, que para Dejours (1998) consiste em um impor-
tante mecanismo de controle patronal.

Nessa linha, Giovanni Alves (2011) ressalta que em toda a pro-
dução advinda das inovações tecnológicas da Quarta Idade da Máquina 
oculta-se o novo poder do capital de desregulamentar e fl exibilizar con-
tratos de trabalho, seguida de uma precariedade salarial articulada (p. 
113).

Francesca Columbu e Túlio de Oliveira Massoni (2017, p. 22) 
alertam que:

[…] nos vínculos telelaborais, logo se vê, pode ocorrer 
uma pontencial precarização e maior vulnerabilidade 
em relação ao abuso de jornadas excessivas, uma vez 
que os teletrabalhadores estão longe das tradicionais 
medidas protetivas, seja de sindicato ou de órgãos de 
fi scalização estatal dos direitos laborais, humanos e 
sociais.

Pino Estrada (2014, p. 18) reconhecendo essa face oculta do 
teletrabalho, dispõe como uma das classifi cações do teletrabalho o “tele-
trabalho escravo”:

É aquele que, em vez de ser realizado no mundo físico, 
é realizado na internet através de ferramentas tecno-
lógicas que permitem o uso da telecomunicação e 
telemática, privando o teletrabalhador da sua liber-
dade por causa do controle virtual (mais ainda no 
teletrabalho em domicílio) e que se encontra privado 
de romper o vínculo em razão de coação moral ou psi-
cológica advinda de dívidas artifi ciais contraídas com o 
empregador. Salienta-se que o teletrabalhador poderá 
ter escolha de lugar, na casa, no parque, na fazenda 
etc., porém, este fi cará preso ao computador ou laptop, 
ou seja, não interessa o ambiente no qual o teletraba-
lhador estiver, este terá 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 prática, não se concretizam. A peculiaridade mencionada está pre-
sente justamente na possibilidade de controle proporcionada pelas novas 
tecnologias informacionais, que propiciam uma monitoração e vigilância 
contínuas realizadas pelo empregado. E continuam:

O trabalho em domicílio acaba tendo efeitos contrários 
àqueles propagandeados, pois invade a esfera fami-
liar do empregado, confundindo-se com o ambiente 
de lazer e descanso, com prejuízos para suas rela-
ções sociais e emocionais, já que os limites de tempo e 
espaço público e privado se desfazem, em prejuízo do 
trabalhador.

Nessa linha, estudiosos defendem que essa nova dimensão de 
trabalho não foi percebida com clareza pelos profi ssionais, que podem ser 
vítimas de sérios impactos adversos. “Esse trabalho não é reconhecido, 
não é remunerado e não há consciência crítica sobre ele”, e “[…] ainda 
esbarra numa constatação de que ainda é exercido por uma minoria da 
população mundial economicamente ativa”, diz Márcio Pochmann (2001).

Reconhece-se a difi culdade de se obter estatísticas confi á-
veis sobre o teletrabalho, pois não é possível mensurar entre um possível 
“exagero” de quem (organizações empresariais, associações, revistas 
especializadas em administração e fi nanças) tem como objetivo a divul-
gação e a expansão dessa modalidade de trabalho e os dados que retratam 
a realidade.

De qualquer maneira, torna-se primordial analisar a situação 
concreta das relações de trabalho dos teletrabalhadores, isto é, daqueles 
que estão incluídos nesta forma de organização do trabalho que é referên-
cia discursiva e prática do trabalho fl exível (ALVES, 2008, p. 84).

6 REGULAÇÃO JURÍDICA 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 fi gura do teletrabalho no ordenamento jurídico, ao dispor:

Não se distingue entre o trabalho realizado no estabe-
lecimento do empregador, o executado no domicílio 
do empregado, e o realizado à distância, desde que 
estejam caracterizados os pressupostos da relação de 
emprego.

Devido às constantes transformações que ocorrem no mundo 
do trabalho dentro de uma sociedade, a CLT vai sendo alterada, ou seja, 
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modernizada, a fi m de atender aos comandos constitucionais e aos próprios 
anseios da classe trabalhadora e também da classe empregadora, amol-
dando-se às 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 jurídico brasileiro a regulamentação específi ca sobre o teletrabalho, 
com a inclusão do Capitulo II-A da CLT, através dos arts. 75-A a 75-E.

Cumpre salientar que não se pretende, pelo menos neste 
tópico, apresentar uma discussão, bem como realizar uma análise crítica 
sobre cada artigo, mas apenas trazer um esboço geral sobre a regulamen-
tação do instituto. Para tanto, serão utilizados os apontamentos realizados 
por Homero Batista Mateus da Silva (2017) quanto ao conteúdo de cada 
artigo: a) o 75-B, caput e parágrafo, estabelece que o teletrabalho pode 
incluir algumas atividades eventuais nas dependências do empregador, 
como reuniões, treinamentos ou prestação de contas; b) o art. 75-C prevê 
a cláusula contratual expressa, com descrição das atribuições; os §§ 1º e 
2º admitem a conversão do presencial para o teletrabalho e vice-versa, 
mediante “aditivo contratual”; no caso do deslocamento dos serviços para 
a casa do trabalhador, um prazo de 15 dias deve ser assegurado para sua 
organização; c) o art. 75-D toca num ponto bastante sensível do teletraba-
lho - de quem são os custos dos equipamentos e, sobretudo, da manutenção 
dos insumos, como a conta de energia elétrica e rede de dados; caso o 
empregador concorra com as despesas, os bens corpóreos e incorpóreos 
não assumem natureza salarial; e, por fi m, d) o art. 75-E determina que 
o empregador instrua os empregados de “maneira expressa e ostensiva” 
quanto às precauções para evitarem doenças e acidentes, ao passo que o 
empregado deve se comprometer a seguir todas as instruções.

7 A JORNADA DE TRABALHO NO TELETRABALHO

As preocupações com o desenvolvimento e implementação 
do teletrabalho parecem, à partida, justifi cadas: tanto mais que o fenô-
meno não corresponde a uma “moda”, antes tem raízes profundas na 
atual organização e dinâmica socioeconômica, sendo a vertente mais rele-
vante que assume a Sociedade da Informação no contexto das alterações 
que têm ocorrido nos mercados da força de trabalho (TYBUSCH; NUNES, 
2017, p. 71).

O teletrabalho pode ser realizado em qualquer lugar e qual-
quer hora, sem que se faça presente um controle preciso da jornada ou 
das horas extras, as empresas são 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 delegação de 
algum trabalho. Por essa razão, os teletrabalhadores fi cam mais expostos 
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a esse tipo de abuso, uma vez que fi ca mais difícil uma fi scalização, por 
qualquer medida protetiva, seja por parte de sindicato ou de órgãos pro-
tetivos dos direitos, humanos e sociais.

Reconhece-se, assim, que essa modalidade de trabalho ultra-
passa as delimitações costumeiras do direito do trabalho no que se refere 
ao tempo de trabalho, exigindo-se uma vigilância especial por parte do 
ordenamento jurídico, a fi m de se garantir aos teletrabalhadores o des-
canso entre jornadas, os tempos de ócio e de férias, assim como o controle 
das jornadas controladas à distância, adaptando as regras legais e con-
vencionais de tempo de trabalho às peculiaridades dessa forma de labor.

Para o fortalecimento da classe operária, Silvana Souza Netto 
Mandalozzo e Luiz Eduardo Gunther (2014, p. 98-104) apontam que isso 
pode se dar através da integração de convenções da OIT no nosso orde-
namento jurídico e do fortalecimento dos sindicatos, aptos a entabularem 
negociações com resultados positivos aos trabalhadores. E que, aliado a 
esses elementos,

A manutenção do poder estatal, quer para editar 
normas heterônomas, quer para fi scalizar o cumpri-
mento da legislação, ou até mesmo mantendo um Poder 
Judiciário forte e independente quando verifi ca des-
cumprimento das normas de proteção ao trabalhador, 
são medidas elementares que garantem a manutenção 
de direitos sociais.

Ocorre que, no momento que a jurisprudência tendia a limitar 
as possibilidades de aplicação do art. 62, que exclui alguns trabalhadores, 
de forma artifi cial e inconstitucional, do direito ao limite da jornada de 
trabalho, vem a Lei n. 13.467/2107 em direção contrária, e não só reforça 
a aplicabilidade desse dispositivo, como amplia o seu alcance pela inclu-
são dos “empregados em regime de teletrabalho”, no inciso III no art. 62, 
Capítulo II – Da Duração do Trabalho.

Dessa maneira, para o legislador, o teletrabalhador, regulado 
pela CLT, possui rotina incompatível com o controle de horário, sendo 
excluído, a priori, do direito às horas extras, adicional noturno, hora 
noturna, intervalo intrajornada e intervalo interjornada.

Para o Juiz do Trabalho da 4ª Região, Átila Da Rold Roesler 
(2017), a inclusão desse inciso provoca um retrocesso, pois o empregado, 
sem o controle das horas trabalhadas, pode ser cobrado apenas por metas 
estabelecidas independentemente da carga horária semanal que tenha 
que realizar para atingi-las. Dessa maneira, a modalidade de teletrabalho 
é signifi cativamente alterada, e as condições de trabalho realizado nessa 
situação são profundamente precarizadas.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019296

Magela Melo (2017), compartilhando do mesmo posiciona-
mento, aduz que o legislador de forma perversa desconsiderou o grande 
avanço tecnológico, que permite atualmente aos empregadores controlar 
a localização exata do trabalhador, as atividades que estão sendo desem-
penhadas e os horários de início e fi m.

Para Homero Batista Mateus da Silva, o teletrabalho somente 
retira o direito às horas extras se for incompatível com o controle da jor-
nada - inacessível, inatingível, inexequível -, e ainda não serve como 
justifi cativa para cassar as horas extras do empregado o simples desinte-
resse do empregador, os custos dos aplicativos e programas específi cos 
para a mensuração ou a necessidade de prestação de contas.

Como se observa num momento em que se exige uma amplia-
ção de normas protetivas, o legislador vem restringir direitos. No entanto, 
a regra no direito brasileiro é a jornada de 8 horas diárias e 44 horas sema-
nais, prevista no art. 7° da Constituição Federal de 1988, sem distinção. 
Além disso, há o parágrafo único do art. 6° da CLT, que equipara o con-
trole telemático e informatizado à supervisão direta do empregador.

Nesses termos, para se atribuir uma interpretação conforme à 
Constituição, de modo a compatibilizar os dispositivos da CLT, o inciso 
III do art. 62 deve ser compreendido como: encontram-se excluídos da 
proteção da jornada os teletrabalhadores que não possuem nenhuma 
forma de controle do tempo de trabalho. Isto é, aqueles empregados que 
iniciam e terminam suas atividades no horário que bem entenderem, com 
total liberdade. A cobrança patronal é feita por meio de metas e resulta-
dos, sem acompanhar os momentos em que a atividade está efetivamente 
sendo desempenhada (MELO, 2017).

Ao contrário, aqueles teletrabalhadores que sofrerem vigilân-
cia dos períodos de conexão, controle de login e logout, localização física, 
pausas ou ligações ininterruptas para saber o andamento dos trabalhos, 
especialmente se de forma periódica, estão enquadrados na disposição do 
art. 7° da CF/1988 e no art. 6°, parágrafo único, da CLT, e possuem direito 
à proteção da jornada, inclusive eventuais horas extras.

Para Jorge Souto Maior (2003), Juiz do Trabalho da 15ª Região, 
não se pode barrar a ideia do direito ao limite da jornada com o argu-
mento das difi culdades de se quantifi car, sob o prisma da prova. Esta é 
uma difi culdade instrumental que não interfere na declaração, em tese, 
do direito.

Roesler (2017) é crítico ao dizer que nada justifi ca a ausência 
de controle de jornada diária e semanal nos limites Constitucionais e sua 
efetiva fi scalização pelo empregador, com a utilização de tecnologias de 
informação e de comunicação de forma comprometida com o princípio da 
proteção. Para ele:
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[…] a institucionalização e o incentivo ao regime de 
teletrabalho pode gerar complexas situações de tercei-
rização, formas irregulares de trabalho e que culminam 
no desvirtuamento da relação de emprego garantido 
constitucionalmente abrindo espaço para o trabalho 
explorado em situação análoga à de escravo, como se 
nota frequentemente na grande indústria têxtil.

8 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Este artigo nasceu com o objetivo de apresentar algumas 
refl exões 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 expansão.

Apesar das suas vantagens serem tão ressaltadas pelas empre-
sas e meios midiáticos, com base em questões econômicas, o que desperta 
também um interesse cada vez maior por parte dos trabalhadores na sua 
realização, não 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 precarização e uma 
maior vulnerabilidade, principalmente com relação à jornada de trabalho.

Nesse aspecto, é preciso entender que na era digital o tempo 
de trabalho e de não trabalho não estão claramente delimitados. Assim, 
o teletrabalho pode provocar, sim, em efeitos práticos, o que Ricardo 
Antunes denomina de “escravidão digitalizada”, pois o empregador 
pode utilizar-se dos meios tecnológicos para descumprir direitos da jor-
nada garantidos pelo Texto Maior do Trabalhador.

Por essa razão, juntamente com outros meios, o ordenamento 
jurídico assume papel de relevância a fi m de proteger o trabalhador, que 
não pode ser sacrifi cado em prol da regulação do patrimônio tecnológico, 
ou seja, da produção apenas da mercadoria.

O legislador, com o advento da Lei n. 13.467/2017, em que 
pese criar o instituto do teletrabalho destinando-lhe capítulo próprio, ao 
invés de ampliar os direitos dos trabalhadores, retira-os, com a inclusão 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 horária que tenha que realizar para 
atingi-las, desconsiderando a existência de meios de controle da jornada 
pelos empregadores. Tal inciso apresenta-se em total contradição com o 
art. 7° da CF/1988, que regula a jornada do trabalho, além do art. 6° da 
CLT, que equipara o controle telemático e informatizado à supervisão 
direta do empregador, dispositivo não alterado pela reforma.

Caberá à Justiça do Trabalho, ao analisar cada caso concreto, 
atribuir uma interpretação conforme à Constituição 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 excluídos da proteção da jornada os 
teletrabalhadores que não possuem nenhuma forma de controle do tempo 
de trabalho.
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JURISPRUDÊNCIA



EMENTÁRIO

01 - AÇÃO AJUIZADA APÓS A VIGÊNCIA DA LEI N. 13.467/2017 (RE-
FORMA TRABALHISTA). PETIÇÃO INICIAL. REQUISITOS. AUSÊNCIA 
DE INDICAÇÃO DE VALOR DO PEDIDO. EXTINÇÃO DO PROCESSO 
SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. Tendo o ajuizamento da presente ação 
ocorrido após 11.11.2017 - data de vigência da Lei n. 13.467/2017 (Refor-
ma Trabalhista) - são imediatamente aplicáveis as alterações relativas às 
normas processuais. Sendo escrita a reclamação, esta deverá observar os 
requisitos previstos no art. 840, § 1º, da CLT, dentre eles o pedido, que 
deve ser certo, determinado e com indicação de seu valor. Não atendendo 
a parte a determinação judicial de emenda da inicial para a indicação dos 
valores dos pedidos formulados, impõe-se a extinção do processo, sem re-
solução do mérito, nos termos do § 3º do art. 840 da CLT. Recurso ordinário 
a que se nega provimento. TRT/SP 15ª Região 0011171-18.2017.5.15.0065 
RO - Ac. 5ª Câmara PJe. Rel. Ana Paula Pellegrina Lockmann. DEJT 25 out. 
2018, p. 100114.

02 - AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DESCUMPRIMENTO DA COTA MÍNIMA 
PARA CONTRATAÇÃO DE PESSOAS COM DEFICIÊNCIA. ART. 93 DA 
LEI N. 8.213/1991. PROVA. O cumprimento da obrigação legal de contra-
tação de trabalhadores portadores de necessidades especiais prevista no 
art. 93 da Lei n. 8.213/1991 pressupõe compatibilidade e/ou habilitação 
para função oferecida pela empresa, considerando que a todo empregado 
deve ser garantido um ambiente laboral salubre, observadas as caracte-
rísticas individualizadas do trabalhador, que deve ter a sua integridade 
física preservada, sem exposição desnecessária ao risco. Não compro-
vando o autor a existência de trabalhadores disponibilizados pelo Órgão 
Previdenciário como reabilitados ou defi cientes habilitados compatíveis 
com as funções disponibilizadas pela empresa ré, não há suporte fático 
probatório a confi gurar o ilícito patronal contra as regras de contratação 
de trabalhadores. TRT/SP 15ª Região 0010165-13.2015.5.15.0043 RO - Ac. 
9ª Câmara PJe. Rel. Luiz Antonio Lazarim. DEJT 18 out. 2018, p. 21861.

03 - AÇÃO RESCISÓRIA. VIOLAÇÃO A DISPOSITIVO DE LEI. INTER-
PRETAÇÃO RAZOÁVEL CONFERIDA À MATÉRIA. IMPROCEDÊN-
CIA. A interpretação do dispositivo legal - ainda que não seja a mais ade-
quada - não caracteriza a violação preconizada no inciso V do art. 966 do 
CPC e, portanto, não constitui sucedâneo para a rescisão do julgado. TRT/
SP 15ª Região 0008096-69.2017.5.15.0000 AR - Ac. 3ª SDI PJe. Rel. Eduardo 
Benedito de Oliveira Zanella. DEJT 5 set. 2018, p. 739.
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04 - ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA DO EMPREGADO. AUSÊNCIA 
DE PROVA. MÁQUINA TRITURADORA. ATIVIDADE DE RISCO. INDE-
NIZAÇÕES DEVIDAS. Não comprovado que o acidente de trabalho ocorreu 
por culpa do empregado, o exercício das funções de operador de máquina 
trituradora caracteriza-se como atividade de risco, impondo ao empregador 
a obrigação de indenizar. TRT/SP 15ª Região 0011550-59.2016.5.15.0140 RO 
- Ac. 9ª Câmara PJe. Rel. Luiz Antonio Lazarim. DEJT 18 out. 2018, p. 21843.

05 - ACORDO COLETIVO DO TRABALHO. PREVALÊNCIA SOBRE A 
CONVENÇÃO COLETIVA. Nos acordos coletivos, de maneira geral, há 
uma avença mais específi ca fi rmada entre a empresa e o sindicato repre-
sentativo de seus empregados, enquanto que nas convenções coletivas a 
situação é mais global, abrange todos os empregados e empresas de um 
mesmo segmento econômico, não acolhendo situações específi cas existen-
tes na relação havida entre as partes envolvidas no acordo. Demais disso, 
sendo o acordo coletivo, em seu todo, mais favorável ao empregado, não 
pode ser ele desmembrado, para que sejam adotadas somente as suas cláu-
sulas mais benéfi cas. (TRT da 3ª Região, 1ª Turma, Processo n. 00851-2004-
036-03-00-8, data de publicação 18.2.2005). No caso, não se deve ignorar 
que o sindicato de classe negociou com a reclamada que as normas previs-
tas no acordo coletivo, quando confl itantes com aquelas negociadas por 
meio de convenção coletiva, prevaleceriam. TRT/SP 15ª Região 0011460-
59.2017.5.15.0029 RO - Ac. 1ª Câmara PJe. Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri. 
DEJT 6 set. 2018, p. 1701.

06 - ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO. QUINQUÊNIO. SERVIDOR 
PÚBLICO VINCULADO AO REGIME CELETISTA. Não há, no art. 
129 da Constituição Estadual, qualquer ressalva quanto à natureza do 
vínculo mantido com o servidor, atraindo a conclusão no sentido de que a 
parcela é devida independentemente desta. TRT/SP 15ª Região 0011190-
21.2017.5.15.0066 RO - Ac. 3ª Câmara PJe. Rel. Marcelo Garcia Nunes. DEJT 
20 set. 2018, p. 9168.

07 - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO ORDINÁRIO. BENE-
FÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA. PESSOA JURÍDICA. NECESSIDADE 
DE COMPROVAÇÃO DA INSUFICIÊNCIA DE RECURSOS. Muito em-
bora seja possível deferir o benefício da justiça gratuita à pessoa jurídica, 
apenas a rigorosa comprovação quanto à insuficiência de recursos 
financeiros e, por consequência, a impossibilidade de arcar com as 
despesas processuais autorizam a concessão de tal benefício. TRT/SP 
15ª Região 0011814-63.2017.5.15.0133 AIRO - Ac. 7ª Câmara PJe. Rel. 
Marcelo Magalhães Rufino. DEJT 13 set. 2018, p. 20474.

08 - ARBITRAGEM. DIREITOS INDIVIDUAIS. NÃO CABIMENTO. A 
adoção da arbitragem para a solução de confl itos trabalhistas individuais 
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não é aceitável, diante da natureza de indisponíveis dos direitos então discu-
tidos, a par da situação de gritante inferioridade econômica do empregado, 
que não lhe permite recusá-la, quando imposta, a qual não se altera com a 
ruptura do vínculo empregatício, tornando-se até mais aguda nesse momen-
to, diante do terror provocado pelo desemprego e a ciência de que com os 
meios com os quais se sustentava e à sua família - os salários -, não poderá 
mais contar, até ter a sorte, se e quando tiver, de conseguir nova colocação. 
TRT/SP 15ª Região 0012030-09.2016.5.15.0020 RO - Ac. 6ª Câmara PJe. Rel. 
Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. DEJT 20 set. 2018, p. 19433.

09 - AUSÊNCIA DE RETORNO AO TRABALHO POR MOTIVO IM-
PUTÁVEL AO TRABALHADOR APÓS CESSAÇÃO DO BENEFÍCIO 
PREVIDENCIÁRIO. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DE 
SALÁRIOS. Cessado o benefício previdenciário, o contrato de trabalho 
deixa de estar suspenso, devendo haver prestação de serviços por par-
te do trabalhador e contraprestação por parte do empregador, o que 
não ocorreu no caso, por motivo imputável ao empregado. Ausência de 
responsabilidade da reclamada pelos salários do período. TRT/SP 15ª 
Região 0012193-67.2017.5.15.0015 ROPS - Ac. 4ª Câmara PJe. Rel. Rita de 
Cássia Penkal Bernardino de Souza. DEJT 13 set. 2018, p. 11639.

10 - BANCÁRIO CONTRATADO PARA CUMPRIR SEIS HORAS DIÁ-
RIAS. INTERVALOS INTRAJORNADAS DE UMA HORA PREVISTOS 
NO ART. 71, § 4º, DA CLT. POSSIBILIDADE. Bancário que realizar horas 
extras, mesmo que tenha sido contratado para cumprir apenas seis horas 
diárias (CLT, art. 224), faz jus ao intervalo intrajornada de uma hora pre-
visto na norma do § 4º do art. 71 da CLT, isso em virtude da prevalência 
do princípio constitucional que garante a higidez nas relações de trabalho 
(CF/1988, art. 7º, inc. XXII), inclusive com base nos parâmetros fi xados pela 
Súmula n. 437 do TST. TRT/SP 15ª Região 0010281-62.2017.5.15.0103 RO - 
Ac. 9ª Câmara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 25 out. 2018, p. 19939.

11 - CARGO DE CONFIANÇA. ENQUADRAMENTO DO EMPREGADO 
NA EXCEÇÃO DO ART. 62, II, DA CLT. AUSÊNCIA DE PROVA. Ao in-
vocar o exercício de cargo de confi ança pelo trabalhador, o empregador 
atrai para si o ônus de provar a condição alegada. Independentemente da 
nomenclatura atribuída ao cargo, faz-se necessária a prova do efetivo poder 
de mando e autonomia para tomada de decisões, indispensáveis à confi gu-
ração da fi dúcia. TRT/SP 15ª Região 0010995-97.2015.5.15.0133 RO - Ac. 
11ª Câmara PJe. Rel. João Batista Martins César. DEJT 27 set. 2018, p. 27578.

12 - CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE 
OITIVA DE TESTEMUNHA. HORAS IN ITINERE. PRODUÇÃO DE PRO-
VA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO. VIOLAÇÃO AO ART. 5º, 
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LV, DA CF. CONFIGURAÇÃO. O juiz, ao decidir acerca da produção de 
provas, tem ampla liberdade na direção 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 obstáculo impos-
to pelo magistrado à produção de provas relativas a fatos controversos e 
importantes para a solução da lide. Destaca-se que determinado direcio-
namento não pode descumprir o princípio previsto no inciso LV do art. 
5º da CF. No caso em apreço, o reclamante necessitava, para comprovar 
o alegado na peça 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 
residência até o local de trabalho e retorno. Diante do indeferimento da 
oitiva de testemunha, a nulidade da sentença é evidente, tendo sido o 
recorrente cerceado em seu direito de defesa, uma vez que teve obstado o 
seu direito à realização de prova, que, na espécie, seria imprescindível ao 
deslinde da questão sub judice. Acolhe-se, portanto, a preliminar, para de-
clarar a nulidade da sentença, por cerceamento de defesa, e determinar o 
retorno dos autos à origem, com reabertura da instrução processual. Vio-
lação ao art. 5º, inciso LV, da CF. Recurso do reclamante provido. TRT/SP 
15ª Região 0010830-75.2014.5.15.0136 RO - Ac. 11ª Câmara PJe. Rel. João 
Batista Martins César. DEJT 27 set. 2018, p. 29072.

13 - COMPETÊNCIA TERRITORIAL. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM 
LOCAL DIVERSO DA CONTRATAÇÃO. AJUIZAMENTO DA AÇÃO 
NO LOCAL DO CONTRATO OU DA PRESTAÇÃO PARA FACILITAR 
O ACESSO À JUSTIÇA. APLICAÇÃO DO ART. 651, § 3º, DA CLT. A Con-
solidação da Leis do Trabalho estabeleceu no art. 651 que a competência 
das Varas do Trabalho é determinada pela localidade onde o empregado, 
reclamante ou reclamado, prestar serviços ao empregador. No entanto, 
com vistas a facilitar o acesso à justiça, o legislador fl exibilizou essa ri-
gidez, para possibilitar o ajuizamento da reclamação trabalhista no local 
da prestação de serviços ou no local da admissão do empregado, para as 
hipóteses do empregador promover a realização de atividades fora do lu-
gar do contrato de trabalho. Nessa perspectiva de fl exibilização permitiu 
ainda, nos dissídios de agente ou viajante comercial, a competência da 
Vara da localidade em que a empresa tenha agência ou fi lial e a esta o em-
pregado esteja subordinado e, na falta, estabeleceu a competência da Vara 
da localidade em que o empregado tenha o seu domicílio ou a localidade 
mais próxima. Assim, sendo o local da contratação (ou arregimentação) 
o mesmo da residência do trabalhador, a respectiva Vara do Trabalho é 
competente para processar e julgar a reclamação trabalhista, mesmo que 
a prestação de serviços tenha ocorrido em outra cidade. Recurso provido. 
TRT/SP 15ª Região 0010085-83.2018.5.15.0127 ROPS - Ac. 5ª Câmara PJe. 
Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DEJT 27 set. 2018, p. 15836.
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14 - CONTRATO DE TRABALHO TEMPORÁRIO. LEI N. 6.019/1974. 
ACRÉSCIMO EXTRAORDINÁRIO DE SERVIÇOS. ALEGAÇÃO NÃO 
COMPROVADA. NULIDADE. Nos termos do disposto no art. 2º da Lei 
n. 6.019/1974, o trabalho temporário é aquele prestado por pessoa física 
a uma empresa, para atender necessidade transitória de substituição de 
seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de ser-
viços, devendo este requisito primordial ser objeto de previsão expressa 
(escrita) no contrato entre a empresa de serviço temporário e a tomadora, 
do motivo ou causa que justifi ca a demanda de trabalho temporário a ser 
desenvolvido pelo trabalhador, inclusive a forma de remuneração (Lei n. 
6.019/1974, art. 9º). Não havendo justifi cação explícita e especifi cada, ca-
racteriza fraude à lei, importando em declarar sua nulidade, nos termos 
do art. 9º da CLT. Assim, só pode ser reconhecida como sendo contrata-
ção por prazo indeterminado, com as consequências legais dela decorren-
tes. No presente caso, o alegado acréscimo extraordinário de serviços não 
fi cou caracterizado. Logo, não comprovada a necessidade transitória de 
substituição de pessoal permanente, nem o acréscimo extraordinário de 
serviços, é nula a celebração do contrato temporário (CLT, art. 9º). Recurso 
da reclamada F. desprovido. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MO-
RAIS. ASSÉDIO MORAL NO TRABALHO. OFENSA À HONRA, À IMA-
GEM E À 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 à personalidade, à dignidade ou à 
integridade física ou psíquica de uma pessoa, pôr em perigo seu emprego 
ou degradar o ambiente de trabalho”. (A violência perversa do cotidiano, 
p. 22). O fenômeno recebe denominações diversas no direito comparado: 
mobbing (Itália, Alemanha e países escandinavos), bullying (Inglaterra), 
harassment (Estados Unidos), harcèlement moral (França), ijime (Japão), 
psicoterror laboral ou acoso moral (em países de língua espanhola), terror 
psicológico, tortura psicológica ou humilhações no trabalho (em países de 
língua portuguesa). A doutrina destaca que o assédio moral como uma 
conduta abusiva, de natureza psicológica, que atenta contra a dignidade 
psíquica do indivíduo, de forma reiterada, possui quatro elementos, a sa-
ber: “a) Conduta abusiva; b) Natureza psicológica do atentado à dignidade 
psíquica do indivíduo; c) Reiteração da conduta; d) Finalidade de exclu-
são” (Rodolfo Pamplona Filho). No caso, em face da conduta da empresa, 
é de todo possível se concluir que houve aviltamento à integridade moral 
da reclamante, aí incluídos aspectos íntimos da personalidade humana, 
sua honra e imagem, haja vista que a reclamada, por seus prepostos, ex-
cedeu seus poderes de mando e direção ao desrespeitar a reclamante no 
dia a dia. É evidente que tal conduta do empregador não pode ser supor-
tada, devendo a reclamada arcar com a indenização por dano moral, com 
supedâneo no Código Civil, arts. 186, 187 e 932, III, em função de odioso 
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assédio moral no trabalho. Recurso ordinário da reclamada F. desprovido. 
TRT/SP 15ª Região 0010171-77.2014.5.15.0003 RO - Ac. 6ª Câmara PJe. Rel. 
Fábio Allegretti Cooper. DEJT 5 set. 2018, p. 11274.

15 - COOPERATIVA. FRAUDE NA CONTRATAÇÃO DE TRABALHA-
DORES. VÍNCULO EMPREGATÍCIO. O cooperativismo implica a união 
de pessoas que, utilizando seu trabalho de forma autônoma, buscam o su-
cesso profi ssional (princípio da dupla qualidade). Desse modo, foge da 
própria natureza da cooperativa o fato de os “associados” se ativarem de 
forma subordinada, na condição de verdadeiros empregados, sendo in-
sustentável a utilização da cooperativa como instrumento de privação de 
direitos trabalhistas. Assim, restando evidenciado que a associação à co-
operativa ocorreu de forma irregular, inequívoca a existência do vínculo 
empregatício entre as partes, diante da comprovada subordinação jurídica 
existente na prestação de serviços ligada à atividade fi m da tomadora, o 
que descaracteriza a autonomia do associado de cooperativa, que sob esse 
falso título deixa de receber as verbas trabalhistas legais, em patente frau-
de. TRT/SP 15ª Região 0011218-58.2016.5.15.0119 RO - Ac. 1ª Câmara PJe. 
Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani. DEJT 27 set. 2018, p. 2597.

16 - CORRESPONDENTE BANCÁRIO. ILICITUDE DA INTERMEDIA-
ÇÃO DE MÃO DE OBRA. FORMAÇÃO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO 
DIRETO COM A INSTITUIÇÃO BANCÁRIA. A denominada “atividade 
fi m” não diz respeito tão somente, de modo estanque, à atividade principal 
da empresa, mas sim à globalidade de iniciativas que contribuem de toda 
sorte para a consecução da fi nalidade social de determinado empreendi-
mento. Na atuação bancária, propulsora de intermediação de crédito, todas 
as atividades desenvolvidas pelos trabalhadores, ainda quando na forma 
de correspondentes, são imprescindíveis à fi nalidade empreendedora do 
banco. Inafastável, portanto, o reconhecimento de que a reclamante, além 
de se enquadrar na categoria dos bancários, de fato, foi vítima de uma in-
termediação ilícita de mão de obra. Resolução do Banco Central não tem 
força de lei e não afasta a aplicação dos mais rudimentares preceitos jurídi-
cos trabalhistas ancorados no princípio da legalidade disposto no inciso II 
do art. 5º da CF/1988. TRT/SP 15ª Região 0012735-13.2016.5.15.0018 RO - 
Ac. 6ª Câmara PJe. Rel. Jorge Luiz Souto Maior. DEJT 22 nov. 2018, p. 11940.

17 - DANO MORAL COLETIVO. NÃO CONCESSÃO DO DESCANSO 
SEMANAL REMUNERADO. CONFIGURAÇÃO. DEVER DE REPARAR. 
A possibilidade de reparação do dano de índole moral e coletivo está 
prevista em dois diplomas do ordenamento pátrio, Lei n. 7.347/1985, em 
seu art. 1º, bem como no Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, 
de 11 de setembro de 1990), em seu art. 6º, incisos VI e VII. O tema afeto 
aos limites de jornada de trabalho se relaciona intimamente com a saúde, 
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higiene e segurança do trabalho, não podendo por tal razão ser objeto de 
fl exibilização. É incontroversa a conduta antijurídica da empresa que violou 
interesses coletivos decorrentes das normas de ordem pública infringidas. 
Os danos causados pela empresa atingem não apenas os envolvidos na 
relação, mas também a ordem social. Permitir que os empregados trabalhem 
sem descanso traz inegáveis consequências negativas ao contingente social, 
dentre as quais: redução dos postos de trabalho e aumento dos índices de 
desocupação; aumento da fadiga do trabalhador e, consequentemente, 
das chances de que ele seja vitimado por uma doença ocupacional ou 
acidente de trabalho; desenvolvimento de doenças psicológicas derivadas 
do alto nível de estresse e cansaço; aumento dos gastos com saúde pública 
e previdência, despesas estas suportadas por toda a sociedade; redução 
do convívio social e familiar; redução da qualidade de vida. Nesta senda, 
inegável a confi guração de danos de índole moral, emergindo assim o 
dever de reparar. TRT/SP 15ª Região 0010067-52.2017.5.15.0077 RO - Ac. 6ª 
Câmara PJe. Rel. Ana Cláudia Torres Vianna. DEJT 20 set. 2018, p. 20195.

18 - DANO MORAL. ASSALTO A ÔNIBUS. MOTORISTA. ATIVIDADE 
DE RISCO. REPARAÇÃO DEVIDA. É certo que todos os cidadãos estão 
sujeitos a prática de furtos ou roubos na vida cotidiana, o que decorre 
da nossa precária segurança pública, sendo que o dano decorrente desse 
fato não pode ser imputado ao empregador de um modo geral. O mesmo 
não ocorre, no entanto, com empregados que lidam com o transporte de 
valores, os quais fi cam muito mais vulneráveis à ação dos criminosos. 
Tratando-se de atividade de risco, portanto, cabe ao empregador tomar 
todas as medidas adequadas e necessárias para proporcionar um am-
biente de trabalho mais seguro, como forma de evitar o risco existente ou 
ao menos amenizá-lo ao máximo, prevenindo a ocorrência de danos aos 
trabalhadores. Não há dúvida de que, no desempenho da sua função de 
motorista, o autor estava mais exposto ao risco de ser vítima de assaltos 
e, por consequência, sofrer violação à sua integridade física e psicológica, 
em virtude do transporte do numerário arrecadado com o pagamento das 
passagens. Também é inegável o abalo psicológico decorrente do assalto 
sofrido, mediante grave ameaça, que colocou em perigo sua incolumida-
de física e até mesmo sua vida. Em casos como esse, é dispensável a pro-
va do dano moral, que se confi gura in re ipsa, ou seja, é uma inarredável 
consequência da violência vivenciada pelo autor. A situação se agrava por 
ter fi cado comprovado que a reclamada não adota nenhuma medida de 
amparo social e auxílio psicológico ao trabalhador, limitando-se a encami-
nhá-lo para elaboração do boletim de ocorrência. E quando tais medidas 
não são adotadas, há responsabilidade do empregador pelos danos sofri-
dos, acarretando o dever de reparação. Recurso ordinário não provido. 
TRT/SP 15ª Região 0012579-62.2016.5.15.0038 RO - Ac. 5ª Câmara PJe. Rel. 
Lorival Ferreira dos Santos. DEJT 8 nov. 2018, p. 12226.
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19 - DANO MORAL. DEMONSTRAÇÃO DO PREJUÍZO. IRRELEVANTE. 
DAMNUM IN RE IPSA. Algumas situações de que temos conhecimento 
não precisam ser vividas para se ter o alcance das consequências causadas 
no ser humano, podendo ser consideradas fatos notórios, posto que inseri-
das no senso comum mediano, não dependendo de provas por decorrer da 
natureza das coisas (inteligência do art. 374, I, do CPC). TRT/SP 15ª Região 
0012321-50.2016.5.15.0071 RO - Ac. 4ª Câmara PJe. Rel. Dagoberto Nishina 
de Azevedo. DEJT 18 out. 2018, p. 7330.

20 - DANO MORAL. EXTRAPOLAÇÃO HABITUAL E ABUSIVA DOS 
LIMITES FÍSICOS 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. CONFIGURAÇÃO. 
INDENIZAÇÃO DEVIDA. A limitação da jornada de trabalho e o descanso 
semanal remunerado são medidas de suma importância, pois refl etem no 
aspecto fi siológico, social e econômico do empregado. O trabalhador pre-
cisa descansar para recompor suas energias, recuperando-se do cansaço fí-
sico e mental, além de relacionar-se com sua família e amigos, com tempo 
para atividades de lazer, religiosas, esportivas etc. Nesse contexto, inegável 
o dano extrapatrimonial sofrido pelo autor, que durante meses seguidos 
teve sua jornada extraordinária transformada em ordinária, em tempo mui-
to superior aos limites aceitáveis pela legislação vigente, em desrespeito aos 
direitos fundamentais e à limitação física e social da jornada, ao descanso 
semanal remunerado e ao lazer, sendo privado do convívio familiar, social 
e da realização de atividades extralaborais, situação que, indubitavelmente, 
atingiu os direitos de personalidade do trabalhador, em suma, sua digni-
dade humana. TRT/SP 15ª Região 0011254-05.2017.5.15.0010 RO - Ac. 2ª 
Câmara PJe. Rel. José Otávio de Souza Ferreira. DEJT 13 set. 2018, p. 2175.

21 - DECISÃO RECORRIDA. DECISÕES ID7CEE30A E ID3EF2164 DO 
PROCESSO N. 0202400-81.2005.5.15.0067, EM TRÂMITE PERANTE A 4ª 
VARA DO TRABALHO DE RIBEIRÃO PRETO. RECLAMAÇÃO PREVIS-
TA NO ART. 988, II, DO CPC. CABIMENTO. LIMITES. A decisão em sede 
de reclamação não analisa ou valida as decisões judiciais atacadas em face 
de seu conteúdo jurídico. O que cabe à reclamação, única e exclusivamente, 
é responder ao questionamento jurídico se uma decisão de primeiro grau 
desobedeceu ou desrespeitou um acórdão deste Regional. A reclamação não 
se revela como mecanismo de substituição a recurso não aviado, rejeitado 
ou tampouco superado pela preclusão temporal que já se abateu eventual-
mente sobre a matéria. TRT/SP 15ª Região 0007259-77.2018.5.15.0000 Pet - 
Ac. 2ª Câmara PJe. Rel. Wilton Borba Canicoba. DEJT 11 out. 2018, p. 1960.

22 - DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DE TRABALHO. HORAS EX-
TRAS. TRABALHO EXTERNO. APLICAÇÃO DO ART. 62, INCISO I, DA 
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CLT. Compete ao empregador provar o enquadramento do empregado 
na exceção do art. 62, I, CLT, conforme arts. 818, CLT, c/c 373, CPC, e 
não na regra geral do Capítulo da Duração do Trabalho. Na hipótese, 
comprovada a possibilidade de fi scalização da atividade e o controle do 
tempo despendido, afasta-se a exceção, sendo devidas as horas extras. 
TRT/SP 15ª Região 0010551-54.2017.5.15.0146 RO - Ac. 7ª Câmara PJe. 
Rel. Luciane Storel da Silva. DEJT 8 nov. 2018, p. 21394.

23 - DIREITO DO TRABALHO. RECLAMANTE ADMITIDO NA CON-
DIÇÃO DE SÓCIO MINORITÁRIO DA EMPRESA RECLAMADA. 
FRAUDE COMPROVADA. A fi m de ser comprovada a condição de sócio 
do reclamante, mister se faz a prova da existência do affectio societatis, de-
vendo exsurgir as considerações quanto à sua interação nos destinos da 
empresa, à sua gestão, à igualdade de condições entre os associados e, 
principalmente, à ausência de subordinação jurídica estrita a quaisquer 
dos então sócios majoritários, tidos como patrões pelo insurgente. O sócio 
deve ser considerado em sua independência e autonomia de ação, o que 
desconfi gura a imagem de empregado prevista no art. 3º da CLT. Não 
há, pois, por caracterizado o affectio societatis, postando-se o reclamante 
como um trabalhador típico, apenas diferenciado em seus vencimentos, 
frutos, por óbvio, da sua competência para o trabalho, da sua expertise. 
Reputo presentes os requisitos formadores do vínculo, na forma dos arts. 
2º e 3º, CLT. Recurso patronal a que se nega provimento. EXCLUSÃO DO 
NOME DO RECLAMANTE DO CONTRATO SOCIAL DA RECLAMA-
DA. INCOMPETÊNCIA DESTA ESPECIALIZADA. Esta Justiça Laboral 
é incompetente para determinar que a Junta Comercial exclua o nome do 
reclamante do contrato social da empresa. É cediço que o pedido declara-
tório de nulidade de registro societário tem origem numa relação civil ou 
empresarial, não obstante exista alegação de fraude aos direitos trabalhis-
tas, como in casu, em razão da produção de efeitos erga omnes decorren-
tes da referida anotação no serviço registral, não podendo decorrer desta 
decisão. Nega-se provimento ao pedido de reforma do reclamante neste 
mister. TRT/SP 15ª Região 0011914-68.2015.5.15.0042 RO - Ac. 7ª Câmara 
PJe. Rel. Luciane Storel da Silva. DEJT 8 nov. 2018, p. 21182.

24 - DIREITO DO TRABALHO. TRABALHO RURAL A CÉU ABERTO. 
EXPOSIÇÃO AO CALOR EXCESSIVO. INSALUBRIDADE. O trabalho 
rural a céu aberto enseja o pagamento do adicional de insalubridade, em 
razão da exposição ao calor acima dos limites de tolerância, 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 incidência dos termos do item II da OJ-SDI1 
n. 173 do C. TST. Aplicação do art. 192, CLT. Recurso da reclamada a que 
se nega provimento. TRT/SP 15ª Região 0011463-29.2013.5.15.0134 RO - 
Ac. 7ª Câmara PJe. Rel. Luciane Storel da Silva. DEJT 8 nov. 2018, p. 22438.
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25 - DISPENSA DISCRIMINATÓRIA. EXISTÊNCIA DE AÇÃO TRABA-
LHISTA DE VÍNCULO ANTERIOR EM FACE DA TOMADORA. REIN-
TEGRAÇÃO. DANOS MORAIS. CONFIGURAÇÃO. Comprovado que a 
empresa prestadora de serviços não manteve o reclamante em seus qua-
dros após o fi m o contrato de experiência a pedido da tomadora, em razão 
de o obreiro possuir ação trabalhista ajuizada contra esta, caracteriza-se o 
exercício abusivo do direito de livre contratação e dispensa de trabalhado-
res, além de atentar contra o direito de ação do empregado (art. 5º, XXXV, 
da CF). Devida a reintegração do trabalhador, bem como indenização 
por danos morais. Recurso a que se dá provimento. TRT/SP 15ª Região 
0012041-82.2016.5.15.0070 RO - Ac. 4ª Câmara PJe. Rel. Rita de Cássia 
Penkal Bernardino de Souza. DEJT 13 set. 2018, p. 12580.

26 - DOENÇA OCUPACIONAL. TRABALHADOR RURAL. PLANTIO 
DA CANA-DE-AÇÚCAR. DOENÇA EM MEMBROS SUPERIORES. 
NEXO CAUSAL. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAL E MATERIAL. 
CABIMENTO. Comprovado que as atividades laborais envolvendo es-
forço físico no segmento físico lesionado deram ensejo à doença que aco-
mete o trabalhador, assim como a culpa patronal no evento danoso, uma 
vez que não foram tomadas as medidas e os cuidados necessários para 
evitar o dano, exsurge ao empregador a obrigação de indenizar o abalo 
moral e material daí decorrentes. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. 
TRABALHADOR RURAL. TRABALHO A CÉU ABERTO. EXPOSIÇÃO 
A CALOR. CABIMENTO. Apurado, por meio de prova pericial, o labor 
em condições insalubres pela exposição ao agente físico calor, faz jus o 
trabalhador ao pagamento do adicional de insalubridade. OJ n. 173, II, 
da SDI-1 do C. TST e Súmula n. 88 deste Regional. TRT/SP 15ª Região 
0011078-70.2015.5.15.0115 RO - Ac. 9ª Câmara PJe. Rel. Luiz Antonio 
Lazarim. DEJT 20 set. 2018, p. 32150.

27 - EMPREGADO RECONTRATADO COMO TRABALHADOR AU-
TÔNOMO. MANUTENÇÃO DAS MESMAS CONDIÇÕES DE LABOR. 
SIMULAÇÃO. Dispensado o empregado e imediatamente recontratado 
como trabalhador autônomo, sem qualquer alteração das condições de tra-
balho, autoriza-se, em observância ao princípio da primazia da realidade, 
a descaracterização da relação contratual autônoma e o reconhecimento 
da continuidade da prestação laboral sob liame empregatício, sobretudo 
quando mantida a subordinação jurídica inerente ao vínculo de emprego, 
traço distintivo da relação de trabalho autônoma. Mantém-se. TRT/SP 15ª 
Região 0011841-76.2017.5.15.0123 RO - Ac. 1ª Câmara PJe. Rel. Olga Aida 
Joaquim Gomieri. DEJT 6 set. 2018, p. 3896.

28 - EMPRESA EM RECUPERAÇÃO JUDICIAL. CRÉDITOS CONSTI-
TUÍDOS POSTERIORMENTE. PROSSEGUIMENTO DA EXECUÇÃO NA 
JUSTIÇA DO TRABALHO. Da interpretação 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 
estão sujeitos ao plano de recuperação judicial. Assim sendo, os créditos tra-
balhistas constituídos posteriormente à data de deferimento da recuperação 
judicial não podem ser incluídos em aludido pedido, pois implica em modi-
fi cação do plano já apresentado, debatido e aprovado pela Assembleia Geral 
de Credores, o que faz com que a execução a eles inerente deva ser proces-
sada nesta Especializada. TRT/SP 15ª Região 0011960-43.2016.5.15.0003 RO 
- Ac. 1ª Câmara PJe. Rel. Hélio Grasselli. DEJT 20 set. 2018, p. 2522.

29 - EXCESSO DE EXECUÇÃO. AVALIAÇÃO DO BEM CONSTRITO 
SUPERIOR AO VALOR DO CRÉDITO EXEQUENTE. NÃO CONFIGU-
RADO. A constrição de imóvel de valor superior ao da execução não con-
fi gura excesso de penhora, na medida em que o bem levado à hasta pú-
blica raramente alcança o valor da avaliação, sendo, pois, alienado pelo 
maior lance. Ademais, é preciso levar em conta que a desvalorização do 
bem penhorado, com o passar do tempo, é inversamente proporcional à 
correção que incide sobre o crédito exequendo, o qual será majorado em 
virtude da atualização monetária, multa e juros de mora e demais des-
pesas processuais, como custas e emolumentos. Além disso, verifi cou-se 
que há outra execução reunida, situações que impõem a manutenção do 
ato constritivo. TRT/SP 15ª Região 0036200-96.2007.5.15.0105 AP - Ac. 
6ª Câmara PJe. Rel. Fábio Allegretti Cooper. DEJT 13 set. 2018, p. 17057.

30 - EXECUÇÃO. ATRASO NO PAGAMENTO DE UMA PARCELA DO 
ACORDO. MULTA ESTABELECIDA EM ACORDO HOMOLOGADO. 
INDEVIDA. AUSÊNCIA DE CULPA DO EXECUTADO. Correta a decisão 
de 1º grau que afastou a aplicação da multa de 50% sobre o acordo fi rmado 
pelas partes e homologado pelo MM. Juízo. Houve atraso no pagamento 
da 2ª parcela, porém esse atraso não pode ser atribuído ao executado, que 
foi impedido de realizar o depósito em razão de comprovada tentativa de 
furto nas agências bancárias do município, o que ocasionou a suspensão 
do atendimento bancário. Em seguida, o executado realizou o pagamento 
no dia útil subsequente, referente a tal parcela, bem como cumpriu inte-
gralmente o acordo fi rmado, até o fi nal. A suspensão do atendimento dos 
clientes pelas agências bancárias não pode ser atribuída ao executado, que 
agiu de boa-fé. Ademais, não houve prejuízo ao exequente. Sentença man-
tida. TRT/SP 15ª Região 0011878-68.2015.5.15.0028 AP - Ac. 1ª Câmara PJe. 
Rel. Olga Aida Joaquim Gomieri. DEJT 14 nov. 2018, p. 3066.

31 - FIXAÇÃO DO VALOR ARBITRADO PARA A CONDENAÇÃO POR 
DANOS MORAIS. PARÂMETROS. O valor da indenização por danos 
morais deve ser arbitrado observando-se a equação que sopese a com-
pensação moral do ofendido, bem como o caráter punitivo com o que se 
objetiva a não reincidência do ato danoso, tudo conforme os arts. 944 e 
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seguintes do CC/2002. TRT/SP 15ª Região 0010775-54.2017.5.15.0093 RO 
- Ac. 3ª Câmara PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 22 nov. 2018, 
p. 3367.

32 - FRAUDE À EXECUÇÃO. BEM ALIENADO ANTES DO REGISTRO 
DA PENHORA. NÃO COMPROVADA MÁ-FÉ DO ADQUIRENTE. NÃO 
CONFIGURADA. APLICAÇÃO DA SÚMULA N. 375 DO C. STJ. Nos ter-
mos da Súmula n. 375 do C. STJ, não comprovado o registro da penhora do 
bem na data da alienação, nem mesmo a má-fé do adquirente, não há como 
reconhecer a fraude à execução hábil a desconstituir o negócio jurídico pre-
térito, devendo ser observada a segurança jurídica na aquisição de bens e o 
princípio geral da boa-fé. TRT/SP 15ª Região 0011565-32.2017.5.15.0095 AP 
- Ac. 4ª Câmara PJe. Rel. Rita de Cássia Penkal Bernardino de Souza. DEJT 
5 set. 2018, p. 1541.

33 - GESTANTE. DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVÍDICO 
PELO EMPREGADOR. ESTABILIDADE PROVISÓRIA. Tendo o exame 
ultrassonográfi co gestacional confi rmado que a concepção ocorrera nos 
dias anteriores à rescisão do contrato de trabalho, faz jus a autora à esta-
bilidade provisória, nos termos do art. 10, II, “b” do ADCT. A ausência 
de notifi cação ao empregador sobre a gravidez não é fato impeditivo ao 
direito perseguido pela autora, já que o aludido dispositivo não prevê a 
exigência. E não cabe ao intérprete restringir, onde o legislador não o fez. 
TRT/SP 15ª Região 0010339-61.2017.5.15.0072 RO - Ac. 5ª Câmara PJe. Rel. 
Ana Paula Pellegrina Lockmann. DEJT 25 out. 2018, p. 9274.

34 - GUARDA MUNICIPAL. CONDUÇÃO DE AMBULÂNCIAS. DESVIO 
DE FUNÇÃO. NÃO CONFIGURADO. A condução de ambulâncias para 
atendimento a emergências por guardas municipais não representa, por 
si só, desvio ou acúmulo indevido de funções, pois referida atividade está 
prevista genericamente nos incisos III e XIII do art. 5º da Lei n. 13.022/2014. 
Precedentes. TUTELA INIBITÓRIA. ILEGITIMIDADE. JULGAMENTO 
EXTRA PETITA. O trabalhador, isoladamente, não possui legitimidade 
para defender interesses difusos ou coletivos de sua categoria profi ssio-
nal. O provimento concedido pelo juízo da origem, consubstanciado em 
obrigação de não fazer consistente na proibição de o município réu deixar 
de exigir determinados serviços dos integrantes da categoria dos guardas 
municipais, ostenta indiscutível natureza coletiva, com discussão incabí-
vel em litígios individuais. No caso, a petição inicial postulou a cessação 
da exigência dos serviços de atendimento a emergências pela reclamante, 
apenas, sem a pretensão de extensão a todos os trabalhadores da mesma 
categoria, o que revela, também, a ocorrência de julgamento extra petita. 
TRT/SP 15ª Região 0011509-95.2015.5.15.0118 RO - Ac. 4ª Câmara PJe. Rel. 
Eleonora Bordini Coca. DEJT 18 out. 2018, p. 8831.
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35 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. SUCUMBÊNCIA. AÇÃO AJUIZA-
DA ANTES DA VIGÊNCIA DA LEI N. 13.467/2017 (REFORMA TRABA-
LHISTA). INAPLICABILIDADE DA LEI NOVA. Em relação aos processos 
ajuizados anteriormente à vigência da Lei n. 13.467/2017, como é o caso 
dos presentes autos, não serão aplicadas as alterações relativas às normas 
processuais que causem gravame às partes, a exemplo das questões que 
envolvem honorários advocatícios, honorários periciais e outras despesas 
processuais, em observância à aplicação da teoria do isolamento dos atos 
processuais, bem como do princípio da causalidade e da garantia da não 
surpresa, haja vista que a expectativa de custos e riscos de eventual su-
cumbência é aferida no momento da propositura da ação. TRT/SP 15ª Re-
gião 0012827-28.2017.5.15.0059 ROPS - Ac. 5ª Câmara PJe. Rel. Ana Paula 
Pellegrina Lockmann. DEJT 10 out. 2018, p. 6265.

36 - HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. 
SUCUMBENTE BENEFICIÁRIO DA GRATUIDADE JUDICIÁRIA. Nos 
feitos sujeitos à competência desta Justiça Especializada a sucumbência 
deve ser atribuída não em relação ao valor individualizado de cada pe-
dido na exordial, mas, sim, de acordo com cada título/parcela objeto da 
pretensão. A procedência parcial de um pedido individualizado não im-
plica sucumbência. A responsabilidade pelos honorários do sucumben-
te, quando benefi ciário da gratuidade judiciária, está sujeita a condição 
suspensiva, nos termos do no art. 791, § 4º, da CLT, sendo que somente 
responderá pela verba honorária caso aufi ra créditos capazes de alterar 
de forma substancial e defi nitiva sua condição econômica. TRT/SP 15ª 
Região 0010275-86.2018.5.15.0146 ROPS - Ac. 10ª Câmara PJe. Rel. João 
Alberto Alves Machado. DEJT 13 set. 2018, p. 27777.

37 - IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMÍLIA. IMÓVEL LOCA-
DO A TERCEIRO. Reputa-se bem de família o imóvel destinado à resi-
dência do casal, nos termos da Lei n. 8.009/1990, ou o único imóvel resi-
dencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida 
com a locação seja destinada à subsistência ou à moradia da sua família, 
na esteira do entendimento consubstanciado na Súmula n. 486 do C. STJ. 
TRT/SP 15ª Região 0010074-97.2016.5.15.0006 AP - Ac. 7ª Câmara PJe. Rel. 
Manuel Soares Ferreira Carradita. DEJT 10 out. 2018, p. 10568.

38 - INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. REVISTA ROTINEIRA DOS 
PERTENCES DOS EMPREGADOS E REVISTA PESSOAL DOS BOLSOS 
DE JALECOS SEM CONTATO FÍSICO. POSSIBILIDADE. A revista diária 
dos objetos pessoais dos empregados, pelo empregador, não caracteriza, 
por si só, ato ilícito. E a revista pessoal feita superfi cialmente, sem qualquer 
tipo de toque corporal, igualmente não viola a intimidade e a dignidade dos 
trabalhadores. O dano indenizável só se verifi ca em casos de comprovado 
excesso, que exponha a intimidade do trabalhador e desrespeite os limites 



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n. 54, 2019316

de sua privacidade. Portanto, valendo-se o empregador destes tipos de 
revista tomando o cuidado necessário para não expor seus colaboradores 
a situações constrangedoras, age dentro dos limites do seu poder diretivo, 
no regular exercício de proteção e defesa do seu patrimônio. TRT/SP 15ª 
Região 0010524-59.2017.5.15.0150 RO - Ac. 7ª Câmara PJe. Rel. Manuel 
Soares Ferreira Carradita. DEJT 10 out. 2018, p. 10628.

39 - JORNADA DOS PROFESSORES DA EDUCAÇÃO BÁSICA. DESRES-
PEITO À PROPORÇÃO ENTRE ATIVIDADES REALIZADAS EM SALA 
DE AULA E EXTRACLASSE. HORAS EXTRAORDINÁRIAS DEVIDAS. 
A Lei Federal n. 11.738/2008 estabeleceu a presunção de que os profes-
sores da educação básica despendem 1/3 da jornada total para a realiza-
ção de atividades extraclasse. Pode-se afi rmar, portanto, que o professor 
contratado para uma jornada de 30 horas semanais, que realiza mais de 
20 horas em sala de aula, está 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 presunção 
legal. Em suma, a jornada é composta pelas horas de trabalho em sala de 
aula e pelas horas extraclasse, não podendo haver a exclusão destas para 
a verifi cação do limite semanal, sob pena de desrespeito à Lei Federal n. 
11.738/2008, sendo devidas as horas extraordinárias pleiteadas. Sentença 
que se reforma. TRT/SP 15ª Região 0010182-68.2017.5.15.0014 RO - Ac. 9ª 
Câmara PJe. Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 18 out. 2018, p. 22882.

40 - JUSTIÇA GRATUITA. REFORMA TRABALHISTA. ART. 790, §§ 3º E 
4º, DA CLT. INTERESSADO DESEMPREGADO OU QUE JUNTA DECLA-
RAÇÃO DE POBREZA. PRESUNÇÃO DE INSUFICIÊNCIA DE RECUR-
SOS. DEFERIMENTO. O litigante desempregado por ocasião do processo 
e também o que, juntando declaração de pobreza, esteja empregado, ainda 
que recebendo remuneração superior a 40% do limite de benefícios do Regi-
me Geral de Previdência, fazem jus aos benefícios da justiça gratuita, por se 
estabelecer, em favor deles, presunção relativa de insufi ciência de recursos, 
que somente poderá ser elidida pela produção de prova em sentido contrá-
rio. Inteligência dos arts. 212, IV, do CC, 374, IV, do CPC, e 1º da Lei n. 7.115, 
de 29 de agosto de 1983. TRT/SP 15ª Região 0008686-46.2017.5.15.0000 AR 
- Ac. 3ª SDI PJe. Rel. Jorge Luiz Costa. DEJT 5 set. 2018, p. 677.

41 - MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO. DECISÃO MONOCRÁ-
TICA. INDEFERIMENTO DA INICIAL. RECURSO OPONÍVEL. PRINCÍ-
PIO DA FUNGIBILIDADE. AGRAVO INTERNO. ART. 278 DO RI DES-
TE TRIBUNAL. De acordo com as atuais disposições do caput do art. 278 
do Regimento Interno deste Tribunal Regional, o agravo interno deve ser 
considerado como recurso apropriado em face de decisão monocrática 
que indefere de plano petição inicial de mandado de segurança coletivo 
contra ato praticado por autoridade tida por coatora de primeira instância. 
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TRT/SP 15ª Região 0006765-18.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe. Rel. Ana 
Paula Alvarenga Martins. DEJT 22 nov. 2018, p. 395.

42 - MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO. DECISÃO MONOCRÁ-
TICA. INDEFERIMENTO DA INICIAL. RECURSO OPONÍVEL. PRINCÍ-
PIO DA FUNGIBILIDADE. AGRAVO INTERNO. ART. 278 DO RI DESTE 
TRIBUNAL. De acordo com as atuais disposições do caput do art. 278 do 
Regimento Interno deste Tribunal Regional, o agravo interno deve ser con-
siderado como recurso apropriado em face de decisão monocrática que 
indefere de plano petição inicial de mandado de segurança coletivo con-
tra ato praticado por autoridade tida por coatora de primeira instância. 
CONTRIBUIÇÃO SINDICAL. ART. 545, CAPUT, DA CLT. MODO DE 
ALTERAÇÃO. 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 expressão apenas dos parâmetros gerais sobre matéria 
tributária. Afi nal, o princípio geral da Constituição de 1988 declara que 
criar e modifi car tributos devem ser instituídos por meio de leis ordiná-
rias; o cabimento do uso de leis complementares corresponde apenas para 
aquelas hipóteses em que o Constituinte assim exigiu. Consequentemen-
te, as alterações promovidas pela Lei n. 13.467/2017 para o caput do art. 
545 da CLT devem ser consideradas juridicamente válidas, o que exclui 
qualquer argumentação contrária com base na eventual ofensa a direito 
líquido e certo em favor de sindicato de trabalhadores que busca, pela via 
do mandado de segurança, ordem para recolhimento do antigo imposto 
sindical. TRT/SP 15ª Região 0005499-93.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe. 
Rel. Gerson Lacerda Pistori. DEJT 1º set. 2018, p. 571.

43 - MANDADO DE SEGURANÇA. SENTENÇA PROFERIDA NA AÇÃO 
ORIGINÁRIA. PERDA SUPERVENIENTE DE INTERESSE. SEGURAN-
ÇA DENEGADA. LEI N. 12.016/2009, ART. 6º, § 5º. INCIDÊNCIA DA 
SÚMULA N. 414, III, DO C. TST. Constatado o proferimento de sentença 
na ação originária, desaparece o interesse processual em impugnar, por 
meio de mandado de segurança, a tutela provisória concedida ou indefe-
rida pelo juízo impetrado, nos exatos termos do item III da Súmula n. 414 
do C. TST. Segurança que se denega por perda superveniente de interesse, 
extinguindo-se o feito sem resolução do mérito, com fundamento nos arts. 
6º, § 5º, da Lei n. 12.016/2009, e 485, VI, do CPC/2015. TRT/SP 15ª Região 
0005462-66.2018.5.15.0000 MS - Ac. SDC PJe. Rel. Larissa Carotta Martins 
da Silva Scarabelim. DEJT 27 set. 2018, p. 1380.

44 - MINUTOS RESIDUAIS IMPAGOS. TEMPO À DISPOSIÇÃO. HORAS 
EXTRAORDINÁRIAS. PAGAMENTO DEVIDO. Consideram-se tempo à 
disposição do empregador as variações de horário do registro de ponto 
excedentes de cinco minutos independentemente das atividades realiza-
das pelo trabalhador. Situação em que o empregado registra tanto o início 
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da jornada antes, quanto o término após o horário contratual, ainda que não 
trabalhe nestes interregnos, gera a obrigação patronal de remunerá-los tal 
qual a hora normal destinada à prática laboral propriamente dita, acrescidos 
do adicional pertinente (legal ou convencional) e respectivos refl exos nas de-
mais verbas do pacto. TRT/SP 15ª Região 0010615-56.2017.5.15.0084 RO - Ac. 
8ª Câmara PJe. Rel. Claudinei Zapata Marques. DEJT 22 nov. 2018, p. 14267.

45 - MOTORISTA. CONTROLE DE JORNADA. HORA EXTRA. APLI-
CAÇÃO RETROATIVA DA LEI N. 12.619/2012. IMPOSSIBILIDADE. A 
Lei n. 12.619/2012, norma especial que passou a disciplinar a atuação do 
motorista profi ssional, tem natureza constitutiva e não meramente decla-
ratória. Nosso ordenamento jurídico veda a aplicação retroativa da lei aos 
fatos ocorridos antes de sua vigência em 17.6.2012, conforme dispõe o art. 
6º da LINDB na esteira do inciso XXXVI do art. 5º da CF/1988, sob pena 
de violação do princípio constitucional da segurança jurídica. MOTORIS-
TA PROFISSIONAL. TEMPO DE ESPERA. Em conformidade com a Lei n. 
12.619/2012 o tempo de espera confi gura período peculiar - como o sobre-
aviso (remunerado à razão de 1/3 do salário-hora normal) e a prontidão 
(2/3 do salário-hora normal) do ferroviário (art. 244 da CLT, §§ 2º e 3º), 
situação também reconhecida ao sobreaviso do aeronauta (12 horas - arts. 
25 e 26 da Lei n. 7.183/1984 e art. 43, § 2º, da Lei n. 13.475/2017 - 1/3 dos 
valores de hora de voo) e sobreaviso dos que atuam na supervisão das ati-
vidades de exploração, perfuração, produção e refi nação do petróleo (arts. 
5º e 6º da Lei n. 5.811/1972 - salário-hora mais adicional de 20%). Como se 
refere ao período em que o empregado está à disposição do empregador, 
nada impede que este critério de especifi cidade também seja observado 
quanto à remuneração do tempo de espera do motorista profi ssional, em 
relação ao qual há o pagamento do salário-hora + 30%. Entretanto, ante a 
inequívoca natureza contraprestativa do pagamento efetuado a tal títu-
lo, a interpretação conforme da lei ordinária aos princípios constitucio-
nais impõe o reconhecimento da sua natureza salarial, com consequente 
pagamento dos refl exos quando comprovada a habitualidade. TRT/SP 
15ª Região 0010355-14.2016.5.15.0019 RO - Ac. 1ª Câmara PJe. Rel. Tereza 
Aparecida Asta Gemignani. DEJT 8 nov. 2018, p. 1980.

46 - MOTORISTA. INTERVALO DO TEMPO DE DIREÇÃO E INTERVA-
LO INTRAJORNADA. POSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO. Em confor-
midade com o art. 235-D, II, na redação conferida pela Lei n. 12.619/2012 
o intervalo de 30 minutos, concedido a cada 4 (quatro) horas de direção, 
pode ser usufruído em conjunto com o intervalo intrajornada de 1 (uma) 
hora para refeição e descanso. MOTORISTA. TEMPO DE ESPERA. INÍ-
CIO DE CONTAGEM. O tempo de espera em que o motorista fi ca aguar-
dando para carregar e descarregar só pode ter início após o término da 
jornada normal de trabalho, nos termos do § 8º do art. 235-C na dicção da 
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Lei n. 12.619/2012. TRT/SP 15ª Região 0011856-61.2014.5.15.0087 RO - Ac. 1ª 
Câmara PJe. Rel. Tereza Aparecida Asta Gemignani. DEJT 20 set. 2018, p. 4783.

47 - MULTA DO ART. 477 DA CLT. DIFERENÇAS DE VERBAS RESCISÓ-
RIAS RECONHECIDAS EM JUÍZO. INDEVIDA. O fato gerador da multa 
prevista no § 8º do art. 477 da CLT é a não observância do prazo para o paga-
mento das verbas rescisórias, previsto no § 6º do mesmo preceito, ressalvada 
a hipótese em que o empregado der causa à mora. Assim, o reconhecimento 
judicial da existência de diferenças de verbas rescisórias, quando tempestiva-
mente pagos os valores incontroversos, não autoriza a cominação da referida 
penalidade. TRT/SP 15ª Região 0010134-88.2016.5.15.0097 RO - Ac. 9ª Câma-
ra PJe. Rel. José Pitas. DEJT 18 out. 2018, p. 22505.

48 - MUNICÍPIO. JORNADA DE TRABALHO DO PROFESSOR. ATIVI-
DADES EXTRACLASSE. DESCUMPRIMENTO DA LEI N. 11.738/2008. 
PAGAMENTO COMO HORAS EXTRAS. Descumprido o art. 2º, § 4º, da 
Lei n. 11.738/2008, segundo o qual, na composição da jornada de trabalho 
dos profi ssionais do magistério público da educação básica observar-se-á 
o limite máximo de 2/3 (dois terços) da carga horária para o desempenho 
das atividades de interação com os educandos, devido o pagamento como 
extras das horas atinentes às atividades extraclasse, se inobservada a pro-
porção de 1/3 da referida carga horária. Em se tratando de fi cção jurídica, 
a majoração na quantidade de horas destinadas às atividades com alunos 
implica o consequente incremento às horas de trabalho pedagógico, extra-
classe. TRT/SP 15ª Região 0011684-34.2017.5.15.0049 RO - Ac. 3ª Câmara 
PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 22 nov. 2018, p. 3962.

49 - MUNICÍPIO. PRETENSÕES DECORRENTES DO EXERCÍCIO DE 
CARGO EM COMISSÃO. INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABA-
LHO. Estando as pretensões do reclamante relacionadas ao período em 
que exerceu cargo comissionado, mediante vínculo jurídico-administrativo 
com o município, fi ca afastada a competência desta Justiça Especializada 
para apreciar a reclamatória. TRT/SP 15ª Região 0010126-53.2018.5.15.0029 
RO - Ac. 9ª Câmara PJe. Rel. Thelma Helena Monteiro de Toledo Vieira. 
DEJT 5 set. 2018, p. 17540.

50 - PAGAMENTO “POR FORA” (EXTRAFOLHA DE SALÁRIOS). MEIO 
DE PROVA. INDÍCIOS E PRESUNÇÕES. VIABILIDADE. A prova de paga-
mento de valores em dinheiro “por fora” das folhas de salários dos empre-
gados, porque em fraude à lei, além da prova oral, admite-se como provado 
quando assim indicarem os indícios e presunções do caso concreto, situação 
em que o juiz apreciará sob o enfoque do princípio da persuasão racional 
(NCPC, art. 371). É sábia a doutrina de Moacyr Amaral Santos de que os arts. 
252 e 253 do CPC/1939 remanescem por seu relevante critério doutrinário e 
científi co ao disporem que: “O dolo, a fraude, a simulação e, em geral os atos 
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de má-fé poderão ser provados por indícios e circunstâncias” (art. 252) e que 
“Na apreciação dos indícios, o juiz o considerará livremente a natureza 
do negócio, a reputação dos indiciados e a verossimilhança dos fatos ale-
gados na defesa e inicial” (CPC, art. 253). Estas regras que não foram ex-
pressamente contempladas pelos códigos posteriores contêm orientação 
plenamente aplicável a negócios que trazem ínsita a fraude à lei, como o 
pagamento “por fora” das folhas de salários, já que não se é de exigir a 
prova documental. No caso, as provas produzidas atestam a ilícita forma 
de proceder da empresa, corroborando, pois, a tese da vestibular acerca 
dos pagamentos “por fora”. Destarte, diante das evidências produzidas, 
conclui-se que é possível condenar a reclamada em decorrência de paga-
mentos “por fora”. TRT/SP 15ª Região 0012561-66.2014.5.15.0117 RO - Ac. 
6ª Câmara PJe. Rel. Fábio Allegretti Cooper. DEJT 5 set. 2018, p. 10719.

51 - PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO PREVISTA EM APÓLICE DE 
CONTRATO DE SEGURO. INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRA-
BALHO. O debate acerca do direito à indenização por sinistro invalidez 
não se enquadra na competência da Justiça do Trabalho, porque não se 
discute indenização por doença ou acidente de trabalho decorrente de 
culpa, tampouco indenização substitutiva de seguro acidentário não cor-
retamente contratado pelo empregador. O pedido, tal como formulado, 
corresponde exatamente ao benefício supostamente devido ao autor por 
contrato de seguro. TRT/SP 15ª Região 0012104-59.2017.5.15.0010 RO - Ac. 
11ª Câmara PJe. Rel. Alvaro dos Santos. DEJT 20 set. 2018, p. 36404.

52 - PAGAMENTO EXTEMPORÂNEO DAS FÉRIAS. DOBRA DEVIDA. O 
pagamento das férias em desconformidade com o prazo estabelecido no art. 
145 da CLT esvazia a fi nalidade do instituto, o que atrai a aplicação da san-
ção prevista no art. 137 da CLT, fazendo jus o empregado ao recebimento 
correspondente à dobra da parcela em comento, incluído o terço constitucio-
nal. Inteligência da Súmula n. 450 do C. TST e Súmula n. 52 deste E. TRT da 
15ª Região. Não há que se falar em inconstitucionalidade do referido verbete, 
uma vez que ele em nada viola a Constituição Federal, já que se ampara nas 
normas de proteção vigentes. TRT/SP 15ª Região 0012187-45.2017.5.15.0117 
RO - Ac. 6ª Câmara PJe. Rel. Flavio Landi. DEJT 22 nov. 2018, p. 11430.

53 - PRAZO NÃO CONCEDIDO PARA EMENDA DA INICIAL. EXTIN-
ÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. IMPOSSIBILIDA-
DE. Nosso novel diploma processual consagra, em seus arts. 4º, 10 e 139, IX, 
o dever de cooperação entre todos os sujeitos do processo, a fi m de se evitar 
decisões surpresas, assim entendidas aquelas que, no julgamento fi nal da 
causa, em qualquer grau de jurisdição, aplicam fundamento jurídico ou se 
embasam em fato não submetido à audiência prévia de uma ou de ambas as 
partes. O novo CPC tem como um dos seus elementos estruturantes o prin-
cípio da primazia da resolução de mérito, contido no art. 4º do NCPC, de tal 
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sorte que os magistrados, sempre que possível, devem buscar a superação 
dos vícios formais que inquinam o processo, viabilizando sua correção ou 
sanação, a fi m de que possam efetivamente examinar o mérito e resolver 
o confl ito posto pelas partes. Nesses termos, em casos tais em que não foi 
oportunizada a emenda da inicial ao recorrente, deve dar-se provimento ao 
apelo para, afastando o decreto de extinção do processo, determinar o re-
torno dos autos à origem, para que conceda prazo para o reclamante regu-
larizar sua petição inicial, nos termos da Súmula n. 263 do C. TST e do art. 
321 do NCPC. TRT/SP 15ª Região 0010992-55.2018.5.15.0031 ROPS - Ac. 
5ª Câmara PJe. Rel. Lorival Ferreira dos Santos. DEJT 10 out. 2018, p. 7541.

54 - RECURSO ORDINÁRIO DA CONFEDERAÇÃO AUTORA. CO-
BRANÇA DE CONTRIBUIÇÃO SINDICAL RURAL. AUSÊNCIA DE NO-
TIFICAÇÃO PESSOAL. AUSÊNCIA DE REGULAR CONSTITUIÇÃO E 
LANÇAMENTO DO TRIBUTO. Ainda que a confederação autora tenha 
legitimidade para efetuar o lançamento e a cobrança da contribuição sindi-
cal rural, a ciência do devedor deve ocorrer por meio de notifi cação pessoal, 
não se afi gurando sufi ciente a mera publicação de editais em jornais de 
grande circulação. Ausência de regular constituição e lançamento do tribu-
to. TRT/SP 15ª Região 0012751-03.2017.5.15.0027 RO - Ac. 7ª Câmara PJe. 
Rel. Manuel Soares Ferreira Carradita. DEJT 10 out. 2018, p. 11394.

55 - REEXAME NECESSÁRIO. SENTENÇA ILÍQUIDA. NÃO CONHECI-
MENTO. Diante do escopo de celeridade imposto pela adoção do critério 
de condenações superiores a 500 (quinhentos) salários-mínimos, em face 
da Fazenda Pública Estadual, para o conhecimento de remessa ofi cial, nos 
termos do art. 496, § 3º, inciso II, do CPC de 2015, o reexame em tela, cuja 
condenação foi arbitrada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), não merece ser 
conhecido. Decisão também em consonância com a Súmula n. 303, item I, 
do C. TST. TRT/SP 15ª Região 0011287-74.2017.5.15.0113 RO - Ac. 3ª Câ-
mara PJe. Rel. Helcio Dantas Lobo Junior. DEJT 20 set. 2018, p. 11796.

56 - RESPONSABILIDADE POR ACIDENTE PELA SEGUNDA CAUSA. 
COMPENSAÇÃO. Havendo uma segunda causa decorrente da primeira, 
em princípio, o empregador deve responder na forma do art. 7º, XXVIII, 
da CF/1988, porque não existiria o acidente se não houvesse a primei-
ra causa, que é de sua responsabilidade. Também não é juridicamente 
possível fazer a compensação do que a Previdência possa ressarcir, ante 
o disposto no art. 121 da Lei n. 8.213/1991. TRT/SP 15ª Região 0011201-
09.2015.5.15.0070 RO - Ac. 9ª Câmara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 13 nov. 
2018, p. 11751.

57 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ADMINISTRAÇÃO PÚBLI-
CA DIRETA E INDIRETA. CABÍVEL QUANDO COMPROVADA A 
CULPA IN VIGILANDO DO TOMADOR DOS SERVIÇOS. DECISÃO 
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DO STF DECLARANDO A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 
1º, DA LEI N. 8.666/1993. APLICAÇÃO DA SÚMULA N. 331, V, DO C. 
TST. Em face da decisão do STF na ADC 16/DF declarando a constitu-
cionalidade do § 1º do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, não resta dúvida de 
que a terceirização, por si só, não conduz à responsabilização da entidade 
pública, que somente terá lugar quando comprovada a culpa in eligendo e 
in vigilando do tomador dos serviços, situação caracterizada nos presentes 
autos, diante da demonstração de sua omissão no dever de fi scalização 
quanto ao cumprimento das obrigações da empresa contratada. Hipótese 
em que se revela cabível a imposição da responsabilidade subsidiária ao 
ente da administração pública pelas obrigações trabalhistas inadimplidas 
pela empresa contratada. TRT/SP 15ª Região 0011387-95.2017.5.15.0091 
RO - Ac. 10ª Câmara PJe. Rel. Fabio Grasselli. DEJT 25 out. 2018, p. 24868.

58 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. CONTRATO DE CONCES-
SÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. Ao contrário do que acontece nos casos 
de terceirização previstos na Súmula n. 331 do C. TST, na concessão de 
serviço público, cujo contrato é regulado pelo art. 175 da CF e pela Lei n. 
8.987/1995, a municipalidade não é a real benefi ciária da prestação de ser-
viço, eis que o serviço público foi delegado para uma empresa privada, por 
meio de processo licitatório, com a expressa cominação, tanto legal como 
contratual, de execução da atividade empreendida em seu próprio nome 
e por sua conta e risco. A incumbência de regulamentar, fi scalizar e punir, 
assim como a possibilidade de intervenção e encampação do serviço, pre-
vistas pelo art. 29 da mesma lei, não descaracteriza a natureza jurídica do 
contrato, o qual se confi gura como verdadeira delegação de execução do 
serviço público e não apenas sua efetivação por meio de interposta pessoa. 
Recurso a que se dá provimento, para afastar a condenação subsidiária do 
município pelos haveres deferidos ao empregado da concessionária. TRT/
SP 15ª Região 0012486-61.2017.5.15.0007 RO - Ac. 5ª Câmara PJe. Rel. Gisela 
Rodrigues Magalhães de Araujo e Moraes. DEJT 27 set. 2018, p. 13295.

59 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. EXECUÇÃO. BENEFÍCIO DE 
ORDEM. INDEVIDO. Para execução do responsável subsidiário basta o 
inadimplemento da obrigação que emana do título executivo, pelo deve-
dor principal, não sendo exigível, preliminarmente, a inscrição no juízo 
universal da falência ou a tentativa de execução dos bens dos sócios deste. 
Raciocínio diverso atenta contra o princípio constitucional da efetivida-
de da tutela jurisdicional consagrado no inciso LXXVIII do art. 5º da CF. 
TRT/SP 15ª Região 0010115-26.2013.5.15.0085 AP - Ac. 8ª Câmara PJe. Rel. 
Claudinei Zapata Marques. DEJT 13 set. 2018, p. 22328.

60 - SERVIÇOS EXTRAJUDICIAIS. ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGIS-
TRO. INTERINIDADE. SUCESSÃO TRABALHISTA. Descontinuidade da 
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prestação dos serviços para o novo titular da serventia habilitado por con-
curso público. Responsabilidade trabalhista do novo titular não confi gu-
rada. TRT/SP 15ª Região 0010465-97.2017.5.15.0012 ROPS - Ac. 6ª Câmara 
PJe. Rel. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. DEJT 20 set. 2018, 
p. 18540.

61 - SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO SIN-
DICATO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. Na forma prevista pelo 
art. 8º, inciso III, da CF, o sindicato é parte legítima para atuar como 
substituto processual da categoria na defesa de interesses coletivos e 
individuais homogêneos. O pedido inicial versa sobre pagamento de 
adicional de insalubridade para empregados da recorrida. Clara, por-
tanto, a defesa de interesses individuais homogêneos ligados a uma ori-
gem comum, cuja defesa coletiva encontra-se expressamente autorizada 
pelo art. 81, III, do Código de Defesa do Consumidor. Recurso ordinário 
provido para afastar a ilegitimidade ativa decretara pelo primeiro grau. 
TRT/SP 15ª Região 0011665-08.2014.5.15.0122 RO - Ac. 4ª Câmara 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 função de vigilante apenas após a 
publicação da Portaria n. 1.885 do MTE, em 3.12.2013, que regulamentou a 
Lei n. 12.740/2012. TRT/SP 15ª Região 0011156-02.2016.5.15.0092 RO - Ac. 
9ª Câmara PJe. Rel. José Pitas. DEJT 5 set. 2018, p. 14203.

63 - VÍNCULO EMPREGATÍCIO. COOPERATIVA DE TRABALHADO-
RES EGRESSOS DO SISTEMA PRISIONAL. FRAUDE. CARACTERIZA-
ÇÃO. A hipótese legal contida no parágrafo único do art. 442 da CLT 
pressupõe a existência de uma verdadeira sociedade cooperativa, nos 
termos da Lei n. 5.764/1971. Pressupõe, também, sob todos os aspectos, 
a existência de verdadeiros associados e que o objeto dessa cooperativa 
seja lícito. A fi nalidade da cooperativa é prestar serviços aos associados 
ou em regime de reciprocidade. Visa, sobretudo, o bem comum dos só-
cios cooperados. A cooperativa que deixa de cumprir essa fi nalidade, 
para simplesmente arregimentar pseudo associados para prestação de 
serviços para terceiros, numa nítida locação de mão de obra, divorcia-se 
fl agrantemente da sua própria razão de existir. No caso, fi cou eviden-
ciada a fraude, pois o município se benefi ciou da contratação de mão 
de obra de egressos do sistema prisional, com menor custo, sem realizar 
concurso público ou licitação para contratação de empresa prestadora 
de serviços, caracterizando a ocorrência de intermediação ilícita de mão 
de obra, por meio da qual o trabalhador colocou sua força de trabalho 
à disposição da Funap e do Município de Sorocaba, recebendo salário 
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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 
serviço é ilícito, impondo-se reconhecer o vínculo empregatício. TRT/SP 
15ª Região 0010030-48.2016.5.15.0016 RO - Ac. 11ª Câmara PJe. Rel. Luis 
Henrique Rafael. DEJT 13 nov. 2018, p. 14572.



SÚMULAS DA JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE 
EM DISSÍDIOS INDIVIDUAIS DO TRT 15ª REGIÃO*

(1 a 119 - constam nas edições anteriores deste periódico)

120 - MUNICÍPIO DE SÃO CARLOS. SALÁRIO-ESPOSA. LEI MUNI-
CIPAL N. 7.508/1975. O salário-esposa instituído no art. 2º da Lei 
Municipal n. 7.508/1975 é devido aos servidores, sem qualquer dis-
tinção de gênero.

121 - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. MANUSEIO DE PRODUTOS 
DE LIMPEZA. ÁLCALIS CÁUSTICOS EM BAIXA CONCENTRA-
ÇÃO. INDEVIDO. O manuseio de produtos de limpeza de uso 
comum que contenham álcalis cáusticos diluídos e em baixa con-
centração, situação que não se enquadra no Anexo 13 da NR-15 da 
Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego, não 
enseja o direito à percepção de adicional de insalubridade.

122 - EXTINÇÃO DA ESCALA 12X36 POR DECISÃO JUDICIAL. 
SUPRESSÃO DE HORAS EXTRAS. INDENIZAÇÃO INDEVIDA. A 
extinção da escala 12x36 em cumprimento de decisão judicial ante-
rior torna indevida a indenização prevista na Súmula n. 291 do C. 
TST, uma vez que a supressão de horas extras não ocorreu por ato 
unilateral do empregador.

123 - MUNICÍPIO DE ATIBAIA. PROFESSORES. DOBRA DO PERÍODO 
EM SUBSTITUIÇÃO. EXCESSO DE JORNADA. PAGAMENTO SEM 
ADICIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE. São inconstitucionais 
o item “2” das “observações” do Anexo III da Lei n. 2.406/1990 e 
o inciso II do art. 4º da Lei Complementar n. 243/1998, do Municí-
pio de Atibaia, que preveem, aos professores, jornada extraordinária 
sem o pagamento do adicional legal mínimo de 50%, por afastar a 
garantia fi xada no art. 7º, inciso XVI, da CF/1988 e usurpar a com-
petência privativa da União para legislar sobre Direito do Trabalho 
(art. 22, I, CF/1988).

124 – MULTA DO ART. 477, § 8º, DA CLT. AVISO-PRÉVIO CUMPRIDO 
EM CASA. VERBAS RESCISÓRIAS. PRAZO PARA PAGAMENTO. 
É de até dez dias, a partir da notifi cação da despedida, o prazo para 
pagamento das verbas rescisórias na hipótese de aviso-prévio cum-
prido em casa.

*O acórdão a que se refere o inciso IV do art. 194 do Regimento Interno deste Regional está dispo-
niblizado na versão eletrônica da Revista.

Divulgadas de 4 de setembro de 2018 a 5 de março de 2019
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125 - MUNICÍPIO DE ROSANA. ALTERAÇÃO DE REGIME JURÍ-
DICO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO. Compete 
à Justiça do Trabalho julgar demandas envolvendo o Município 
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 Públicos Civis do Muni-
cípio de Rosana.

126 - INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6/1996 DO MUNICÍPIO 
DE GUAREÍ. GRATIFICAÇÃO CONCEDIDA A CRITÉRIO DO 
PREFEITO. OFENSA AO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL. INCORPORAÇÃO DO BENEFÍCIO. INCABÍVEL. 
É inconstitucional a Lei n. 6/1996 do Município de Guareí, por 
violação aos princípios da impessoalidade e moralidade, sendo 
incabível a incorporação, aos contratos de trabalho, da gratifi cação 
nela prevista.

127 - JUROS DE MORA. FAZENDA PÚBLICA. ART. 1º-F DA LEI N. 
9.494/1997. ADI N. 4.357 DO STF. Nas condenações impostas à 
Fazenda Pública, incidem juros de mora: a) de 1% (um por cento) 
ao mês, até agosto de 2001, nos termos do § 1º do art. 39 da Lei n. 
8.177/1991; b) de 0,5% (meio por cento) ao mês, de setembro de 
2001 a 29 de junho de 2009, conforme determina o art. 1º-F da Lei 
n. 9.494/1997, e c) a partir de 30 de junho de 2009, incidência dos 
juros aplicados à caderneta de poupança, por força do art. 5º da Lei 
n. 11.960/2009.

128 - CONTRATO DE GESTÃO/CONVÊNIO. RESPONSABILIDADE 
SUBSIDIÁRIA TRABALHISTA DO ENTE PÚBLICO. Nos contratos 
de gestão/convênio, uma vez caracterizada a culpa do ente público 
quanto ao dever legal de fi scalizar o órgão conveniado no cumpri-
mento de suas obrigações trabalhistas, resulta sua responsabilidade 
subsidiária.

129 - MUNICÍPIO DE CAMPOS DO JORDÃO. REAJUSTE DE 5,85%. LEI 
MUNICIPAL N. 3.676/2014. INAPLICABILIDADE AOS PROFESSO-
RES DA REDE PÚBLICA MUNICIPAL. Inaplicável aos servidores 
integrantes do magistério público do Município de Campos do 
Jordão o reajuste de 5,85% previsto na Lei Municipal n. 3.676/2014, 
tendo em vista que a categoria dos professores foi excluída do Anexo 
IV da Lei Municipal n. 1.822/1991 por leis específi cas. Legítima a 
supressão do percentual em vista do disposto na Súmula n. 473 do E. 
Supremo Tribunal Federal.
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TESES PREVALECENTES DA JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE 
EM DISSÍDIOS INDIVIDUAIS DO TRT 15ª REGIÃO

Divulgadas de 6 de março de 2018 a 5 de março de 2019
(1 a 6 - constam nas edições anteriores deste periódico)

7 - MUNICÍPIO DE CASA BRANCA. LICENÇA-PRÊMIO. A Lei Muni-
cipal n. 1/1947, que instituiu a licença-prêmio, não se aplica aos 
servidores públicos regidos pela CLT.

8 - MUNICÍPIO DE ADAMANTINA. RECESSO ESCOLAR. NATU-
REZA JURÍDICA. O recesso escolar disciplinado no art. 34 da Lei 
Complementar n. 94/2007 do Município de Adamantina possui 
natureza jurídica de férias, motivo por que há incidência do terço 
constitucional.

9 - MUNICÍPIO DE PIRASSUNUNGA. DIRETOR DE ESCOLA. GRA-
TIFICAÇÃO. A omissão legislativa quanto à existência do cargo de 
Diretor de Escola fi gura como óbice ao reconhecimento do direito à 
gratifi cação pelo exercício desta função, por aplicação analógica do 
art. 62, parágrafo único, da CLT, à luz do que prescrevem os arts. 
37, caput e inciso X, 39 e 61, § 1º, da Constituição de 1988 e a Súmula 
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 calendário ofi cial de sessões do Tribunal Regional do Trabalho 
da 15ª Região 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 calendário ofi cial de sessões do Tribunal Regional do Trabalho 
da 15ª Região para o Ano Judiciário de 2019.

Ato Regulamentar GP n. 6, de 23 jan. 2019, DEJT 24 jan. 2019 (Cad. 
Administrativo), p. 1-3
Dispõe sobre o trabalho por excepcional necessidade de serviço durante 
o recesso forense nas unidades administrativas e judiciárias do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região, no período de 20 de dezembro a 6 
de janeiro, bem como sobre a suspensão 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 Logística 
Sustentável, no âmbito deste Tribunal, e dá outras providências.

Ato Regulamentar GP-VPJ n. 2, de 17 dez. 2018, DEJT 18 dez. 2018 (Cad. 
Administrativo), p. 1
Altera o Ato GP-VPJ n. 1/2017 e dispõe sobre os novos procedimentos 
a serem observados para o encaminhamento de processos submetidos 
à tentativa conciliatória e/ou à homologação de acordos no âmbito do 
CEJUSC-JT de 2º grau.

Resolução Administrativa n. 1, de 23 jan. 2019, DEJT 24 jan. 2019 (Cad. 
Judiciário), p. 1-2
Aprova as Súmulas n. 124, 125, 126, 127 e 128 da Jurisprudência domi-
nante do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 2, de 23 jan. 2019, DEJT 24 jan. 2019 (Cad. 
Judiciário), p. 1
Aprova a Tese Prevalecente n. 9 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região. 
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Resolução Administrativa n. 3, de 22 fev. 2019, DEJT 26 fev. 2019 (Cad. 
Judiciário), p. 1
Aprova a Súmula n. 129 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 17, de 11 out. 2018, DEJT 11 out. 2018 (Cad. 
Administrativo), p. 1
Cancela as Súmulas n. 68 e 81 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 18, de 26 out. 2018, DEJT 29 out. 2018 (Cad. 
Judiciário), p. 5-6
Aprova a Súmula n. 120 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 19, de 26 out. 2018, DEJT 29 out 2018 (Cad. 
Judiciário), p. 6-7
Aprova as Teses Prevalecentes n. 7 e 8 da Jurisprudência dominante do 
Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 20, de 31 out. 2018, DEJT 6 nov. 2018 (Cad. 
Judiciário), p. 1-2
Aprova as Súmulas n. 121 e 122 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região.

Resolução Administrativa n. 21, de 26 nov. 2018, DEJT 29 nov. 2018 (Cad. 
Judiciário), p. 1
Aprova a Súmula n. 123 da Jurisprudência dominante do Tribunal 
Regional do Trabalho da 15ª Região.
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